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RESUMO

O artigo 24-A, da Lei n° 9.656/98, prevé a indisponibilidade de bens dos
administradores, gerentes, conselheiros e outros sujeitos que tenham colaborado com
o quadro de anormalidade causador da instauracdo do regime de direcdo fiscal.
Contudo, a legislagdo e a regulamentagao sdo vacilantes quanto ao limite temporal de
manutencio dessa medida cautelar administrativa restritiva de direito. A auséncia de
previsdo objetiva quanto a um limite temporal para persisténcia da restri¢do de direitos
ndo pode ser concebida como autorizacdo para sua imposicdo por tempo
indeterminado, alcanc¢ando, inclusive, efeito perpétuo. Tal impossibilidade apresenta-
se bastante clara quando analisada sob a perspectiva da razoabilidade ¢ da
proporcionalidade. Além disso, demonstra-se que, mesmo ndo sendo adotado o prazo
de vigéncia do regime de dire¢do fiscal como limite para manutengdo da
indisponibilidade, ha limite intransponivel relacionado a vinculagdo que as medidas
cautelares administrativas devem manter necessariamente com o provimento
principal cuja eficacia buscam resguardar, sob pena de, admitindo-se sua manutengao
sem qualquer vinculagdo a um provimento principal, ainda que futuro e incerto, ou,
quando o provimento principal ja ndo pode ser alcancado, ter-se-ia imposigdo de
medida a margem do Estado de Direito.

Palavras-chave: medida cautelas administrativa, indisponibilidade de bens,
razoabilidade, proporcionalidade, prejuizo da finalidade

ABSTRACT

The article 24-A of Law n° 9.656/98 provides for the freeze of assets of administrators,
managers, advisors and other individuals who have collaborated with the abnormal
situation that led to the establishment of the fiscal management regime. However, the
legislation is vague regarding the time limit for maintaining this administrative
precautionary measure restricting rights. The lack of an objective provision regarding
a time limit for the persistence of the restriction of rights cannot be construed as
authorization for its imposition for an indefinite period, even reaching a perpetual
effect. This impossibility is quite clear when analyzed from the perspective of
reasonableness and proportionality. Furthermore, it is demonstrated that, even if the
term of validity of the fiscal direction regime is not adopted as a limit for maintaining
the freeze of assets, there is an insurmountable limit related to the link that the
administrative precautionary measures must necessarily maintain with the main
provision whose effectiveness they seek to protect, under penalty of, admitting their
maintenance without any link to a main claim, even if future and uncertain, or, when
the main claim can no longer be achieved, there would be an imposition of a measure
outside the Rule of Law.

Keywords: administrative precautionary measure restricting, freeze of assets,
reasonableness, proportionality, prejudice to the purpose
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INTRODUCAO

As medidas cautelares objetivam garantir a eficacia de um provimento principal
futuro ou evitar o agravamento da lesdo causada. Elas sdo admitidas tanto no ambito
judicial, como no ambito da administracdo publica, sendo que, neste Gltimo, demandam
previsdo legal especifica.

E o caso da indisponibilidade de bens prevista no caput do artigo 24-A, da Lei
n°® 9.656/98, tema do presente estudo. Trata-se de medida administrativa restritiva de
direito de natureza cautelar, que objetiva assegurar a eficicia de um especifico
provimento administrativo futuro e incerto.

Importa enfatizar a especificidade do provimento administrativo futuro e incerto
que identifica o objeto da cautela assecuratoria. Considerando que a medida ¢ aplicada
por autoridade administrativa, a imposi¢ao de restricao as garantias fundamentais deve se
limitar rigorosamente a hipdtese autorizada, nao sendo admissivel o seu alargamento no
objetivo de impor a medida para alcancar finalidade diversa daquela especificamente
prevista, ainda que a finalidade anomala seja voltada a alcangar interesse publico. E o que
sera demonstrado ao longo do desenvolvimento.

Diga-se, outrossim, que, em regra, a medida cautelar devera estar vinculada a um
processo principal. Existem, no entanto, hipoteses excepcionais, em que a medida nao
fica imediatamente vinculada a um processo principal. Entretanto, no caso de nao estar,
ao menos sua motivacao deve possuir vinculagdo a probabilidade/praticabilidade de um
especifico provimento futuro e incerto, que identifica seu objeto (que esta para finalidade
do ato administrativo), sob pena dela ndo poder ser manejada, por auséncia de suporte
fatico que autorize sua incidéncia.

Dessa forma, a indisponibilidade de bens, prevista do artigo 24-A, da Lei n°
9.656/98, enquanto medida cautelar administrativa, somente podera ser manejada nos
estritos limites autorizados em lei e para alcangar a sua finalidade especifica, vale dizer,
em razdo da instauracdo de regime de direcdo fiscal ou decretagdo de liquidacdo
extrajudicial, a fim de resguardar a eficdcia de futura e incerta responsabilizagdo, que
podera vir a ser apurada e liquidada no inquérito administrativo, previsto no artigo 23 da
RN n° 522/22, se, e quando, decretada liquidagdo extrajudicial.

A presente analise se limitard a indisponibilidade promovida em razido da
instauragdo de regime de direcdo fiscal, tratando-se da problemadtica relacionada a sua
duragdo. Quando aplicada com fundamento nessa hipdtese, a medida nao fica vinculada

a um procedimento principal, pois sequer ha certeza se ele existira.
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Como a apuragdo da responsabilidade somente ocorrera se, ¢ quando, advir
decretacdo da liquidacao extrajudicial, ela pode nao ser promovida. Dessa forma, a
medida cautelar pode surgir e findar, sem que nunca tenha existido um processo principal
e, por conseguinte, sem que nunca tenha ocorrido analise sobre o provimento principal,
cuja eficacia ela pretendia resguardar.

Junto a isso, a Lei n® 9.656/98 nao prevé expressamente limite de prazo para
manuten¢ao da indisponibilidade. O objetivo geral do presente estudo ¢ demonstrar que,
apesar do siléncio da legislagdo, a medida ndo pode durar por tempo indeterminado.
Objetiva-se, outrossim, em carater especifico, apresentar hipotese na qual a finalidade da
medida resta prejudicada, inviabilizando sua imposi¢do ou manutengao.

No caso de regime de dire¢do fiscal, apesar de ndo haver previsdo expressa quanto
ao prazo de manutengao da indisponibilidade na regulamentacao, existe objetiva previsao
para o prazo® de duragdo do regime de direcdo fiscal.

Assim, em principio, a indisponibilidade deveria durar pelo mesmo prazo do
regime de diregdo fiscal e, se este viesse a ser convolado em liquidagdo extrajudicial, a
indisponibilidade persistiria até a apuracao e liquidagao das responsabilidades, desde que
observada duracao razoavel.

Nada obstante, os regimes de direcao fiscal ndo sdo convolados necessariamente
em liquidagdo extrajudicial. Alids, isso acontece na minoria dos casos.

Quando o regime de direcao fiscal ndo ¢ convertido em liquidagdo, ele pode sofrer
solucdo de continuidade ou a administracao publica podera instaurar um novo regime, o
que, na pratica, significa a manutengdo do regime de direcdo fiscal por periodos muito
superiores a 365 dias.

Acrescente-se que a solucao de continuidade do regime pode ocorrer em razdo de
hipoteses previstas na legislagdo e/ou na regulamentacdo. Contudo, existem
circunstancias olvidadas ou tratadas imprecisamente pela regulamenta¢ao, dando margem
a interpretacdo no sentido de que a indisponibilidade deve ser mantida por tempo
indeterminado.

O problema nuclear enfrentado pode ser colocado através do seguinte
questionamento: sob a perspectiva da razoabilidade e da proporcionalidade, o artigo 24-
A, da Lei n°® 9.656/98, pode ser interpretado de forma a autorizar que indisponibilidade

adquira definitividade, torne-se absoluta, cronica ou perpétua?

1 E de 365 dias, na forma do artigo 24 da Lei n® 9.656.
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Defende-se a hipotese de que, numa andlise a partir dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, a legislagao e a regulamentac¢ao oferecem normas
a partir das quais ¢ possivel estabelecer limites temporais, que podem ser eleitos,
conforme as circunstancias verificadas no caso concreto. Entretanto, demonstra-se nao
ser possivel adotar interpretagcdo que autorize a aplicacdo da medida em carater definitivo,
absoluto, crénico e/ou perpétuo, sob pena de evidente lesdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Apresenta-se, ainda, uma hipotese especifica na qual parece nao ser possivel
manter a indisponibilidade, considerando a logica sistémica das medidas cautelares, a
partir da perspectiva binaria da incidéncia de regra.

Para esse objetivo especifico, destarte, propde-se a hipdtese de que, em
determinadas circunstancias, resta deflagrada a perda do objeto e o consequente prejuizo
da finalidade da indisponibilidade. Dessa forma, se mantida nessas circunstancias, ela,
objetivamente, ndo teria natureza cautelar, assumindo fei¢do de sancao.

O desenvolvimento do tema justifica-se em razdo de varios fatores. Desde 2000,
foram instaurados mais de 881 regimes de direcao fiscal pela ANS - Agéncia Nacional de
Saude Suplementar e, considerando-se que, segundo posicao institucional da propria
Autarquia, a instaura¢do de regime de direcdo fiscal deflagra automaticamente a
imposicdo de indisponibilidade dos administradores, tem-se que milhares de pessoas
foram ou estdo submetidas aos efeitos dessa medida cautelar.

Considerando-se, outrossim, que, ao longo da historia, a ANS instaurou regimes
de direcao fiscal sequenciais em algumas centenas de casos, tem-se que a problematica
debatida no presente artigo identifica questdo relevante para o setor, em especial, para as
pessoas naturais que exercem cargos de administracdo, conselho e geréncia em
operadoras de planos de saude.

Anote-se, por fim, em relacdo a relevancia do tema, que a matéria ndo possui
uniformidade na jurisprudéncia, ainda sendo marcada por entendimentos divergentes no
ambito de 6rgaos do Poder Judiciario e, além disso, relativamente a hipotese especifica
de prejuizo da finalidade da indisponibilidade, ndo se tem conhecimento sobre a
existéncia de precedente enfrentando essa questao.

O artigo ¢ essencialmente analitico e seu desenvolvimento valeu-se do método
dedutivo e, numa menor proporcao, indutivo. Para estabelecer as premissas, selecionei,
através de pesquisa bibliografica, o contetido doutrindrio conceitual médio dos institutos

juridicos envolvidos na problematica, a fim de estabelecer conclusdes amparadas em
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logica dedutiva.

Tanto para sustentar a fixagao desses conceitos, quanto para estabelecer limite de
alcance aos institutos juridicos pesquisados, também houve a utilizagdo de precedentes
jurisprudéncias.

Com a finalidade de demonstrar pragmaticamente o posicionamento institucional
da ANS, assim como a irrazoabilidade da interpretagdo criticada ao longo do
desenvolvimento, foram utilizados alguns artificios empiricos, como fontes documentais
e estatisticas, voltados a questionar a utilidade histérica da indisponibilidade mantida por

periodos excessivamente longos.

1 INDISPONIBILIDADE DE BENS NA LEI N° 9.656

O caput, do artigo 24-A2, da Lei n° 9.656/98, determina seja promovida
indisponibilidade dos bens de administradores da operadora de planos de saude, na
hipdtese de ser instaurado regime de dire¢do fiscal ou decretada liquidagdo extrajudicial.

Prudente pontuar que existe uma outra espécie de medida cautelar administrativa
prevista no § 1°, do artigo 24, da Lei n° 9.656/98. Ela autoriza o afastamento de
administradores, conselheiros e empregados que causem embaracos ao bom andamento
do regime de direcdo fiscal ou da liquidagdo extrajudicial. Contudo, ndo sera objeto de
analise no presente estudo.

Retornando a indisponibilidade, anote-se que ela, formalmente, ndo provoca a
perda da propriedade, impedindo apenas que os bens sejam alienados ou onerados®.

O caput, do artigo 24-A, da Lei n° 9.656/98, determina que a indisponibilidade
perdurard até a apuracdo e liquidagdo final das responsabilidades. O contetido dessa
disposic¢do € o objeto central do presente estudo.

Se reportando ao caput, o § 1° consigna* que a indisponibilidade ¢ deflagrada

diretamente a partir do ato que instaurar o regime de direcdo fiscal ou que decretar a

2 Art. 24-A. Os administradores das operadoras de planos privados de assisténcia a salide em regime de
diregdo fiscal ou liquidacdo extrajudicial, independentemente da natureza juridica da operadora, ficardo
com todos os seus bens indisponiveis, ndo podendo, por qualquer forma, direta ou indireta, aliena-los ou
onera-los, até apuracao e liquidacao final de suas responsabilidades.

3 Vale ressalvar que a afirmativa é realizada tdo somente a partir da manutencéo juridica da propriedade.
Sob uma perspectiva econbmica, € possivel sustentar que pode haver perda parcial da propriedade
ocasionada pela indisponibilidade, nos casos em que ela imponha a reducdo da expressdo monetéria do
patriménio em niveis superiores aqueles que seriam gerados, caso a substituicdo dos bens ou dos produtos
financeiros viabilizasse maiores ganhos ou menores perdas.

