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Opinioes 1 - Apresentacao
Publicado em 2010

Fazer esta coletinea deu enorme trabalho de organizacio,
revisdo e atualizacao dos textos. Mais do que pensei, inicial-
mente. Mas trouxe enorme prazer e satisfaco.

Mais do que isso, o trabalho serve para mostrar o quanto
alguns assuntos sio discutidos por anos a fio sem que eles
sejam de uma vez por todas resolvidos, esclarecidos ou de-

Opinides
finida a postura definitiva que deve ser adotada em relacio ol

a eles.

Eu nao me lembrava mais que havia escrito sobre o cheque
caucao em 1999. Ha mais de uma década. Vocé, caro leitor, é capaz de responder,
de pronto, se o hospital pode ou nio exigi-lo? Ha diferenca se o paciente for
particular ou beneficiario de convénio?

E o que dizer sobre a incansdvel tentativa dos Conselhos de profissdoes que nio a
Medicina que insistem em fazer com que os hospitais se registrem neles para que,
a partir dai, se tornem credores das anuidades? Eu escrevi sobre isso em 1999. Ha
onze anos. E até hoje varios hospitais sio acionados no Judicidrio, pelos Conse-
lhos Profissionais, pleiteando exatamente isso.

E a inseguranca juridica na qual o Terceiro Setor esteve e estd sempre envolta,
diante da insanidade governamental que € obstinado em matar quem lhe ajuda?
Foi curioso reler artigos escritos hd anos e constatar a sua atualidade. Pouca coisa
mudou desde 1990, quando iniciei minha atividade profissional no Terceiro Setor,
tendo pela frente o (revogado) Decreto n® 752/93. A situacao das entidades sem
fins lucrativos, desde entio, so fez complicar.

Quem tem acesso ao prontudrio do paciente? E a questao da manutenc¢ao do sigi-
lo das informacoes contidas no prontuario e a obrigacio de os estabelecimentos
de satide em protegé-lo? Eu escrevo sobre o assunto desde 1998, pelo menos. Em
2008 publiquei o livro Prontudrio do Paciente: Aspectos Juridicos, onde abordei o
assunto com mais profundidade.

A retencio de 11% dos prestadores de servicos na fonte, pelos tomadores de
servicos, foi por mim comentada em 2001, em 2005 e até hoje o assunto gera
discussao nos hospitais, pois os primeiros tentam evitar que os segundos segurem
os valores, com o que alguns hospitais compactuam, infelizmente, colocando em



Publicado em 2010

risco a propria instituicao.

Em 2009, escrevi o livro Assuntos Hospitalares na Visao Juridica, onde reuni mais
de 80 assuntos que sio enfrentados cotidianamente pelos hospitais e seus profis-
sionais.

E curioso constatar a evolucao do pensamento e do jeito de redigir. O aprofunda-
mento do conhecimento gera o poder de sintese. Mas isso traz enorme problema:
o trabalho e a preocupac¢ido com cada palavra escrita aumentam. E muito. Quando
escrevemos sobre questdes técnicas hd que se conferir se o significado daquilo
que pensamos ser realmente o é. Nem sempre o significado de uma palavra é
aquele que todos pensam que €. E esse tipo de equivoco nao pode ser perpetua-
do num texto técnico. Ou em qualquer um, na verdade. As palavras devem ser
usadas no exato significado e contexto do que elas querem dizer. Isso faz com
que a responsabilidade de quem escreve se agrave. Fica mais trabalhoso. Mas
a agregacio de valor e o aprendizado a partir de tal situaciao sao gratificantes e
compensam o esforco.

A reunido de artigos escritos ao longo de anos numa tnica obra traz varios be-
neficios. Além da facilidade de manuseio, o trabalho coloca a nossa frente temas
que, de certa maneira, estavam esquecidos pelo lapso temporal de quando foram
objeto de comentdrios, mesmo que rdpidos e concisos. Além disso, resgata-se a
memoria da producio técnica, mesmo que modesta.

Os artigos técnicos, invariavelmente, tiveram origem em questdes praticas que
os hospitais por mim assessorados demandavam. A partir das consultas dos ad-
ministradores, que se repetem no tempo e continuam a chegar até hoje, resolvi
tecer consideracdes em linhas gerais, sem juridiqués, para que a informacao fosse
socializada.

Exclui, inclui, mudei e troquei palavras por sindnimos, inverti frases, mudei pa-
ragrafos, adaptei a redaciao as novas normas ortograficas, atualizei nomenclaturas
e promovi alteracdes para melhor compreensao dos textos e de seus contextos.
Espero que o resultado lhe seja palatavel, caro leitor.

Boa leitura !

Josenir Teixeira
novembro/2010
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oes 1 - Contracapa

Contracapa

Polémico, passional, contestador, justo e combativo.

Todos estes adjetivos estao fartamente contemplados nos artigos assinados por
Josenir Teixeira. Na presente coletanea, portanto, nao poderiam faltar.

