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Advocacia regulatoria e as multas da ANS

02/01/2024

A atuacgdo na advocacia regulatoria ultrapassa as esferas dos processos administrativos na ANS,
dos conselhos profissionais, dos 6rgaos reguladores e também das demandas judiciais de
coberturas de tratamentos, rescisoes contratuais e demais questoes do cotidiano dos planos de
saude.

Afinal, as eventuais multas aplicadas pela ANS, por
exemplo, sdo inscritas na divida ativa e, mesmo sendo
um crédito nao tributario sdo passiveis de execucoes
fiscais, nos termos previstos na Lei de Execucao Fiscal e
também pelo Codigo de Processo Civil. As teses de
defesa comumente utilizadas pelas operadoras nessas
demandas se referem as possiveis nulidades na conducao ~
do processo administrativo, excesso de execugao em OPIN I AO
situacao em que o valor da multa ja foi paga, ainda que
parcialmente. Ao se discutir as referidas nulidades,
muitas vezes tratamos sobre os elementos do ato
administrativo e, por sua vez, sobre as mais diversas
questoes regulatorias abordadas no processo administrativo.

Paralelamente, um assunto de extrema relevancia que sempre vemos presentes nas referidas
execucao fiscais de crédito nao tributario se refere a garantia dos processos de execugao
através de apodlices de seguro garantia. Tema este presente nao s6 em execugoes fiscais, mas
também nas acoes anulatérias dos atos administrativos de aplicacdao de multas, eis que os
pedidos liminares, de suspensao de inscrigao na divida ativa e exigibilidade do débito, sao
sempre acompanhados da garantia do juizo.

Inicialmente o ordenamento juridico apenas entendia que a suspensao dos processos de
execucao, bem como as suspensoes de crédito inscritos na divida ativa apenas poderiam
ocorrer mediante garantia em dinheiro, por meio de depdsito judicial nos processos judiciais.
Entretanto, as alteragoes promovidas na Lei 6.830/1980, a Lei de Execucgoes Fiscais, em razao
da Lei 13.043/2014, bem como as previsoes do Cédigo de Processo Civil, estabeleceram de
forma clara e expressa que as apolices de seguro garantia se equiparam ao deposito judicial em
espécie e possuem o mesmo valor para fins de garantia judicial.

Afinal, o artigo 92 da Lei de Execucoes Fiscais elenca em seus incisos todas as possibilidades de
garantia de execugao, sem estabelecer qualquer ordem de preferéncia, prevendo no inciso II, a
possibilidade de oferecimento fianga bancaria ou seguro garantia. O artigo 15, inciso I, do
mesmo texto legal reforga essa possibilidade, estabelecendo que a substituicao da penhora por
fianca bancdaria ou seguro garantia podera ser realizada em qualquer grau de jurisdigao. No
mesmo sentido é a previsao do artigo 835, §2° do Cédigo de Processo Civil. Ainda que o caput
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estabeleca uma ordem de preferéncia da penhora, o mencionado §2° determina que a fianca
bancéria e o seguro garantia judicial equiparam-se ao dinheiro, desde que acrescidos de trinta
por cento no valor discutido na demanda judicial.

A partir das referidas determinacoes legais nao deveriamos ter entendimentos judiciais
divergentes, que recusam tais tipos de garantias ou ainda que buscam a liquidacao destas,
mediante conversam em depdsito judicial, antes do transito em julgado das decisdes judiciais. A
aceitacao das referidas garantias, bem como a execugao e liquidagao de valores somente apés o
transito em julgado atendem principio bdsico e inerente de todo processo de execucao, qual
seja, o principio da menor onerosidade ao devedor.

Tal principio busca evitar a excessiva privacao do patrimonio e das atividades do devedor, de
maneira que, em havendo diversos meios executivos igualmente eficientes, deve-se optar por
aquele que implique em menor sacrificio ao devedor. O principio consta no artigo 805 do CPC,
devendo ser observado em todo e qualquer processo de execugao. Também esta presente no
entendimento sumulado nimero 417 do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual a ordem
de penhora nas acoes judiciais nao é absoluta, justamente em razao do referido principio.

Ocorre que, mesmo com todas as referidas previsoes legais, vemos uma postura em sentido
contrario por parte de alguns 6érgaos estatais nas demandas judiciais, se recusando a aceitar as
garantias ou ainda pleiteando a conversam destas em depodsitos judiciais, antes do transito em
julgado, quando prolatadas decisdes de primeira e segunda instancia. Tais posturas acabam
sendo chanceladas, por parte do Judicidrio, em razao de uma interpretacao restritiva do artigo
151 do Cddigo Tributdrio Nacional e do artigo 38 da Lei de Execugdes Fiscais, ignorando todo o
ordenamento vigente e, principalmente, as previsdes acima citadas.

Em razdao das inimeras demandas judiciais que discutem o referido tema, a 12 Secao do
Superior Tribunal de Justica afetou a matéria no esquema de recursos repetitivos, sob o Tema
1.203, com o intuito de definir tal controvérsia de entendimentos no ambito do judiciario. O
mencionado Tema Repetitivo tem o objetivo de “Definir se a oferta de seguro-garantia ou de
fiangca bancdria tem o conddo de suspender a exigibilidade de crédito ndo tributdrio”.

A afetacgao do tema se deu em uma agdo anulatoria, com pedido de suspensao de exigibilidade
do crédito, mediante a oferta de seguro garantia, na qual o entendimento do Tribunal de
Justica, em sede de agravo interno, entendeu pela impossibilidade de equiparacao da fianga
bancéria e seguro garantia com o depdsito em dinheiro.