4<g 12 Aindisponibilidade prevista neste artigo decorre do ato que decretar a diregdo fiscal ou a liquidagdo
extrajudicial e atinge a todos aqueles que tenham estado no exercicio das fungbes nos doze meses anteriores
ao mesmo ato.”
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liquidacdo extrajudicial, alcancando os administradores da operadora que tenham
ocupado as respectivas fungdes nos 12 meses anteriores.

Essa regra ndao pode ser interpretada no sentido de que a indisponibilidade ¢
deflagrada automaticamente (mas nao tacitamente) em relagdo a todos os sujeitos que
podem ser alcangados pela medida, pois isso retiraria a utilidade do § 3°. Por isso, o § 1°
deve ser lido no sentido de que a incidéncia automatica da indisponibilidade se da apenas
em relagdo aos administradores, mas o periodo nele mencionado deve ser observado
também para o caso da medida ser estendida aos gerentes, conselheiros e outros sujeitos.

Veja-se, outrossim, que, relativamente ao regime de direcdo fiscal, a
indisponibilidade pode ser dispensada, a partir de deliberacao da Diretoria Colegiada (§2°,
do art. 24-A)°. Confirma-se, com isso, que, em relagio aos administradores, a
indisponibilidade, em regra, opera-se automaticamente.

Em seu § 3° resta previsto que a indisponibilidade pode ser estendida a outros
sujeitos®. O inciso I estabelece que ela podera alcangar os bens de gerentes, conselheiros
e a todos aqueles que tenham concorrido para instauracao do regime de diregdo fiscal ou
para decretagdo da liquidagdo extrajudicial. Enquanto o inciso II autoriza sua aplicagdo a
terceiros que tenham adquirido bens dos sujeitos mencionados no inciso I, durante o
periodo nele estabelecido.

Verifica-se, portanto, que a medida pode ser implementada automaticamente em
relagcdo aos administradores, ndo exigindo apresentacao de evidéncias a respeito do nexo
de causalidade entre suas condutas € o quadro de anormalidade que justificou a
instauracdo do regime de direcdo fiscal ou a decretacao de liquidagdo. Mas, relativamente
aos conselheiros, gerentes e outros sujeitos, resta claro, pelo disposto no inciso I, do § 3°,
que a indisponibilidade ndo ¢ deflagrada automaticamente, a partir da instauragcdo de
regime de direcdo fiscal, e, além disso, considerando sua aplicacdo em hipdtese
especifica, evidentemente, para ser determinada, além de exigir formaliza¢do por ato
administrativo, sua motiva¢do demandara a indica¢do dos atos de concorréncia para o

quadro de coisas que ocasionou a instauracao do regime de direcao fiscal.

5 «§ 22 Na hipdtese de regime de direcdo fiscal, a indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste
artigo podera ndo alcancar os bens dos administradores, por deliberacdo expressa da Diretoria Colegiada
da ANS.”

6«§ 39 A ANS, ex officio ou por recomendacdo do diretor fiscal ou do liquidante, podera estender a
indisponibilidade prevista neste artigo:

| - aos bens de gerentes, conselheiros e aos de todos aqueles que tenham concorrido, no periodo previsto
no § 19, para a decretagdo da direcdo fiscal ou da liquidaco extrajudicial;

Il - aos bens adquiridos, a qualquer titulo, por terceiros, no periodo previsto no periodo previsto no § 12,
das pessoas referidas no inciso I, desde que configurada fraude na transferéncia.”
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Dessa forma, existem, na verdade, trés hipoteses que autorizam a
indisponibilidade, quais sejam: 1) instauragao de regime de direcao fiscal ou decretagao
de liquidagdo extrajudicial; ii) concorréncia para o quadro de “insuficiéncia de garantias
do equilibrio financeiro, anormalidades econdémico-financeiras ou administrativas
graves”’ que levaram 4 instauracdo do regime de diregdo fiscal ou & hipdtese que tenha
justificado a decretagcdo de liquidagdo; e ii1) aquisicao fraudulenta de bens dos sujeitos
indicados no inciso I, do § 3°, do artigo 24-A.

Os sujeitos submetidos sdo: 1) os administradores, na primeira hipotese; ii) os
gerentes, conselheiros ou quaisquer outros sujeitos que tenham concorrido com as
circunstancias que deram causa a instaura¢do do regime de dire¢do fiscal ou decretacao
de liquidacdo, na segunda hipdtese; e iil) quaisquer pessoas que tenham adquirido
fraudulentamente os bens dos sujeitos indicados no inciso I, do § 3°, na terceira hipotese.

Na sequéncia das disposi¢des do artigo 24-A, o legislador inseriu salutar restricao
ao alcance da indisponibilidade, consignando que ela ndo recaira sobre bens inalienaveis
ou impenhoraveis (§ 4°)8. A regra ja seria obtida a partir da propria logica sistémica
inerente & medida. Entretanto, a sua mengdo expressa ¢ valida para evitar debates
desnecessarios.

Com objetivo semelhante, o § 5° afasta a possibilidade da indisponibilidade em
relacdo aos bens que constituem vérias espécies de direitos reais, desde que tenham sido
gravados em data anterior a instauracdo do regime de direcdo fiscal ou da decretagdo de
liquidacdo.

Por fim, o § 6° antecipa uma fracdo menor da amplitude prevista no artigo 26, da
Lei n® 9.656/98, gerando bastante confusdo ao mencionar dispensa de nexo de

causalidade.

2 INDISPONIBILIDADE DEFLAGRADA TACITAMENTE X
INDISPONIBILIDADE DEFLAGRADA AUTOMATICAMENTE, POR ATO
MOTIVADO

A indisponibilidade pode ser aplicada automaticamente em relagdo aos
administradores, na forma do caput, do art. 24-A, da Lei n® 9.656/98.

Automaticamente, contudo, ndo deve ser compreendido como tacitamente. Nao

7 Artigo 24, caput, da Lei n° 9.656/98.
8 «g 42 Ndo se incluem nas disposicdes deste artigo os bens considerados inalienaveis ou impenhoraveis
pela legislacdo em vigor.”



INDISPONIBILIDADE DE BENS DA LEI 9.656/98 E LIMITES TEMPORAIS: Um
teste de razoabilidade e de proporcionalidade, frente ao prejuizo de sua finalidade

Drude. Rev Bras Sat Sup. 2025; 1:1

ha incidéncia tacita da medida. Ela ndo produz efeitos e nem pode ser considerada
existente sem formalizacao através de ato administrativo.

Isso nem mesmo seria possivel, pois a producdo dos efeitos da indisponibilidade
demanda que diversos 6rgdos publicos e instituigdes privadas sejam comunicados sobre
a imposi¢cdo da medida, o que exige a producdo de inumeros atos formais pela
administracao publica para operacionalizar as providéncias necessarias a alcancar sua
eficacia.

Por estas e por outras razdes, parece evidente que, apesar de automatica, a
imposic¢do da indisponibilidade deve ser objeto de ato administrativo formal e, portanto,
motivado.

O fato de poder ser aplicada automaticamente nao torna a motivacao dispensavel.
Isso ¢ confirmado pelo art. 50, inciso I, da Lei n® 9.784/99, que repisa aquilo que ja seria
alcangado a partir da logica sistémica, vale dizer, os atos que “limitem ou afetem direitos”
devem ser necessariamente motivados.

E anote-se que tal exigéncia ndo alcanga apenas atos discricionarios ou que
envolvam discricionariedade técnica, também sendo exigida em relacdo aos atos
vinculados.

Destarte, se a indisponibilidade do caput, do art. 24-A, é considerada automatica,
sua aplicacdo haveria de se proceder por ato vinculado®. Mas o fato de ser promovida por
ato vinculado nao dispensa que ele seja devidamente motivado. Nesse sentido, Marcal

Justen Filho ensina:

A motivagdo ¢é relevante tanto no tocante a competéncia discricionaria como quanto a

escolhas vinculadas.

No caso de atividade vinculada, o agente tem de produzir a motivagio do ato para demonstrar
que os pressupostos indicados por lei para o exercicio da competéncia estavam presentes.

(JUSTEN FILHO, 2014)

Nesse contexto, mesmo sendo a indisponibilidade considerada automadtica, na
hipotese do caput, do art. 24-A, ela demanda ato devidamente motivado.

Relativamente aos conselheiros, gerentes e outros sujeitos, resta claro, pelo

9 Néo se esta a adotar posicdo no sentido de que a indisponibilidade deve deflagrar ato vinculado, ou seja,
que, verificando a hip6tese do caput, do art. 24-A, da Lei n° 9.656/98, a autoridade administrativa deve
necessariamente impor a indisponibilidade. Parece ndo ser esse o caso, na medida em que o § 2°, do art. 24-
A, autoriza o afastamento da medida, ou seja, autoriza que ela deixe de ser aplicada no caso concreto.

8
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disposto no inciso I, do § 3° do artigo 24-A, que a indisponibilidade nao ¢ deflagrada
automaticamente, a partir da instauracdo do regime de direcdo fiscal. E, além disso,
considerando sua aplica¢do em hipotese especifica, evidentemente, para ser determinada,
exige formalizagdo por ato administrativo devidamente motivado, que descreva o suporte
fatico subsumivel a previsdo normativa.

Inequivoco que o legislador estabeleceu distingao entre administradores, gerentes,
conselheiros e outros sujeitos que podem ser alcangados pela indisponibilidade. Essa
distingdo foi realizada para afastar a aplicacdo automadtica da medida aos sujeitos
mencionados no inciso I, do § 3°, e, em seu lugar, autorizar a sua extensdo, desde que
verificada concorréncia para o quadro de anormalidade econdmica.

Afirme-se, portanto, que, se a Lei estabeleceu distingdo, ndo ¢ autorizado a
autoridade administrativa promover a equiparagdo, seja através de ato administrativo
normativo (regulamentagdo), seja através de interpretacdo voltada a edi¢do de ato
administrativo individual e concreto.

Portanto, a indisponibilidade, do inciso I, do § 3°, do artigo 24-A, somente pode
ser aplicada mediante apuragdo da pratica de condutas que tenham sido habeis para
agravar o quadro de “insuficiéncia das garantias do equilibrio financeiro, anormalidade
econdmico-financeiras ou administrativas graves” (art. 24), ou seja, para o quadro que
levou a instaura¢do do regime de direcdo fiscal ou a hipdtese que tenha justificado a
decretacdo de liquidacdo. Em outras palavras, exige demonstracdo de nexo de
causalidade.

Se pudesse ser determinada sem o apontamento de qualquer concorréncia desses
sujeitos para o quadro de anormalidade, eles estariam mencionados no caput do artigo,
sem qualquer ressalva a respeito do alcance automatico da medida, assim como ¢ feito
em relacdo aos administradores.

Sobre o tema, inclusive, vale citar fragmento de precedente do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, no qual o Desembargador Luiz Paulo da Silva Araujo Filho destaca

exatamente tais particularidades:

Extrai-se dos dispositivos acima transcritos que o ato da ANS que decreta a diregdo fiscal
acarreta a indisponibilidade de todos os bens dos administradores, inclusive aqueles que
tenham estado no exercicio das fungdes nos doze meses anteriores a decretacao, [...]

A indisponibilidade pode ser estendida aos bens dos gerentes, conselheiros e aqueles que
tenham concorrido, no referido periodo, para a decretagdo do regime de diregdo fiscal, mas
nesses casos, a medida cautelar administrativa ndo € automatica, devendo estar evidenciado
o nexo de causalidade entre a conduta e o desequilibrio econdmico-financeira da operadora.

[.]

Ressalte-se, por oportuno, que a ANS ndo atribui ao autor qualquer ato de administragdo da
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sociedade.

[...]

De fato, ¢ atribuicdo do Conselho Fiscal a assidua fiscalizagdo sobre as operagdes, atividades
e servicos da Operadora de Saude [...]

Ocorre que, diferente dos Administradores das operadoras de planos privados de assisténcia
a saude, cuja indisponibilidade patrimonial decorre de pleno direito do ato que decreta o
regime de direcdo fiscal da operadora (art. 24-A, caput e § 1°, da Lei n® 9.656/98), a extensdo
da indisponibilidade aos bens dos Conselheiros necessita da demonstragdo de que tenham
concorrido para a decretagdo da diregdo fiscal, nos exatos termos do inciso I do § 3° do art.
24-A da Lei 9.656/98, o que ndo ocorreu no caso.*®

De forma semelhante, também parece dbvio que a autorizagdo nao € entregue ao
alvedrio das autoridades administrativas competentes, ou seja, nao pode ser
implementada a partir do juizo intimo dos agentes, sendo insuficiente, portanto, motivos
que reportem a expressdes pretensamente compativeis com os principios da
administracao publica, mas ndo estabelecam qualquer nexo efetivo entre as condutas dos
sujeitos e o quadro de anormalidade. Nao deve ser admitida motivacdo genérica, a partir
da percepcao pessoal e intima das autoridades administravas, por exemplo, no sentido da
medida mostrar-se prudente, recomendavel, salutar, cautelosa, eficaz etc.

Nenhuma norma de direito publico pode ser interpretada no sentido de que,
autorizada a promog¢do de um ato administrativo, este possa ser aplicado a partir do juizo
intimo da autoridade administrativa, sem motivagdo amparada no interesse publico. Isso
representaria grave atentado aos principios da impessoalidade, moralidade e publicidade.

A medida também ndo pode ser sustentada genericamente no atendimento do
interesse publico, especialmente no interesse publico secundario.

Ha de se repudiar, outrossim, a utilizacdo de motivacao geral e abstrata travestida
de individual e concreta.

Isso acontece, por exemplo, quando a Autoridade motiva a extensdo da
indisponibilidade, de forma geral e abstrata, consignando, por exemplo, nessas ou em
outras palavras: que existe possibilidade de vir a ser decretada liquidacdo extrajudicial e
de futura apuragao de responsabilidade, justificando a medida para reservar o patrimonio
do suyjeito X, a fim de satisfazer o eventual débito imputado.

Apesar de aparentar motivacao, ha apenas reproducgdo da finalidade genérica que
fundamenta a existéncia da medida, pois, na pratica, a autoridade administrativa estaria
apenas mencionando o nome de um sujeito, mas nada expondo sobre o nexo de

causalidade, ou seja, estaria motivando a incidéncia da hipdtese normativa a partir do

10 Apelagéo Civel n° 5029795-25.2022.4.02.5101. TRF2. 72 Turma Especializada. Rel. Des. Luiz Paulo da
Silva Aradjo Filho. Decisdo de 10.05.2023
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desiderato cautelar genérico.

De forma semelhante, a indisponibilidade nao pode ser considerada motivada no
caso da autoridade administrativa se limitar a consignar, por exemplo, nessas ou em outras
palavras: que o sujeito X concorreu, no periodo Y, para instaura¢ao do regime de dire¢@o
fiscal.

Tal estrutura de motivagdo disfarca a auséncia de motivagdo, pois motiva a
incidéncia da norma hipotética, a partir da propria hipotese, se limitando a acrescentar
elementos individuais e concretos que nao viabilizam aferir a efetiva existéncia de suporte
fatico habil a incidéncia da norma. Persiste ausente a motivagdo quanto ao nexo de
causalidade entre os atos do sujeito e o quadro de anormalidade que deflagrou o regime
de direcgao fiscal ou a liquidagao.

Nesses casos, o ato administrativo estaria carente de suporte fatico, inexistindo
real motivagdo para sua aplicacdo no caso individual e concreto.

Tais aspectos sao muito relevantes para o debate sobre o limite temporal da
medida, pois, como sera visto mais adiante, entre as possibilidades interpretativas sobre
os limites de duracdo, podera haver diferenca, conforme a posi¢do que o sujeito atingido
pela indisponibilidade tiver ocupado, ou que ainda ocupe, na operadora de planos de

saude.

3 AINDISPONIBILIDADE COMO MEDIDA CAUTELAR: PROVISORIEDADE
E VINCULACAO

A indisponibilidade, prevista no artigo 24-A, da Lei n® 9.656, ¢ uma medida
cautelar administrativa restritiva de direito. Ela objetiva preservar o patrimdnio de
sujeitos que podem vir a ser responsabilizados em futura e incerta apuracao.

Sobre a duracao da indisponibilidade, prevé a parte final do caput, do artigo 24-
A, que ela persistira “até apuracdo e liquidagado final de suas responsabilidades”.

O problema nuclear do presente artigo pode ser colocado através do seguinte
questionamento: o dispositivo pode ser interpretado de forma a autorizar que a
indisponibilidade seja aplicada em carater definitivo, absoluto, cronico e/ou perpétuo?

Existe entendimento no sentido de que ndo haveria limite temporal para
indisponibilidade, podendo ser conservada até a apuragdo e liquidagdo das

responsabilidades, independentemente do lapso temporal entre sua implementacdo e a
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aludida apuracio®®.

A partir disso, impde-se um questionamento: quando a apuragao devera ser
realizada?

Na forma do artigo 23, da RN n° 522/22, a apuragdo e liquidagdo da
responsabilidade sera realizada na oportunidade em que for decretada liquidagdo
extrajudicial. Inexistiria, nesses termos, dever ou possibilidade da apuragdo ser
promovida em momento anterior.

Da conjugacdo de tais premissas, ¢ formado entendimento no sentido de que,
inexistindo previsdo objetiva para o termo da medida, seria licita a sua manutencao por
tempo indeterminado.

Ocorre que a apuragdo da responsabilidade acaba ndo sendo providenciada na
maioria dos casos em que a indisponibilidade ¢ determinada a partir do regime de diregao

fiscall?

, conforme resta demonstrado na apresenta¢ao de dados estatisticos mais adiante.
Nesses casos, quando ndo ¢ aplicada alguma das hipoteses de levantamento previstas
objetivamente, a indisponibilidade adquire definitividade, tornando-se absoluta, cronica
ou perpétua, mesmo sem haver apuragdo das responsabilidades.

Nada obstante, ¢ axiomatica a ideia de que o poder publico ndo pode impor aos
administrados restrigdes de direito por tempo indeterminado, sob o fundamento de que ha
pendéncia de apuragdo, e, paralelamente, a mantenha indefinida ou sequer lhe dé inicio.

Da mesma forma, o direito ndo admite a manutencdo de medida cautelar por
tempo indeterminado, mesmo quando a apuragdo ja nao puder ser realizada, ou seja,
quando o provimento principal j4 ndo ¢ mais possivel.

Especificamente sobre as medidas cautelares, ¢ unissono na doutrina e na

jurisprudéncia que elas devem assumir carater provisorio/temporario, sendo mantidas por

prazo razoavel. Nesse sentido, vale citar estudo de Flavio Garcia Cabral:

(...) de forma conexa com seu carater instrumental, tem-se também que as medidas cautelares
administrativas ndo tém vigéncia definitiva, estando limitadas no tempo, devendo durar ‘el
tempo necessario para garantizar la proteccion de esta’. Embora se tenha aqui mencionado o
termo provisoriedade, por ser mais utilizado na literatura especializada nacional e estrangeira,
mas correto seria se falar em temporariedade, pois elas possuem ralacdo com a situacdo de
perigo aparente, podendo durar por todo o desenrolar do processo administrativo. (CABRAL,
2018

1 Importa esclarecer que o entendimento mencionado ndo ¢ fruto de doutrina. Especificamente sobre o
limite temporal da indisponibilidade prevista no artigo 24-A da Lei n°® 9.656/98, ndo localizei produgdes
cientificas ou técnicas defendendo tal linha de intelec¢ao. Informe-se, destarte, que o aludido entendimento
¢ defendido pela propria Agéncia Nacional de Satide suplementar, no ambito de casos concretos e acolhida
por alguns 6rgaos judiciais.
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A partir do exposto, vale questionar: E quando ndo ha processo administrativo
voltado a apuracao de potenciais responsabilidades que fundamentaram a cautelar
restritiva de direitos?

O questionamento leva a constatacao de que a indisponibilidade prevista no artigo
24-A, da Lei n° 9.656/98, se mantida por tempo indeterminado, revela-se antagonica a
teoria das medidas cautelares, subvertendo as fungdes do instituto e conferindo-lhe
natureza diversa, que nao ¢ compativel com o Estado Democratico de Direito.

Ocorre que a medida cautelar deve estar vinculada a um processo, no qual sejam
apuradas as questdes justificadoras da cautela que sustenta a restricdo de direitos. Além
de impor-se deferéncia a provisoriedade, para que esta seja verdadeiramente e
logicamente existente, demanda-se a coexisténcia sistémica de um termo possivel. E dizer
que algo s6 pode ser provisorio, se puder ser resolvido definitivamente, e s6 pode ser
resolvido definitivamente, se houver procedimento no qual seja providenciada sua
resolucao definitiva. Enquanto nao houver procedimento no qual serd providenciada a
resolucao definitiva, sequer ¢ possivel afirmar que havera resolucao. Dai a necessidade
de vinculagdo a um processo principal. No mesmo estudo citado anteriormente, Flavio

Garcia Cabral anota que:

(...) em regra, ndo ha que se falar em provimentos cautelares autbnomos em relacéo a algum
procedimento administrativo (embora tal conclusdo varie a cada previsdo normativa).
Destarte, tais medidas ndo podem ser adotadas isoladamente, fazendo-se mister que se
vinculem diretamente a um processo administrativo especifico. Ndo obstante a necessidade
dessa vinculacdo do provimento cautelar a um processo administrativo principal seja questdo
que geralmente esteja prevista na lei de regéncia, poderia o legislador dispor de forma
diferente, estipulando sua total autonomia. No entanto, se assim o fizesse, haveria sérios
riscos de que as medidas cautelares perdessem sua caracteristica tipica da provisoriedade,
tornando-se verdadeiros provimentos definitivos. Ou seja, a vinculagdo ao procedimento
muitas vezes se mostra como caracteristica que decorre da prépria feicdo provisdria das
medidas cautelares. (Cabral, 2018)

Insista-se, portanto, que, inexistindo vinculagdo a um processo, e inexistindo
limite de prazo, a medida cautelar sequer possui a possibilidade logica de ser encerrada
(ressalvada a existéncia de previsdo estabelecendo seu termo em hipdteses que nao
estejam vinculadas as razdes que lhe deram origem).

Primeiramente, verifica-se que, inexistindo vinculagdo a um processo € nem prazo
para sua duracdo, a medida cautelar restritiva de direito pode adquirir definitividade,
tornando-se absoluta. Pragmaticamente, ela converte-se em san¢ao/punicao por tempo
indeterminado, podendo gerar, inclusive, efeitos perpétuos.

Uma segunda subversdo consiste em variacdo da primeira. Apesar de ndo adquirir
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J4

definitividade, se a medida pode ser renovada ilimitadamente, ¢ conferido a
administracao publica o poder de tornar a medida cautelar cronica ou perpétua, bastando
que ela seja renovada por numero ilimitado de vezes.

A terceira subversdo consiste no seguinte. Se a medida cautelar ndo possui
vinculagdo a nenhum procedimento principal, mas possui prazo de vigéncia ou a propria
lei estabelece hipoteses que dispensam o provimento final, sempre que nao houver
instauracdo de procedimento principal voltado a apreciar as circunstancias que
fundamentaram sua aplicacdo, ela, na verdade, deixa de possuir natureza cautelar,
adquirindo natureza de sancdo restritiva de direito imposta e consumada pelo prazo em
que foi mantida.

Cautelares satisfativas sdo admitidas no ambito judicial, mas ndo no ambito da
administracdo publica, mesmo porque as hipdteses destas sempre estabelecem vinculagio
com um provimento final, ainda que futuro e incerto.

Por isso, ha grave burla as garantias dos administrados, pois, aplica-se cautelar
restritiva de direito com definitividade, inclusive de forma cronica, muitas vezes por
tempo superior aos prazos das sancdes restritivas de direito existentes no sistema patrio.

Mas isso ¢ feito sem observancia as garantias fundamentais.

4 SUBVERSAO DA NATUREZA CAUTELAR DA INDISPONIBILIDADE

Como visto, frente a auséncia de previsdo expressa sobre o prazo de manutencao
da indisponibilidade e sobre o levantamento em determinadas hipoteses, existem aqueles
que defendem sua manutengdo por prazo indeterminado, admitindo, inclusive, sua
perpetuacao.

Considerando tal entendimento, a indisponibilidade poderia assumir uma
variedade de feigdes, que classifico nos seguintes termos: 1) indisponibilidade em carater
definitivo e absoluto; ii) indisponibilidade em carater definitivo e cronico; iii)
indisponibilidade em carater cautelar por tempo indeterminado; e iv) indisponibilidade
em carater definitivo e perpétuo (ou vitalicio).

A indisponibilidade em carater definitivo e absoluto ocorre quando o regime de
direcao fiscal ¢ encerrado, nao havendo sua convolacao em liquidagdo e nem instauragao
de um novo regime de direcdo fiscal na sequéncia, contudo, inexiste previsdo objetiva a
respeito do seu levantamento no caso concreto.

Cumpre anotar que a regulamentacao prevé o levantamento da indisponibilidade

em trés circunstancias, a saber: 1) quando houver conclusdo de auséncia de
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responsabilidade, na forma do § 1°, do artigo 51, da RN n°® 522/22; ii) quando for imposto
o cancelamento compulsorio do registro da operadora, em substituicao a sua liquidagao,
na forma do artigo 52 da RN n°® 522/22; e iii) por interpretacao a contrario sensu do artigo
51, da RN n°® 522/22, quando o regime de dire¢do fiscal for encerrado com fundamento
na recuperacao econdmica da operadora.