No acérdao de afetagao restou determinada a suspensao de todas as demandas em territério
nacional, cujo objeto coincidam com a matéria afetada. Importante ressaltar que nao houve
uma delimitacao de que apenas as agoes anulatorias deveriam ser suspensas, muito menos que
o tema do repetitivo se referia apenas a aceitacdo do seguro garantia ou da fianca bancéaria em
acoes anulatorias. Como mencionado, o objeto da afetacao é definir se tais tipos de garantia
podem suspender a exigibilidade do crédito tributario.

Nesse sentido, uma vez determinado em julgado vinculante que o seguro garantia se equipara
ao deposito judicial em dinheiro, inexistem razoes para que o entendimento resultado do Tema
1.203 também se aplique ao processo de execucao e embargos a execugao de créditos nao
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tributarios. Afinal, a discussdo, de aceitagdo das garantias e manutencao destas como
suficientes garantidores até o transito em julgado das demandas, ¢ idéntica tanto nas acoes
declaratérias, como nos processos de execucao.

Ha alguns meses, em 21/9/2023, foi publicada a Lei 14.689/2023, publicamente conhecida como
Lei do Carf, que disciplina a proclamacao de resultados de julgamentos na hipotese de empate
na votacao no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, bem como promove
diversas modificagoes em legislagoes fiscais, dentre elas na Lei de Execugoes Fiscais [1].

No texto original da norma, havia previsao expressa que a liquidacao das garantias, em sede de
execucao fiscal, somente poderia ocorrer apds o transito em julgado. Entretanto, a Presidéncia
da Republica vetou tal parte da lei, com fundamento no interesse publico e que tal
determinacao fragilizaria o processo de cobranca do poder publico. No nosso entendimento, o
referido veto atentou contra o principio da menor onerosidade ao devedor e,
consequentemente, contra o interesse da coletividade. Afinal, nao hé légica em recusar seguro
garantia e necessidade de se exigir deposito judicial antes do transito em julgado.

Para o bem das operadoras multadas pela ANS, bem como de todos os contribuintes,
recentemente, em sessao realizada em 14/12/2023, o Congresso Nacional derrubou cinco dos
vetos realizados ao texto da lei, dentre eles o veto acerca da aceitacao e manutencao do seguro
garantia, até o transito em julgado da demanda. Com isso, tivemos uma nova publicacao da lei
em 22/12/2023 [2], com a promulgacao presidencial do que restou decretado pelo Congresso
Nacional na andlise dos vetos. Com isso, o artigo 92 da Lei de Execucgoes Fiscais teve a inclusao
do §79, com a seguinte redacao:

“Art. 92

§ 79. As garantias apresentadas na forma do inciso II do caput deste artigo somente serdo
liquidadas, no todo ou parcialmente, apoés o transito em julgado de decisdo de mérito em
desfavor do contribuinte, vedada a sua liquidag¢do antecipada.”

A partir da nova previsao legal nao ha que se falar em discussdo acerca da aceitagdo de seguro
garantia e fianca bancaria, bem como da liquidacdo destas garantias apods os julgamentos de
primeiro ou segundo grau, sendo mandatorio aguardar-se o transito em julgado.

Importante ter em mente que as garantias bancarias e o seguro garantia trazem eficiéncia para
as demandas judiciais. Afinal, estamos diante de garantes profissionais, ou seja, que possuem
liquidez e cuja atuacdao no mercado securitario e bancario sao altamente regulados, justamente
para que essas empresas possam cumprir com suas obrigacoes. Logo, o oferecimento destas
modalidades no processo judicial sao uma real garantia de adimplemento dos valores ali
discutidos, caso o resultado seja favoravel ao Estado. Valido lembrar que as seguradoras
também possuem a pratica de fazer o resseguro de seus contratos, havendo ainda mais
seguranca do pagamento das apdlices ao credor do segurado.
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A correta interpretacao do ordenamento juridico vigente é no sentido de permitir e reconhecer
o uso do seguro e da fianca bancdaria como meios idoneos de garantia nas execucgoes fiscais e
acoes anulatoérias, até a ocorréncia do transito em julgado. Ao mesmo tempo, ante a
disponibilidade dessas garantias, por instituicdes reguladas e com liquidez, conclui-se ser inutil
a liquidacgao das garantias e sua conversdo em depdsito judicial, em momento prévio ao transito
em julgado. Tais medidas apenas oneram de forma desnecessaria os devedores e, por sua vez,
as seguradoras e resseguradoras, violando o principio basico da menor onerosidade ao credor.
Ademais, a exigéncias dos valores de forma prévia nos processos, sem necessidade, podera ter
como efeito pratico o aumento dos sinistros e, consequentemente, aumento nos prémios dos
referidos tipos de seguro.

Portanto, no exercicio da advocacia em questoes regulatorias, € importante que toda a
discussao aqui presente seja levada aos autos das demandas judiciais quando houver
resisténcia dos magistrados, no intuito de defender o interesse das empresas, para que elas
possam fazer uso do seguro garantia e da fianga bancaéria, ao invés de dispor de valores em
espécie de forma desnecessaria. Ao mesmo tempo, esperamos que a nova redacgao da Lei de
Execucgoes Fiscais incentive o ST] a concluir o julgamento do Tema 1.203, de forma a entender
pela equiparacao das garantias aqui tratadas ao dinheiro em espécie para fins de
inexigibilidade de créditos nao tributarios.

[1] https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/1ei/L14689.htm

[2] https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2023-2026/2023/1€i/L14689.htm#promulgacao

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-jan-02/advocacia-regulatoria-e-as-multas-da-ans/
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