Verifica-se, a partir disso, imprecisdes e lacunas que viabilizam entendimento no
sentido da manutencao da indisponibilidade, em principio, definitiva e absoluta, quando:
1) houver cancelamento voluntario do registro da operadora; ii) houver encerramento do
regime de dire¢ao fiscal por exaurimento de prazo, sem a instauracdo de novo regime na
sequéncia; e iii) ndo seja mais possivel apurar a reponsabilidade do sujeito atingido pela
indisponibilidade no ambito de inquérito, frente ao transcurso de mais de 5 anos.

Para ilustrar o entendimento indicado, cite-se, por exemplo, o Mandado de
Seguranca n°® 5019112-65.2018.4.02.5101, no qual o impetrante apontou lesdo ao seu
direito liquido e certo, em razao da autoridade coatora manter a indisponibilidade apos o
encerramento do regime de direcdo fiscal, por transcurso de seu prazo de vigéncia, mesmo
sem instaurar outro regime de dire¢ao fiscal na sequéncia.

Na referida A¢do Mandamental, ¢ possivel confirmar o entendimento da ANS -
Agéncia Nacional de Saude, no sentido de que a indisponibilidade deve ser mantida em
todos os casos cujo levantamento ndo seja expressamente previsto, pontuando que
“somente poderia ser realizado pela ANS o levantamento da indisponibilidade de bens
caso ocorresse o encerramento formal do regime de direcdo fiscal”'®, providéncia que nio
fora aplicada naquele caso, no qual o encerramento foi deflagrado tacitamente, pelo
transcurso do prazo de vigéncia do regime de direcio fiscal®®.

Veja-se que, em todas as circunstancias relacionadas anteriormente, desaparece a
hipotese ensejadora da indisponibilidade, mas, frente a auséncia de previsao objetiva de
levantamento, ela se torna definitiva e absoluta, a partir da interpretacdo aplicada pela
ANS.

Definitiva, porque ela deixa de possuir, definitivamente, carater provisorio

13 BRASIL. Justica Federal do Rio de Janeiro (7* Vara Federal). Mandado de Seguranca n° 5019112-
65.2018.4.02.5101. Lei n° 9.656/98. Dispdes sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satude.
Impetrante: Celso Fernandes. Impetrado: Gerente Executivo — Agéncia Nacional de Saude Suplementar.
Contrarrazdes ao Recurso de Apelacao. evento 82, CONTRAZI1. 2019.

14 No referido caso, o TRF2 acolheu os fundamentos do Impetrante, entendendo que a indisponibilidade
ndo poderia ser mantida sem a existéncia de regime de direcdo fiscal vigente, ou seja, compreendeu que,
apesar da auséncia de previsdo especifica, a legislagdo e a regulamentacdo deveriam ser interpretadas no
sentido de que, deixando de existir as hip6teses autorizadoras da medida (regime de direcdo fiscal ou
liquidacdo), ela ndo poderia ser mantida, amparando-a em regime de direcéo fiscal encerrado.
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(provisoriedade) e vinculagdo remota com um provimento final futuro e incerto, visto que
a apuracao de responsabilidade ja ndo € possivel ou passou a categoria da aleatoriedade.

Se a operadora cancela seu registro, ndo existe mais a possibilidade de decretagao
de liquidacdo extrajudicial e, portanto, também ndo ¢ mais possivel apurar as
responsabilidades no ambito de inquérito. Assim, o provimento final resguardado pela
cautelar nunca ocorrera e, destarte, se a indisponibilidade ¢ mantida, ela ja nao possui
natureza cautelar, adquirindo feigdo de sangdo/pena aplicada em carater absoluto.

Se o regime de direcdo fiscal ¢ encerrado, sem convolacdo em liquidacao
extrajudicial e sem a instauracdo sequencial de um novo regime de dire¢do fiscal, a
indisponibilidade deixa de possuir vinculagdo remota com um provimento principal
futuro e incerto, pois a apuragdo de responsabilidade j& ndo possui nexo relacional com
nenhuma medida paralela que potencialize sua ocorréncia no futuro. A responsabilizagdo
deixa de ser uma potencialidade relacionada a um evento potencializador (a redundancia
¢ proposital), passando a residir no campo da aleatoriedade, que ndo ¢ habil a justificar
adocdo de medida cautelar restritiva de direito™.

Assim, se a indisponibilidade ¢ mantida nessas circunstancias, ela perde a natureza
cautelar, transformando-se, aparentemente, em san¢do/pena, pois a restri¢do torna-se
definitiva, mantendo-se por prazo indeterminado e, portanto, adquire carater absoluto.

Se transcorridos 5 anos, j4 ndo poderdo ser apuradas responsabilidades
relacionadas aos atos pretéritos ao quinquénio imediatamente anterior, por meio de
inquérito. Por conseguinte, se a indisponibilidade objetiva resguardar a satisfacdo de
futura e incerta responsabilizagdo por atos de tais periodos longinquos, ela deixa de
possuir natureza cautelar, pois o provimento final acautelado j4 ndo podera existir no
futuro.

Vale nota que, ao longo do texto, aludo aos 5 anos que antecedem a eventual
decretacdo de liquidacdo por razdes pedagodgicas. Contudo, na verdade, deve ser
considerado que, na forma do § 1° do artigo 24-A, da Lei n® 9.656/98, os atos
considerados para implementagdo da indisponibilidade sdo aqueles praticados nos 12
meses anteriores a instauracao do regime de direcao fiscal.

A partir disso, se a indisponibilidade ¢ decretada concomitantemente ao regime de

direcdo fiscal, o comprometimento paulatino da apurag¢do tem inicio a partir do 4° ano

15 Toda e qualquer operadora, mesmo nunca tendo passado por regime de dirego fiscal, podera, no futuro,
ser liquidada, pois todos os agentes econdomicos do setor estdo submetidos a essa aleatoriedade. Isso,
entretanto, ndo pode justificar a implementagdo de medidas cautelares restritivas de direito.
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subsequente. Por exemplo, imagine-se regime de direcdo fiscal implementado em
01.06.2019, gerando a indisponibilidade dos bens dos administradores que estiveram na
gestao entre 01.06.2018 a 01.06.2019. Se mantida até os dias atuais, através de sucessivos
regimes de direcdo fiscal, havendo decretagdo de liquidagdo extrajudicial em 01.07.2023,
j& ndo seria possivel apurar responsabilidade em relagdo aos atos praticados no més de
junho de 2018. Se a liquidacao viesse a ser decretada em 01.07.2024, ja ndo seria possivel
apurar responsabilidade por quaisquer atos praticados entre 01.06.2018 ¢ 01.06.2019.

Veja-se, portanto, que a possibilidade de apuracdo da responsabilidade por meio
de inquérito administrativo comeca a decair a partir do 4° ano posterior a instauragdo do
regime de dire¢do fiscal, relativamente ao periodo considerado para imposicdo da
indisponibilidade, qual seja, os 12 meses anteriores a instauracdo do regime de direcao
fiscal que ensejou a indisponibilidade.

Mas retomando o raciocinio, diga-se que tal circunstancia ocorre, porque, o artigo
4°, da RN n°® 276/11, limita a apuracao do inquérito aos 5 anos anteriores a decretagdo da
liquidacdo extrajudicial, inviabilizando, portanto, a responsabilizacdo por atos praticados
mais de 5 anos antes.

Dessa forma, a indisponibilidade deixa de desempenhar a finalidade acautelatoria,
tornando-se definitiva, passando a viger por tempo indeterminado e, portanto, adquirindo
carater absoluto.

Explique-se, nesse ponto, que, por carater absoluto, refiro-me aquilo que ¢
imposto a um sujeito passivo, a partir do alvedrio de um sujeito ativo, pois este ndo fica
submetido a observancia de nenhuma regra hipotética especifica que autorize aplicar e
manter a imposi¢ao. Ela ¢ determinada sem nem mesmo demandar motivagao, pelo tempo
que aprouver a autoridade.

Anote-se que, apesar do disposto no § 2°, do art. 24-A, a propria Agéncia Nacional
de Saude Suplementar confere a hipotese do caput do aludido artigo, carater de
competéncia vinculada. Em todo caso, pontue-se que o carater absoluto mencionado aqui,
se distingue da discricionariedade, pois esta demanda motivagdo. Mas, nos moldes ora
tratados, os motivos que deflagraram a indisponibilidade, originalmente, deixaram de
manter nexo logico com a manutencao da medida, tornando-a imotivada hodiernamente.
E isso equivale a imposicdo de medida restritiva de direito sem a exigéncia de motivagao,
ou seja, em carater absoluto, j& que identifica um “ato individual de exce¢do” (praticado
a margem do direito).

Outra caracteristica que marca seu carater absoluto € o fato de poder ser mantida
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por tempo indeterminado, ficando ao alvedrio da administragdo publica levanta-la se, e
quando, entender conveniente. Inclusive, para rejeitar pedido de levantamento, basta, a
partir dessa linha de entendimento, reafirmar os motivos originarios, apesar de ja terem
perdido o nexo 16gico com o quadro hodierno.

Nesses moldes, verifica-se que, na verdade, a indisponibilidade em carater
definitivo e absoluto ndo possui natureza cautelar. Ela ¢ outra coisa, pois ndo ¢ dotada dos
pressupostos que caracterizam as medidas cautelares. Entendo que ela assume a feigao de
sancao/pena.

Isso ¢ grave, porque, como visto, sendo absoluta, conforme o alvedrio da
autoridade administrativo, ela pode ser mantida perpetuamente.

Pois bem. Nao se admite imposi¢ao de medida cautelar restritiva de direito por
tempo indeterminado. Mas, poder-se-ia sustentar que, se ela adquire natureza de sangao,
inexiste problema, ja que o sistema patrio admite san¢des/penas restritivas de direito.

Ocorre que o direito patrio também ndo admite sangdes/penas restritivas de direito
por tempo indeterminado ou em carater perpétuo.

Apesar da Constituicdo prever hipoteses de imprescritibilidade, ela ndo admite a
efetiva aplicagdo de sangdes/penas restritivas de direito em carater perpétuo, conforme
previsto na alinea ‘e’, do inciso XLVI c/c alinea ‘b’, do inciso XLVII, do artigo 5°.

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de afirmar que sancdo
administrativa restritiva de direito equivale a pena e, portanto, se lhes aplica a vedagado da
alinea ‘b’, do inciso XLVII, do artigo 5°, da CRFB. Nesse sentido, analisando aplicagdao
de inidoneidade por tempo indeterminado, o Ministro Gilmar Mendes, na relatoria do

Recurso Ord. em Mandado de Seguranca n°® 33.526, destacou que:

De fato, extrai-se do comando do art. 5°, XLVII, b, da Constitui¢ao, que toda pena deve ser
temporaria. Invariavelmente, a suspensao e a interdi¢ao de direitos classificam-se como pena
no direito brasileiro (art. 5°, XLVI). Tratando-se a vedagdo as penas de carater perpétuo de
garantia individual, seu alcance ndo pode ser restringido ao direito penal, devendo seus
efeitos fazerem-se sentir também no direito administrativo. Nesses termos manifestou-se o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 154.134, Rel. Min. Sydney Sanches,
Primeira Turma, Dj 29.9.999 [...]*¢

Veja-se que a hipotese ora debatida ¢ ainda mais grave, pois a restricao de direito

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2° Turma). Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n® 33526.
Agravo regimental em recurso ordindrio em mandado de seguranca. Recorrente: Delta Construcdes S.A.
Recorrido: Unido. Relator: Min. Gilmar Mendes. 29 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RMS%2033526%22 &base=ac
ordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=tr
ue. Acesso em: 26 jul. 2024.
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considerada no precedente acima ja identificava sangdo/pena propriamente dita, aplicada
em processo administrativo, no qual restou garantido o exercicio do contraditério e da
ampla defesa.

Contudo, na hipotese ora estudada, tem-se decretada indisponibilidade,
automatica ou aplicada de oficio, sem que haja processo administrativo no qual seja
apreciada a responsabilidade dos sujeitos atingidos pela medida restritiva de direito. E
dizer, sem que estes tenham tido a oportunidade de exercer o contraditério e a ampla
defesa.

Nesse ponto, poderia advir interpelacdo, no sentido de que “trata-se de medida
cautelar, voltada a preservar a satisfacdo dos prejuizos gerados por obrigacdes assumidas,
que serdo estabelecidas em apuragado futura. O que ¢ admitido no direito patrio!”

Relembre-se do que trata a indisponibilidade em carater definitivo e absoluto.

Aqui, a hipdtese debatida ¢ a de manutencdo da indisponibilidade em carater
definitivo, sem que seja realizada apuragdo das responsabilidades, sendo entregue ao
alvedrio da autoridade administrativa, inclusive, manté-la perpetuamente.

E poderia ainda advir interpelagdo no sentido de que “os efeitos perpétuos nao
ocorreriam, pois, em algum momento sera providenciada a apuracdo da responsabilidade
ou o levantamento da indisponibilidade fundado em hipotese que dispensa a apuragao da
responsabilidade”.

Nao ¢ o caso da indisponibilidade em carater definitivo e absoluto. Reitere-se que
a medida aplicada com essas feicdes compreende circunstancias nas quais ja ndo ¢
possivel apurar a responsabilidade no futuro ou essa possibilidade passou para o campo
da aleatoriedade. Além disso, inexiste previsdo normativa que autorize expressamente o
levantamento nesses casos.

A indisponibilidade em carater definitivo e crOnico possui caracteristicas muito
proximas da indisponibilidade em carater definitivo e absoluto e da indisponibilidade em
carater cautelar por tempo indeterminado, distinguindo-se destas especialmente pelo fato
de o levantamento vir a ser promovido apos periodo de tempo excessivo.

Ela pode ocorrer tanto nos casos em que existir previsao objetiva de levantamento,
quanto nos casos em que inexista previsio objetival’.

Pode-se considerar que resta configurada quando, ultrapassados mais de 5 anos da

17 Nos casos em que, inexistindo previsdo objetiva de levantamento, a administragdo publica promova ainda
assim o levantamento, por juizo de conveniéncia, ou, a medida venha a ser levantada, por for¢a de decisdo
judicial.
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imposi¢do, continue a ser mantida sem que a administragdo publica motive sua
preservacao em circunstancias compreendidas no lapso do quinquénio imediatamente
anterior, ou seja, persista em sua manutengao, a partir dos mesmos motivos originalmente
alijados.

Cronico ¢ aquilo que dura ha muito tempo, que persiste sem solugdo por lapso

excessivo. E lapso excessivo — irrazoavel - pode ser concebido como a duragdo por tempo
injustificavel, que ja ndo se presta ao alcance da finalidade correlata.
Concebe-se como cronica, portanto, a indisponibilidade mantida por tempo superior a 5
anos, pois os atos considerados como potenciais causadores de responsabilizacdo ja niao
poderdo ser apurados através do inquérito previsto no artigo 23 da RN n° 522, ou seja,
quando ja ndo pode ser produzido o provimento final acautelado.

A definitividade ¢ deflagrada, pois ela ja ndo sera utilizada para resguardar a
satisfacdo do provimento final futuro e incerto. O levantamento da medida
necessariamente pressupde que a autoridade administrativa compreende ser inviavel
apurar responsabilidade futuramente, seja em razao de hipotese legal expressa, seja em
razdo da constatacdo de inviabilidade pragmatica.

Deflagra-se, nesse caso, a consumacao da medida restritiva de direitos, ou seja,
ela se torna definitiva e consumada pelo tempo que perdurou, tornando-se incontroverso
que ela ndo se prestou a sua finalidade, especialmente nos casos em que ndo houve
conclusio pela auséncia de responsabilidade®®.

Isso significa que, pragmaticamente, a natureza cautelar deixa de existir e, a
depender do caso, sua natureza transmuta-se ex func em sangao. Esse fenomeno acontece
sempre que o regime de direcdo fiscal ¢ encerrado sem a apuragdo da responsabilidade.
Veja-se.

A cautelar de indisponibilidade objetiva evitar que o sujeito potencialmente
responsavel pela gestdo temeraria esvazie seu patrimonio, impondo-se a reserva de seus
bens para suportar a futura e incerta responsabilizacdo pelos prejuizos causados.

Mas a cautela somente possui fundamento porque, em principio, pressupoe-se que

existe uma probabilidade potencializada®® de haver apuracdo da responsabilidade.

18 Somente uma das hipéteses de levantamento da indisponibilidade é fundada na concluséo de auséncia de
responsabilidade firmada a partir da efetiva realizacdo de apuracdo no ambito de inquérito administrativo.
Todas as demais implicam o levantamento sem a realizagdo de apuracao e/ou sem a possibilidade de que a
apuracdo venha a ser realizada no futuro.

19 A probabilidade de haver apuraco de responsabilidade no futuro acomete os administradores, gerentes,
conselheiros e outros sujeitos de todas as operadoras de planos de salide, estejam elas em regime de direcao
fiscal, ou ndo, tenham elas passado por regime de dire¢do fiscal, ou ndo. A indisponibilidade s6 pode ter
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Nada obstante, o fundamento que justifica a medida cautelar perde for¢a quando
a propria legislagdo, ou regulamentacdo, estabelece hipdteses nas quais nao havera
apuracgao das responsabilidades.

Especialmente nesses casos, por forga logica, a medida restritiva, na verdade, nao
terd produzido fung¢do cautelar voltada a garantir a eficacia de futura apuragdo. Ela tera
produzido efeito de sang¢ao restritiva de direito.

Quando ha decretacdo de liquidagdo extrajudicial, a cautelar preserva a sua
natureza, porém, nos casos em que o regime de direcao fiscal for finalizada sem que seja
providenciada a apuragdo da responsabilidade, a indisponibilidade perde sua natureza de
medida cautelar, transmutando-se, ex tunc, em sangao restritiva de direito, que ja restou
consumada, ou seja, a restri¢do de direito sofrida adquiriu definitividade em relagdo ao
periodo que perdurou, concretizando e consolidando todas as consequéncias dela
decorrentes.

Concretizando-se hipdtese que torna a medida cautelar imprestavel, consolidam-
se as lesdes decorrentes da indisponibilidade, que representam sempre, em alguma

0 sociais?! e psicologicos?? proprios das sangdes restritivas

medida, efeitos econdmicos?
de direito.

Vale anotar que esses mesmos impactos sdo gerados em todas as feicdes de
indisponibilidade relacionadas nesse topico. A tnica diferenga € que, na indisponibilidade

em carater definitivo e cronico, esses impactos sao concretizados definitivamente, sendo

lugar quando essa probabilidade é potencializada pelo regime de direcao fiscal em curso ou pela decretagao
de liquidac&o.

20 Variados, envolvendo, por exemplo, desvalorizacdo de bens deprecidveis, perdas decorrentes da nio
rentabilidade e da falta de corre¢do de valores tornados indisponiveis, restricdo a utilizagdo de bens para
garantir operagdes diversas, perdas de oportunidade com prejuizos inerentes & volatilidade dos respectivos
mercados, variacdes imobiliarias e mobiliérias, entre outras.

Existe precedente pontuando o problema dos efeitos econémicos gerados pela manutencdo da
indisponibilidade por periodos excessivos, na qual resta consignado que “ofende a garantia da duracdo
razoavel, e gera situacdo que a ninguém tutela, especialmente quanto a bens que apenas desvalorizam e ndo
prestam a permanecer nessa situagdo, como veiculos.” (Apelagdo civel n° 5000510-40.2020.4.02.5106-RJ.
62 Turma Especializagdo. Des. Rel. Guilherme Couto. Julgamento em 05.11.23)

21 Os atingidos pela indisponibilidade acabam sendo obrigados a conviver por anos com a marca social
gerada pela restrigdo de direitos, sendo certo que, a partir do senso comum, existe dificuldade do homem
médio distinguir as circunstancias juridicas que deflagram cada medida restritiva de direito, bem como o
contexto fatico especifico de cada uma delas. Na visdo do homem médio, o fato de alguém estar submetido
a uma medida restritiva de direitos possui relagdo com algum malfeito, ilicito, crime, infracdo e outras
condutas depreciativas em relagdo ao status social do sujeito. Conviver com a pecha de ser suspeito,
investigado, processado ou acusado de ilicitos representa um custo social altissimo, que € agravado pela
longa duracdo da manuten¢do da medida restritiva.

22 Diretamente relacionado aos impactos econdmicos e sociais, ha o sofrimento psicoldgico, de ter de lidar
diariamente com as restri¢des de direito, com seus reflexos econdmicos e sociais, durante muitos anos, sem
qualquer previsao sobre uma resolucdo em algum prazo estimavel.
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possivel mensurar os danos por eles causados num lapso temporal definido.

A indisponibilidade em carater cautelar por tempo indeterminado também possui
pressupostos que se comunicam com as demais. Sua distingdo ¢ a manutencao de sua
natureza cautelar, ao menos formalmente, apesar de ela ser questionavel a partir de sua
substancia.

Ela ¢ promovida através da instauracao de regimes de direcao fiscal sequenciais.

Recorde-se que, na forma do artigo 24, da Lei n® 9.656, o regime de direcao fiscal
possui prazo de 365 dias. Por isso, nos casos em que a administragdo publica entender
persistir hipotese ensejadora do regime e ndo haver indicagdo de outras medidas (como a
liquidacdo), acaba sendo promovida instauracdo de um novo regime de direcdo fiscal na
sequéncia daquele encerrado por transcurso do prazo.

Nada obstante, nem a legislagdo e nem a regulamentagdo estabelecem limite para
o numero de regimes de direcdo fiscal sequenciais que podem ser instaurados, de modo
que a administra¢ao publica pode promover novas instauragdes ilimitadamente.

Com isso, aqueles que entendem pela possibilidade de manutengao da
indisponibilidade por tempo indeterminado consideram tal procedimento regular,
defendendo, inclusive, a possibilidade de manter a medida por tempo indeterminado.

Entretanto, a indisponibilidade em carater cautelar por tempo indeterminado
somente mantém sua fei¢do enquanto ainda for possivel realizar a apuragdo da
responsabilidade por meio de inquérito, o que ndo podera mais ocorrer se transcorridos 5
anos. Como visto, transcorrido tal lapso temporal, a responsabilidade ja ndo podera ser
apurada no inquérito e, consequentemente, ela perde sua natureza cautelar, adquirindo
carater definitivo e perpétuo.

E nisso que consiste a indisponibilidade em caréter definitivo e perpétuo. Como o
provimento principal acautelado ndo podera mais ser produzido, se mantida, a medida ja
ndo estara dirigida a finalidade acautelatoria, ela, portanto, adquire outra natureza, que,
segundo entendo, ¢ sancionatoria.

O problema ¢ que, independentemente de sua natureza, ela continua a ser mantida
indefinidamente, adquirindo carater perpétuo.

Defendo que a medida cautelar de indisponibilidade ndo pode adquirir quaisquer
das feigoes relacionadas no presente topico. Como dito, tal medida ndo pode continuar a
ser considerada cautelar e, consequentemente, constata-se ofensa a garantias
constitucionais e legais. Isso impde que a legislacdo e a regulacao sejam interpretadas a

fim de estabelecer limites temporais para duracao da indisponibilidade.
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5 ESTATISTICAS SOBRE O REGIME DE DIRECAO FISCAL

Nao foi possivel localizar dados estatisticos sobre o numero de indisponibilidades
impostas desde a criagdo da ANS. De toda feita, a partir dos dados relacionados aos
regimes de dire¢do fiscal instaurados e encerrados, ¢ viavel estabelecer algumas
conclusdes relevantes para corroborar as posi¢oes defendidas no presente estudo,
especialmente no sentido de ndo ser justificdvel manter indisponibilidade por lapsos
temporais muito longos.

Como primeira premissa necessaria as inferéncias formuladas a partir dos dados
estatisticos colhidos, fixo que toda instauracdo de regime de direcdo fiscal deve gerar
indisponibilidade em relacdo a um ou mais sujeitos.

Tal 16gica ¢ estabelecida a partir da posi¢do institucional da ANS, segundo a qual,
instaurado regime de dire¢do fiscal, impde-se automaticamente indisponibilidade em
relacdo aos administradores.

A partir de tal posicdo, hd de se presumir que todos, ou quase todos, os regimes
de dire¢ao fiscal deflagraram indisponibilidade em face de um ou mais administradores.

Eventual auséncia de indisponibilidade, considerando a posicao institucional da
ANS, haveria de ocorrer apenas em casos isolados de falha nos procedimentos da
Autarquia ou nos casos em que a indisponibilidade tenha sido afastada, nos moldes do §
2°, do art. 24-A, da Lei n® 9.656/98.

Apesar de ndo terem sido localizados dados estatisticos sobre tais hipoteses, €
possivel presumir, a partir de outros dados empiricos, que, se tiverem ocorrido, o foram
em percentuais modicos, que ndo influencia nas premissas ora fixadas.

Outro elemento a ser considerado para o desenvolvimento desse topico ¢ de que a
minoria, ou quase nenhum regime de direcdo fiscal, gerou indisponibilidade em relag¢do
aum Ginico sujeito. E absolutamente incomum que operadoras de planos de satde, mesmo
as de pequeno porte, possuam apenas um administrador. No mais das vezes, existem
diretores dedicados a atividades mais ou menos delineadas, como diretor financeiro,
diretor comercial, diretor operacional, entre outros.

Além disso, muitas operadoras contam com outros O0rgaos societarios, como
Conselho Administrativo, Conselho Fiscal, além de outros profissionais que podem ser
enquadrados na hipdtese do inciso I, do § 3° do art. 24-A, da Lei n°® 9.656/98. Dessa
forma, em muitos casos, as indisponibilidades nao ficam restritas somente aos

administradores, especialmente considerando que a ANS também possui posi¢ao
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institucional no sentido de que os Conselheiros do Conselho de Administragao, para os
efeitos do art. 24-A, sdo administradores e, portanto, também estdo submetidos
automaticamente a indisponibilidade.

Por tais fatores, ha de se considerar que um unico regime de diregdo fiscal pode
gerar indisponibilidades em relacdo a mais de 10 sujeitos.

Dito isso, vale analisar os dados disponiveis sobre o numero de regimes de dire¢ao
fiscal instaurados e encerradas ao longo da historia.

No relatorio de gestdo da ANS de 2023, a Autarquia informa que, de 2000 a 2023,
houve 564 encerramentos de regimes de direcdo fiscal®.

Contudo, fica evidente que o nimero de regimes de direcdo fiscal instaurados ndo
equivale ao nimero de regimes de dire¢do fiscal encerrados.

A quantidade indicada no aludido relatdrio diz respeito tdo somente as direcdes
fiscais encerradas em razao de 3 hipdteses: 1) por levantamento fundado na recuperacao
econdmica; ii) por cancelamento compulsoério do registro; e iii) por convolagdo em
liquidagao.

Fica bastante evidente, nos quantitativos divulgados pela ANS, que o nimero de
regimes de direcao fiscal instaurados ao longo da histéria € bem superior ao nimero de
encerramentos informado, pois estes nao compreendem a totalidade de hipdteses que
levam a finalizacdo de um regime de dire¢ao fiscal.

Mas quais as hipoteses dos encerramentos omitidos?

E intuitivo que o encerramento por prazo deve representar a quase totalidade
deles, j& que, a partir da regulamentacdo, ndo existem outras hipdteses de encerramento
previstas.

Cite-se ainda um outro dado que confirma ndo ser possivel tomar o nimero de
regimes de direcdo fiscal encerrados para estabelecer o nimero de regimes de dire¢do
fiscal instaurados.

Existe levantamento produzido pelo Instituto de Estudos de Saude Suplementar -

IESS?, que possui dados relevantissimos para confirmar que o niimero de regimes de

2 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR. 2024. Relatorio anual de gestdo e de
atividade 2024 - Exercicio 2023, Rio de Janeiro, 2024. Disponivel em: https://www.gov.br/ans/pt-
br/assuntos/noticias/sobre-ans/RelatorioanualdegestoRAG2023.pdf. Acesso em: 16 mar. 2025. p. 96.

24 REIS, Amanda. Regimes de Direcao e de Liquidacdo Extrajudicial: uma analise a partir das Resolugdes
da ANS no periodo 2000-2017. In: REIS, Amanda. Regimes de Direcio e de Liquidacao Extrajudicial:
uma andlise a partir das Resolucdes da ANS no periodo 2000-2017. Brasil, 2018. Disponivel em:
https://www.iess.org.br/sites/default/files/2021-04/TD68.pdf. Acesso em: 14 mar. 2025.
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dire¢do fiscal instaurados ao longo da histéria é bem superior ao dos encerrados.

Segundo o IESS (REIS, 2018), a partir da consulta individualizada de atos
administrativos praticados pela ANS, entre 2000 e 2017, teriam sido instaurados, ao todo,
829 regimes de direcao fiscal.

Contudo, verifica-se, a partir dos nimeros da ANS, que, no mesmo periodo, entre
2000 e 2017, teriam sido encerrados 501 regimes de direcao fiscal, em razdo das trés
hipoteses compreendidas em seus dados publicos (levantamento por recuperagao
econdmica, cancelamento compulsorio de registro e convolagao e liquidagao).

No estudo do IESS (REIS, 2018), consta a informac¢ao de que, até junho de 2017,
44 operadoras estavam em regime de dire¢do fiscal. Existiam, destarte, na data do estudo,
44 regimes de direcdo fiscal vigentes e em desenvolvimento.

Esses nimeros levam a conclusao de que, no periodo de 2000 a 2017, 284 regimes
de dire¢ao fiscal foram encerradas por razdes diferentes daquelas relacionadas pela ANS,
vale dizer, ndo foram encerrados por levantamento fundado em recuperagao econdmica,
por cancelamento compulsorio de registro ou por convolagdo em liquidacao extrajudicial.

Vale questionar, entdo, quais circunstancias implicaram o encerramento desses
284 regimes de direcao fiscal, no periodo entre 2000 e 2017, que nao foram informados
no relatorio da ANS.

Intuitivo que a grande maioria desses 284 encerramentos ocorreu por término do
prazo de vigéncia, com a instauracdo, ou sem instauracao, de novos regimes de direcao
fiscal, em continuidade aos anteriores.

Como dito anteriormente, o estudo do IESS (REIS, 2018) conseguiu estabelecer
o real nimero de regimes de dire¢ao fiscal instaurados através da localizagdo de cada um
dos atos administrativos que as formalizou.

Nao foram localizados estudos estatisticos ou dados publicos que permitam
estabelecer o real nimero de regimes de diregdo fiscal instaurados de 2018 a margo de
2025.

Dessa forma, a partir dos dados acessados para elaboracao do presente estudo, ndo
¢ possivel estabelecer quantidades precisas, mas apenas quantidades minimas de regimes
de direcdo fiscal instaurados ao longo da historia.

Para o periodo de 2000 a 2017, adoto a quantidade de regimes de direcao fiscal
indicada no estudo do IESS (REIS, 2018), vale dizer, 829. Ja para o periodo de 2018 a
2023, apesar de ser evidente que o niumero de encerramentos indicados pela ANS ¢

inferior ao de regimes de diregdo fiscal instaurados, adotarei apenas a referéncia minima,
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formada pelo ntimero de encerramentos de 2019 a 2022%°, ou seja, 47. Isso totaliza 881.

De toda feita, para os objetivos do presente estudo, vale focar num dado
especifico, através do qual ¢ possivel estabelecer a probabilidade de administradores,
conselheiros e gerentes atingidos por indisponibilidade serem efetivamente
responsabilizados por ocasido de eventual decretagdo de liquidagao.

Repita-se que a ANS informa apenas encerramentos ocorridos em razao de trés
circunstancias (por levantamento fundado na recuperagdo econdmica, por cancelamento
compulsoério do registro e por convolacdo em liquidag@o). Das hipdteses de encerramento
consideradas nos dados da Autarquia, somente uma pode gerar a responsabilizagdo, qual
seja, a de convolacdo em liquidagao.

Assim, verifica-se na série historica, que somente 38%, dos encerramentos
informados poderiam ter gerado responsabiliza¢dao dos sujeitos eventualmente atingidos
por indisponibilidade. Entretanto, esse percentual ¢ ainda menor, se for considerado que
ele somente leva em consideracdo trés hipoteses de encerramento. Se incluidos os
encerramentos gerados por outras hipdteses, especialmente aqueles por prazo, o
percentual ¢ ainda inferior.

Tomando o nimero minimo de 881 regimes de direcao fiscal entre 2000 e 2022,
e estabelecendo-se como premissa que eles foram necessariamente encerrados até 2023,
bem como considerando que, desses, apenas 217 foram encerrados por terem sido
convolados em liquidagao extrajudicial, tem-se que, historicamente, no maximo 24,63%
dos regimes de dire¢ao deflagraram subsequente decretacdo de liquidagao extrajudicial e,
portanto, somente 24,63% dos regimes de direcdo fiscal que geraram indisponibilidades
provocaram apuracao de responsabilidade dos sujeitos atingidos pela medida restritiva de
direito.

De toda feita, mesmo adotando o percentual informado nos dados da ANS, de
38%, verifica-se que a minoria dos regimes de direcdo fiscal provocou subsequente
liquidagao extrajudicial e, portanto, na minoria dos casos em que os sujeitos sdo atingidos
por indisponibilidade, ocorre efetiva apuracao de responsabilidade posteriormente.

Tais dados geram questionamento sobre o modelo de indisponibilidade que vem

sendo adotado no ambito da Satde Suplementar, especialmente no que se refere a sua

%5 Considerando que o encerramento, em regra, diz respeito a um regime de direcéo fiscal instaurado, no
méaximo, 12 meses antes, considerarei 0 nimero de encerramentos a partir de 2019, ficcionando que os
correspondentes regimes de dire¢do fiscal foram instaurados em 2018. Por essa mesma légica, considerando
que os numeros informam encerramentos até 2023, tem-se que as correspondentes instauragdes ocorreram,
no maximo até 2022.
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aplicagdo automatica e a manutencao da medida por longos lapsos temporais. E dizer que,
na maioria das vezes que a medida foi aplicada, ela acabou nao se prestando a sua

finalidade.

6 LIMITES TEMPORAIS DE MANUTENCAO DA INDISPONIBILIDADE

Defendo que a indisponibilidade deve perdurar pelo mesmo prazo do regime de
direcao fiscal que lhe deflagrou, nao devendo ser mantida automaticamente a partir da
instauracdo de novo regime de direcdo fiscal e ndo podendo ser renovada a partir da
simples reproducao dos motivos que ensejaram a medida originalmente, especialmente
em relacdo aos personagens mencionados no inciso I, do § 3°, do art. 224-A, da Lei n°
9.656. Nesse sentido, inclusive, existem diversos precedentes jurisprudenciais.

Por exemplo, ha entendimento sdlido da 7* Turma Especializada do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido, que pode ser retratado através de pronunciamento do
Desembargador Sérgio Schwaitzer, na Apelagao Civel n° 5003611-17.2022.4.02.5106. Na
oportunidade do julgamento, foi destacado que “ndo pode, em observancia ao principio
da razoabilidade, um ato extremo como o da indisponibilidade existir por tempo
indeterminado, devendo durar o tempo do proprio regime especial que lhe deu origem”.28

No mesmo sentido, o Des. Theophilo Miguel Filho, por ocasido do julgamento da
Apelacao Civel n° 5000870-62.2021.4.02.5001, antou que, “ndo se pode admitir, em
observancia ao principio da razoabilidade, que um ato extremo como o da
indisponibilidade perdure por tempo indeterminado”?’.

Contudo, mesmo fosse possivel defender que a indisponibilidade poderia ser
mantida, a partir dos mesmos ou de outros fundamentos, ela ndo poderia superar o limite

de 5 anos.

Conforme defendido anteriormente, a medida de indisponibilidade dos bens

%6 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido (7* Turma Especializada). Apelagio Civel n° 5003611-
17.2022.4.02.5106. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. APELACAO. REGIME DE
DIRECAO FISCAL EM OPERADORA DE PLANO DE SAUDE. ART. 24 e art. 24-A DA LEI N°
9.656/98. CONSELHEIRO VOGAL DO CONSELHO DE ADMINISTRACAO. INDISPONIBILIDADE
DE BENS. SUCESSIVOS REGIMES DE DIRECAO FISCAL. PROCESSO DE APURACAO DAS
RESPONSABILIDADES. INEXISTENCIA. PERPETUACAO DA MEDIDA CONSTRITIVA.
ILEGALIDADE. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. Recorrente: Maria Celi Valenca Coutinho.
Recorrido: Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Relator: Des. Sérgio Schwaitzer. DE. 11.03.24.

27 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regio (7* Turma Especializada). Apelagdo Civel n° 5000870-
62.2021.4.02.5001. ADMINISTRATIVO. OPERADORA DE PLANOS DE
SAUDE. REGIME DE DIRECAO FISCAL. INDISPONIBILIDADE DOS BENS DOS
ADMINISTRADORES. DURACAO. PRAZO DETERMINADO. Apelante: Agéncia Nacional de Satude
Suplementar. Apelado: Almir do Carmo. Relator: Des. Theophilo Anténio Miguel Filho. DE 22.08.2023.
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destina-se a garantir a solvéncia do administrador e demais sujeitos por ela atingidos, a
fim de garantir a satisfagdo da responsabilizagdo futura e incerta, por prejuizos causados
no periodo de gestao.

Estes prejuizos, outrossim, precisam estar compreendidos nas circunstancias
justificadoras da eventual decretagdo de liquidacao.

Ocorre que a indisponibilidade se presta tdo somente a garantir a satisfacdo da
responsabilidade apurada no ambito do inquérito previsto no artigo 23 da RN n° 522, nao
podendo ser fundamentada na possibilidade de que venham a ser apuradas
responsabilidades por meio de outras medidas, sejam elas administrativas ou judiciais.

O objeto da medida ¢ acautelar a futura e incerta responsabilidade a ser apurada
no ambito de inquérito, de modo que, se for manejada ou mantida sob o fundamento de
acautelar responsabilidade futura e incerta a ser apurada por meio de outro processo
principal, verifica-se desvio de finalidade.

Entdo, a indisponibilidade somente podera ser utilizada se ainda for possivel
apurar e liquidar a responsabilidade por meio do inquérito, sendo injustificavel e ndo
subsumindo-se a sua hipdtese autorizadora, quando ja ndo for possivel apurar e liquidar
a responsabilidade por meio do aludido inquérito. E dizer que ela perde o objeto e tem
sua finalidade prejudicada.

Vale questionar, destarte, se o inquérito podera apurar a responsabilidade dos
administradores e outros sujeitos, por atos praticados a qualquer tempo, ou se existiria um
limite temporal de alcance dessa apuracao.

Tal questdao nao possui previsdo na Lei n® 9.656/98. Nada obstante, relativamente
a liquidacdo extrajudicial e seus consectarios, o artigo 24-D, do referido diploma,
estabelece que devem ser aplicadas as disposi¢des da Lei n° 6.024/74, no que couber?®.

Ja o artigo 43, da Lei n° 6.024/74, estabelece que o relatério conclusivo do
inquérito compreendera somente a relagdo daqueles que tiverem gerido a pessoa juridica
nos 5 anos anteriores a decretacdo da liquidag¢do, bem como os prejuizos causados nesse

periodo®.

B «Art. 24-D. Aplica-se a liquidagéo extrajudicial das operadoras de planos privados de assisténcia a satde
e ao disposto nos arts. 24-A e 35-1, no que couber com os preceitos desta Lei, o disposto na Lei n° 6.024,
de 13 de margo de 1974, no Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945, no Decreto-Lei n® 41, de 18 de
novembro de 1966, e no Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966, conforme o que dispuser a ANS.”
29 Art . 43. Transcorrido o prazo do artigo anterior, com ou sem a defesa, serd o inquérito encerrado com
um relatério, do qual constardo, em sintese, a situacdo da entidade examinada, as causas de queda, 0 nome,
a quantificacdo e a relagdo dos bens particulares dos que, nos Gltimos cinco anos, geriram a sociedade, bem
como o montante ou a estimativa dos prejuizos apurados em cada gestéo.
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Ao regulamentar o inquérito voltado a apuragao e liquidacao da responsabilidade,
a ANS consignou no paragrafo tnico, do artigo 4°, da RN n° 276/11, que o procedimento
apurard somente os fatos compreendidos nos 5 anos anteriores a decretacao da
liquidacao®.

Verifica-se, portanto, que nao podera ser apurada, no inquérito, a responsabilidade
dos que tenham ocupado posi¢des em data anterior aos 5 anos que antecedem a decretagao
da liquidagdo extrajudicial, bem como os eventuais prejuizos causados em data pretérita
aos 5 anos anteriores a decretagdo de liquidacdo, ainda que os respectivos responsaveis
tenham ocupado posi¢des de gestdo ou de conselho no periodo alcangado pelo inquérito>?.

E dizer, por exemplo, que, se um sujeito tiver sido administrador da operadora
entre 01.01.2015 ¢ 01.01.2018, e, ndo voltando a ocupar cargo de gestdo ou de conselho
posteriormente, venha a ser decretada liquidagdo em 18.07.2024, o respectivo inquérito
nao podera apurar e liquidar responsabilidade em relagdo aos eventuais prejuizos por ele
causados.

Da mesma forma, por exemplo, se um sujeito tiver sido administrador da
operadora entre 01.01.2015 e 01.01.2018, voltando a ocupar cargo de gestdo ou de
conselho até os dias atuais, havendo decretagdo de liquidagdo em 18.07.2024, o respectivo
inquérito ndo podera apurar e liquidar responsabilidade quanto aos eventuais prejuizos
por ele causados no exercicio de cargos antes de 18.07.2019. Nesse caso, somente podera
ser apurada responsabilidade por prejuizos causados nos 5 anos anteriores a decretagao
da liquidagao, ou seja, aqueles provocados a partir de 18.07.2019.

Importante reiterar que tal limite temporal ndo equivale ao periodo em que pode
ser mantida indisponibilidade. Conforme anotado, entendo que a indisponibilidade

somente pode ser mantida durante os 365 dias de vigéncia do regime de direcao fiscal que

30 «Art. 4° Decretada a liquidagdo extrajudicial, a faléncia ou a insolvéncia civil da Operadora, a ANS
procederd a inquérito a fim de apurar as causas que levaram a Operadora aquela situacdo e a
responsabilidade de seus administradores e membros do Conselho Fiscal.

Paragrafo Unico. Considera-se periodo de apuracgdo dos fatos aquele referente aos 5 (cinco) anos anteriores
a decretagao da liquidagdo extrajudicial, faléncia ou insolvéncia.”

31 £ dizer, por exemplo, que, se um sujeito tiver sido administrador da operadora entre 01.01.2015 e
01.01.2018, e, ndo voltando a ocupar cargo de gestdo ou de conselho posteriormente, venha a ser decretada
liquidag@o em 18.07.2024, o respectivo inquérito ndo podera apurar e liquidar responsabilidade em relagéo
aos eventuais prejuizos por ele causados.

Da mesma forma, por exemplo, se um sujeito tiver sido administrador da operadora entre 01.01.2015 e
01.01.2018, voltando a ocupar cargo de gestdo ou de conselho até os dias atuais, havendo decretacdo de
liquidacdo em 18.07.2024, o respectivo inquérito ndo podera apurar e liquidar responsabilidade quanto aos
eventuais prejuizos por ele causados no exercicio de cargos antes de 18.07.2019. Nesse caso, somente
podera ser apurada responsabilidade por prejuizos causados nos 5 anos anteriores a decretacdo da
liquidacdo, ou seja, aqueles provocados a partir de 18.07.2019.
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tenha gerado sua imposi¢do. Nao se admite que a indisponibilidade possa ser mantida
durante todo o tempo em que a administragdo publica mantiver regimes de direcao fiscal,
instaurando-os sequencialmente.

Isso porque, conforme demonstrado anteriormente, a administracdo publica
poderia tornar a indisponibilidade perpétua, bastando instaurar novos regimes de dire¢ao
fiscal ilimitadamente. Conforme anotado pelo Desembargador Luiz Norton Baptista de
Mattos, por ocasiao do julgamento da Apelacao Civel n® 5002592-73.2022.4.02.5106, “as
sucessivas reinstauracdes das diregdes fiscais configuram-se arbitrarias e contrarias ao
principio da razoavel duragdo do processo”2,

Mas, o que se pretende evidenciar neste topico, ¢ que, mesmo fosse possivel
admitir a manutencao da indisponibilidade, a partir da instauragdo de regimes de direcao
fiscal sequenciais, haveria um limite intransponivel.

E ponto comum a todos os entendimentos sobre o tema, que a indisponibilidade
objetiva preservar o patrimonio do administrador, conselheiro e outros, a fim de garantir
a satisfacdo de futura e incerta responsabilizacdo promovida no ambito do inquérito
instaurado por ocasido da decretacdo de liquidagdo extrajudicial.

A indisponibilidade do artigo 24-A, da Lei n® 9.656/98, nao ¢ autorizada para
garantir a eventual responsabilidade alcancada através de quaisquer meios, mas somente
a responsabiliza¢do apurada no inquérito instaurado a partir da liquidagao.

Mesmo na hipdtese de manutengdio prevista no art. 51 da RN n°® 522/22% ela
somente pode ser mantida se tiver sido determinada no ambito da liquidagdo ou, tendo
sido determinada no ambito de regime de direcdo fiscal, ndo ter perdido sua finalidade
até a decretagdo da liquidag¢do. Nao ha de se conceber manutencao de indisponibilidade

durante a liquidagdo, em relacdo a sujeito que nao tera sua responsabilidade apurada no

32 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido (7° Turma Especializada). Apelagio Civel n® 5002592-
73.2022.4.02.5106. ADMINISTRATIVO. APELACAO DO AUTOR. ANS. GRATUIDADE DE JUSTICA
NO DISPOSITIVO. BENEFICIO NAO REQUERIDO. REGIME DE DIRECAO FISCAL EM PLANO
DE SAUDE. INDISPONIBILIDADE DE BENS. DURACAO DESARRAZOADA. RECURSO
PROVIDO. Apelante: Lucidio Santos Junior. Apelado: Agéncia Nacional de Satide Suplementar. Relator:
Des. Luiz Norton Baptista de Mattos. DE. 26.08.2024.

33 Art. 51. No encerramento do regime de direcéo fiscal por decurso de prazo, ou na sua convolacdo em
liquidacdo extrajudicial, sera mantida a indisponibilidade dos bens dos administradores, gerentes,
conselheiros e assemelhados, até a apuragdo e liquidagéo final de suas responsabilidades.

§ 1° Se o inquérito a que se refere o art. 23 concluir pela inexisténcia de prejuizo, serd levantada a
indisponibilidade de bens dos administradores, salvo se ja distribuido o pedido judicial da faléncia ou
insolvéncia civil da liquidanda.

8§ 2° No caso de distribui¢do do pedido judicial da faléncia ou insolvéncia civil, a indisponibilidade de bens
serd mantida até posterior determinag&o judicial.
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inquérito correlato e, portanto, ndo ha de se conceber que, até¢ o término do inquérito, a
indisponibilidade que nao poderia continuar produzindo efeitos, venha a ser mantida,
mesmo com o término do inquérito que deixou de apurar a responsabilidade, com
fundamento na hipotese do § 3°, do art. 51, da RN n® 522/22.

Portanto, a indisponibilidade somente pode ser aplicada se o sujeito puder ser
responsabilizado, por meio do inquérito do art. 23 da RN n°® 522.

Enquanto medida cautelar, evidentemente, ela ndo poderd ser manejada ou
mantida como um fim em si mesma, devendo estar necessariamente relacionada a
preservacdo dos efeitos de algum provimento final, ainda que futuro e incerto.

Por isso, se a responsabilidade, de administrador, conselheiro e outros, nao puder
ser mais apurada, por meio do inquérito, a indisponibilidade, do artigo 24-A, da Lei n°
9.656/98, ¢ inaplicavel e/ou, se tiver sido aplicada quando ainda poderia haver
responsabilizagdo, devera ser levantada.

A indisponibilidade somente se justifica se sua finalidade for possivel. Se houver
perda da finalidade, ou seja, se ela restar prejudicada, deixa de haver viabilidade da
motivagdo buscar fundamento na hipotese do art. 24-A. Por isso, se for mantida nessas
condicdes, deixa de ser medida cautelar, transformando-se em instrumento lesivo as
garantias fundamentais, incompativel com o Estado Democratico de Direito, pois reflete
mero alvedrio perverso da administragdo publica e, por assim dizer, um ato administrativo

de excecao.

7 DURACAO DA INDISPONIBILIDADE A PARTIR DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE

O Professor Humberto Avila ensina que a razoabilidade, enquanto postulado,
apresenta trés acepgdes na meédia jurisprudencial, que podem ser concebidas como
exigéncia de equidade, congruéncia e equivaléncia (AVILA, 2006).

Em sua acepcdo de equidade, o Professor pontua que a razoabilidade exige a
consideragdo empirica daquilo que normalmente acontece na realidade, bem como serve
de critério metodologico para aferir se a aplicagdo da norma no caso concreto estd em

consonancia com a sua a mens legis. Sobre esta ultima perspectiva, consigna que:

Uma regra ndo ¢ aplicavel somente porque as condigdes previstas em sua hipotese sdo
satisfeitas. Uma regra € aplicavel a um caso se, e somente se, suas condigdes sdo satisfeitas
e sua aplicagdo ndo ¢ excluida pela razdo motivadora da propria regra ou pela existéncia de
um principio que institua uma razdo contraria. (AVILA, 2006)
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Quanto a exigéncia de congruéncia, destaca ser necessario aferir a harmonia entre
a norma ¢ suas condi¢des fenomenologicas de aplicacdo, no sentido de que, sendo
fundamentada a partir de algo que pretensamente acontece na realidade, porém, aferindo-
se que tal circunstancia, na verdade, ndo acontece na realidade, ter-se-ia uma regra
irrazoavel, pois desconectada do mundo real. Tal falha pode ser originaria ou surgir com
a passagem do tempo, ou seja, a regra pode ter nascido alheia a realidade ou, apesar de
guardar congruéncia em seu nascedouro, deixa de possuir tal atributo com o passar do
tempo, devido as mutacdes sociais e econdomicas>*.

Nao ingressarei na exigéncia de equivaléncia, pois ndo parece util imediatamente
para analisar a duragio da indisponibilidade®.

A partir de tais pressupostos, verifica-se a irrazoabilidade da interpretacdo no
sentido da indisponibilidade poder ser mantida por tempo indeterminado, crénico ou
perpetuamente.

Como visto, sob a perspectiva da equidade, ndo seria razoavel manter a medida,
mesmo quando ultrapassados 5 anos da data em que foram praticados os atos passiveis
de responsabilizagdo, pois a indisponibilidade somente poderia ser imposta, ou mantida,
se “sua aplicacdo ndo ¢ excluida pela razdo motivadora da propria regra”.

Segundo demonstrado, a razao motivadora da indisponibilidade ¢ a preservagao
do patriménio do administrado, a fim de que ele seja utilizado para satisfazer os débitos
imputados a partir de futura e incerta responsabilizagdo a ser apurada e liquidada por meio
de inquérito®.

Nada obstante, o inquérito ndo podera versar sobre atos ou periodos de gestdo
ocorridos mais de 5 anos antes, ja que, fosse decretada liquidacdo extrajudicial
imediatamente, a apuracdo das responsabilidades limitar-se-ia aos 5 anos imediatamente
anteriores, na forma do paragrafo unico, do artigo 4°, da RN n°® 276/11.

Portanto, nessas circunstancias, constata-se que a indisponibilidade é excluida®’

pela propria razdo motivadora da regra, qual seja, a (im)possibilidade de futura apuragao

34 O professor ainda acrescenta, em relacdo a exigéncia de congruéncia, que deve ser verificada a coeréncia
entre o critério de diferenciagdo utilizado como fundamento para sua edicéo e aquele que efetivamente
acabou sendo aplicado. Porém, essa perspectiva, apesar de também poder ser utilizada na problematica
posta, ndo seré objeto de analise.

35 Apesar de, mediatamente, também ser Util, relativamente ao debate sobre a possibilidade de equiparagio
dos sujeitos mencionados no artigo 24-A, caput e § 3°, inciso I, da Lei n® 9.656.

3 Inquérito a ser instaurado por ocasido da decretacdo de liquidagdo extrajudicial, na forma do art. 23 da
RN 522.

37 E se ja tiver sido aplicada, deve ser afastada por interrupgéo/levantamento.
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da responsabilidade. E, dessa forma, a partir do postulado da razoabilidade, a ponderagao
levaria a prevaléncia de principios como o do devido processo legal, da justica, razoavel
duragdo do processo e do proprio Estado de Direito.

Essa mesma circunstancia leva ao nao atendimento da exigé€ncia de congruéncia,
j& que, a norma da indisponibilidade pressupde a possibilidade de que a responsabilidade
venha a ser apurada por meio de inquérito, instaurado na oportunidade da decretacao de
liquidagao. Contudo, no caso do transcurso de 5 anos, verifica-se que a apuracao ja nao ¢
possivel, de modo que as condi¢des hipotéticas ndo possuem congruéncia com aquelas
aferidas na realidade.

Portanto, apesar da norma geral e abstrata ndo esbarrar integralmente na exigéncia
de congruéncia, ela certamente ndo atende a esse pressuposto, relativamente aos casos em
que os atos passiveis de responsabilizacdo ocorreram mais de 5 anos antes. Aqui, mais
uma vez, impor-se-ia a preponderancia dos principios do devido processo legal, da
duragdo razoavel, do Estado de Direito, acrescentando-se também a vedacao de penas
perpétuas, ja que o descolamento entre a perspectiva hipotética normativa e a realidade
dos casos em que ja ndo podem gerar apuracdo de reponsabilidade, deflagra a
possibilidade da indisponibilidade ser mantida perpetuamente, conforme o alvedrio da
autoridade administrativa, segundo exposto alhures.

Nao ¢ excessivo, outrossim, anotar a defini¢do de outro Autor, que trata a
razoabilidade como principio propriamente dito. Jos¢ Carvalho Filho, por exemplo,

considera que:

Razoabilidade ¢ a qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites
aceitaveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de forma
um pouco diversa. Ora, o que ¢ totalmente razoavel para uns pode ndo o ser para outros. Mas,
mesmo quando nao o seja, ¢ de reconhecer-se que a valoragao se situou dentro dos standards
de aceitabilidade. (CARVALHO FILHO, 2017)

Sob tal perspectiva, ¢ irrazodvel manter a indisponibilidade, imposta a partir de
regime de dire¢cdo fiscal que considerou determinados atos e/ou periodo(s) de gestdo,
passiveis de responsabilizacdo, quando ja ndo € possivel apurar a responsabilidade da
forma prevista na propria norma.

A auséncia de previsdo objetiva de levantamento da indisponibilidade na hipotese
tratada ndo pode servir de justificativa para manutengdo da medida restritiva por tempo
indeterminado. E, nesse ponto, relevante anotar que nao se esta a propor fixacdo de uma

nova regra por meio transverso ou a substituicdo da regra legal pela autoridade julgadora,
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mas sim a constatag¢do de que a indisponibilidade ndo pode ser mantida, frente a perda de
seus pressupostos de incidéncia e de aplicabilidade, o que, adrede, coincide, nesse limite,
com o periodo de alcance da apuragdo prevista no artigo 4° da RN 276/11.

E repita-se que ndo se adota esse lapso como limite temporal de vigéncia ou de
manuten¢do da medida restritiva, mas sim como pardmetro para reconhecimento da
impossibilidade de vir a ser produzido provimento final, descaracterizando, destarte, a
natureza cautelar da indisponibilidade, e excluindo-a nesses casos.

Essa constatacio ¢ realizada a luz do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, refletindo interpretacdo (constru¢dao de norma), a partir da legislagcdo
e da regulamenta¢do, sem a necessidade do Poder Executivo ou do Poder Judiciario
inovarem normativamente, apesar da ANS possuir competéncia para, inclusive, introduzir
ato normativo geral e abstrato que estabeleca objetivamente previsdo aclarando aquilo
que ja ¢ possivel estabelecer através da legislagao e da regulamentacdo vigentes.

Também ¢ possivel estabelecer a mesma conclusdo a luz do principio da
proporcionalidade.

Valendo-me novamente das licdes do Professor Humberto Avila, ¢ possivel
verificar se a norma (produto da interpretacdo) é proporcional, através de teste no qual
verifica-se a sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (AVILA,
20006), de modo que, nao atendendo a um desses critérios, a norma nao sera proporcional,
merecendo interpretacao mais adequada, sendo afastada no caso concreto ou, até mesmo,
declarada inconstitucional.

O exame da adequacdo destina-se a verificar se 0 meio estabelecido na norma ¢
habil para alcancar a finalidade almejada empiricamente.

A interpretagdo segundo a qual seria possivel manter a indisponibilidade por prazo
indeterminado, podendo ser imposta cronicamente ou até perpetuamente, ¢ reprovada ja
no primeiro critério do teste de proporcionalidade.

Se o fim da indisponibilidade ¢ preservar o patrimonio do sujeito para satisfazer
responsabilizacdo futura e incerta, apurada por meio de inquérito®®, a aplicagio da medida
somente ¢ adequada se ela for capaz de assegurar, ao menos potencialmente, o fim
almejado, vale dizer, se a responsabilidade puder ser apurada.

Se a responsabilidade ja ndo pode ser apurada através do instrumento

expressamente previsto no dispositivo (inquérito instaurado a partir da decretagdo de

38 Inquérito do artigo 23 da RN n° 522,
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liquidacdo), a manutencdo da indisponibilidade por tempo indeterminado (norma
construida nesse sentido) nao ¢ adequada, pois o meio por ela estabelecido nao ¢ habil
para alcancar a finalidade, visto que essa finalidade ja nao sera alcangada através do
inquérito. E dizer que o fim almejado restou prejudicado, de modo que, entdo, o meio
criado para assegurar sua eficicia perdeu a razdo de ser, e, se mantido, ja ndo identifica
um meio para alcangar o fim estabelecido da norma, mas algum outro, alheio aos limites
semanticos e sintaticos do enunciado do artigo 24-A, identificando, pois, uma medida de
excegdo, e, portanto, carente de amparo no Estado de Direito.

A reprovacdao no primeiro critério prejudica a afericdo dos demais, pois eles
dependem da existéncia ou da preservagdo do fim almejado. Dessa forma, ndo hé de se
falar em verificacdo de necessidade, pois esta objetiva aferir se o meio eleito €, entre
aqueles existentes, 0 que gera menor restri¢ao a outros principios.

Ocorre que, se ndo subsiste o fim originalmente almejado, se ele ja ndo pode ser
alcangado, inécuo debater os maios para chegar a lugar algum. E dizer que, se a
responsabilidade ja ndo pode ser apurada, inutil confrontar os meios existentes para
garantir a satisfagdo de responsabilizagdo que ja ndo pode ser fixada.

Da mesma forma, fica esvaziada a aferi¢do da proporcionalidade em sentido
estrito, pois também ¢ inutil sopesar a relevancia dos principios que militam em favor do
fim almeja e aqueles mitigados ou suprimidos pelos meios eleitos. Se o fim pretendido
rui, os principios que militavam em seu favor sucumbem juntos.

Nao ha como sustentar, pois, a interpretacao no sentido de que a indisponibilidade
pode ser mantida por tempo indeterminado, quando os atos ou o periodo de gestdo
passiveis de responsabilizagdo ocorreram mais de 5 anos antes, visto que, se ja ndo ¢é
possivel realizar a apuracdo da responsabilidade na eventualidade de ser decretada
liquidacgdo extrajudicial, ¢ despiciendo preservar patrimdnio para garantir a satisfacao de
obrigacdo que ndo podera ser liquidada por meio do procedimento principal (“processo

principal”) futuro e incerto.

CONCLUSAO

Enquanto medida cautelar, a indisponibilidade de bens, prevista no artigo 24-A da
Lei n® 9.656/98, possui a finalidade de preservar o patrimonio dos sujeitos que podem
sofrer responsabilizagdo, por meio de apuracdo a ser realizada através do inquérito
previsto no art. 23 da RN n° 522.

Verificou-se que as cautelares voltadas a preservagdo de um provimento final
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somente podem ser mantidas se este ainda puder existir no futuro, ja que tais medidas sdo
necessariamente temporarias e vinculadas.

Perdendo o vinculo com um processo principal, ou - o que ¢ ainda mais evidente
—ndo havendo mais possibilidade de que o provimento principal futuro e incerto venha a
existir, a medida cautelar tem a sua finalidade prejudicada e perde o objeto, sendo certo
que, se ela for mantida, assumira outra natureza, que pode variar, a depender dos seus
moldes, mas, em quaisquer deles, causara lesdes a garantias fundamentais, principios
constitucionais e legais.

A partir de tais caracteristicas, a medida cautelar sempre deverd possuir um limite
temporal de duragdo e, além disso, somente podera ser mantida se o provimento final
puder existir, de modo que, mesmo nao havendo previsdo expressa sobre o prazo maximo
de sua manutengdo, mas existindo limite temporal para produgdo do provimento final,
este também representara termo para a cautelar conexa, pois levara a perda de seu objeto.

No caso da indisponibilidade de bens, defende-se, como primeiro marco, que ela
somente podera durar por 365 dias, nao sendo dado a administragao publica manté-la sob
o fundamento de inexisténcia de previsdo especifica sobre o limite de sua duragdo ou sob
o fundamento de que o regime de dire¢do fiscal, que autoriza a implementacao da medida
restritiva de direito, pode ser instaurado sequencialmente por nimero ilimitado de vezes.

Essa impossibilidade ¢ ainda mais evidente em relagdo aos sujeitos mencionados
no inciso I, do § 3°, do artigo 24-A, da Lei n°® 9.656/98, pois a implementacao da medida
exige motivacao voltada a configuracao da sua hipotese autorizadora (colaboragao para o
quadro que ensejou regime de diregdo fiscal).

Ocorre que, se a indisponibilidade ndo puder ser aplicada automaticamente,
mesmo fosse possivel defender sua manutengdo a partir da auséncia de hipotese de
levantamento, siléncio normativo quanto ao limite de prazo ou pela instauracdo de
regimes de dire¢do fiscal sequenciais, ainda assim, exigir-se-ia a renovacao da motivacao
para sua manuten¢do periodicamente, pois os atos pelos quais os sujeitos podem ser
responsabilizados precisam ser razoavelmente contemporaneos.

De toda feita, ainda que superados todos os requisitos e limites temporais para
manuten¢do da indisponibilidade suso relacionados, héa intransponivel obstaculo
relacionado ao prejuizo da finalidade e a perda de objeto, apds o transcurso de 5 anos.

Como visto, a indisponibilidade s6 possui fundamento enquanto a apuracdo da
reponsabilidade, por meio de inquérito administrativo, for possivel. Se a apuragdo
administrativa (através de inquérito) ndo for mais possivel, a indisponibilidade ja nao
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pode ser mantida, pois o proprio caput, do artigo 24-A, estabelece que ela serd mantida
até a apuracao final da responsabilidade. Porém, havendo certeza de que ndo havera
apurac¢do, inadmissivel manter a indisponibilidade, ja que ela ndo ¢ habil para alcangar a
sua finalidade.

Ocorre que o inquérito voltado a apuragdo da reponsabilidade somente podera
compreender o periodo de 5 anos anteriores a decretagao da liquidagdo, de modo que,
entdo, transcorridos 5 anos da instauragdo de regime de direcdo que deu ensejo a
indisponibilidade, ja ndo serd possivel realizar a apuragdo da responsabilidade por meio
do processo principal (inquérito).

Demonstrou-se que, nesse limite, torna-se inviavel sustentar interpretagdo no
sentido de que a indisponibilidade pode ser mantida por tempo indeterminado, ja que tal
perspectiva ndo observa a razoabilidade e a proporcionalidade, e, se tais normas
assumirem a fei¢do de postulados, ter-se-ia a prevaléncia de inimeros principios que
importariam no afastamento da medida restritiva.

Verifica-se, com isso, que, mesmo rejeitando-se o limite de 365 dias para
manuten¢do da indisponibilidade, existe um limite inafastavel, qual seja, o transcurso de
tempo habil a inviabilizar o provimento final acautelado, que, no caso da
indisponibilidade da Lei n® 9.656, ¢ de 5 anos contados do ato ou do periodo de gestdo

que poderiam gerar responsabilizacdo, sem que seja decretada liquidagdo extrajudicial.
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