Mas o que nio se pode negar sao os sélidos conhecimentos e as opinides aba-
lizadas e fundamentadas, com explicacdes corretas e sempre baseadas em fatos.
Esta coletanea, dividida em capitulos especificos, proporcionard a diversos pro-
fissionais, como dirigentes de hospitais filantropicos, administradores, advogados
ou aos interessados em conhecer os meandros, as verdades e as fantasias que
povoam o ambiente hospitalar.

Josenir Teixeira nos proporciona, com estes artigos, uma leitura leve, gostosa e,
a0 mesmo tempo, altamente esclarecedora deste mundo no qual o autor vive
intensamente os seus dias.

Boa leitura e temos certeza que, ao final, teremos a nitida sensaciao de conhecer-
mos mais sobre os assuntos elaborados, mas principalmente uma grande vontade
de mergulharmos sempre e mais nos artigos de Josenir Teixeira.

José Carlos Rizoli
Ex-presidente da Pr6-Saude ABASH
Sécio-Diretor da Riz Consultoria
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Opinioes 1 - Sumario
Publicado em 2010

INTRODUCAO
CAPITULO 1 — TERCEIRO SETOR
Patrus matou Montesquieu
Nova filantropia sim. Desrespeito a direitos nao
Covarde vivo ou her6i morto?
O CEBAS e o PL 3.021
A forga-tarefa contra as filantropicas
A filantropia de mentirinha
O Terceiro Setor e a midia
A interferéncia estatal no Terceiro Setor
Entidades “com fins de prejuizo™?
O Terceiro Setor: ameacga ou solugao?
Afinal, o Terceiro Setor presta?
As filantrépicas bandidas
Falsa devocao
Comentdrios sobre a nova lei da filantropia (Lei n. 12.101/09)
CAPITULO 2 — SAUDE
Quem deve oferecer satide a populacao?
A satde as favas
CAPITULO 3 — ASSUNTOS HOSPITALARES
Por que o hospital nao pode terceirizar o médico?
Parcerias entre o Estado e o Terceiro Setor na satude
Atualidades sobre o prontudrio do paciente
O cheque caucio foi proibido?
CAPITULO 4 - O ADMINISTRADOR
O administrador nao graduado e o CRA
A punic¢ao do administrador no novo Codigo Civil
CAPITULO 5 — ADVOCACIA
O que ¢ isso, companheiro ministro?
Para que serve o advogado?
A cumplicidade entre o advogado e o cliente
O que dizer ao cliente?
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A “rapidez” do Judiciario

Assédio moral: a nova “moda”

Cést la vie!

Da uma olhadinha?

O superjuiz, o advogado e os contratos

Nao existe “modelo” de contrato
CAPITULO 6 — OS MEDICOS

Processos contra médicos

Elabore o consentimento informado

O médico tem que provar que nao errou?

Deus, o médico e o mau resultado

A autonomia do paciente € ilimitada?
CAPITULO 7 — DIVERSOS

Quanto vale a sua moral?

Os lerdos

Precisamos de um povo melhor!

Nascem pobres demais!

A lei, ora a lei

Como anular o casamento?

A bigamia compensa?

Perda da virgindade antes do casamento nao o anula

Cuidado com o seu namoro

O mundo é bio, Sebastiao!

A exclusio do Pinto

Os Simpsons

Cotas para negros?

Natal?

Sociedade e midia

A responsabilidade do dentista
ANEXOS

Mini Biografia

Documentos

Fotos

Entrevistas

Periodicos

Livros
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Opinioes 2 - Apresentacao
Publicado em 2013

O exercicio de visitar o passado € proveitoso, edificante e
contribui para o aprimoramento do conhecimento pessoal
e profissional, pois revela sua forma de pensar e proceder e
permite a afericio da coeréncia intelectual.

O substrato colhido da visita deve ser agrupado numa obra
que permita rever a obra intelectual produzida, mesmo que
modesta, com facilidade e permitir o mesmo a quem nao teve

a oportunidade de ler os artigos que a compoe a medida que OB":!'?es

foram produzidos.
Alguns artigos aqui reunidos sao técnicos e outros exprimem opinides emitidas
por influéncia dos momentos vivenciados. Assuntos continuam sem solucio e
causando inseguranca juridica, motivo pelo qual quanto mais se escrever sobre
eles mais informacoes serao produzidas para delinear a melhor maneira de regu-
lamenta-los. Essa € a ideia, pelo menos.

Fiquei contente em reler um pequeno artigo que escrevi em 2001, chamado “O
atentado contra as filantropicas”, haja vista a atualidade do seu contetdo. Outro
que me surpreendeu pela atualidade do assunto ali abordado foi “Autorizacao
para abrir cranios”. Em 1999, escrevi o artigo intitulado “Bioética”, assunto que, ha
14 anos, e ainda hoje, desperta discussoes interminaveis, eis que permeadas por
pontos de vista multidisciplinares que incrementam sadiamente o debate.

Este livro retne 45 artigos, alguns escritos entre 2010 e 2013. Resgatei
textos elaborados hd mais tempo, em 1999, por exemplo, que nio couberam no
volume 1 de Opinides, lancado em 2010, mas que sio importantes para a iden-
tificacao da forma de pensar do autor. Aqui estao reunidas consideracoes sobre
assuntos relativos as areas do Terceiro Setor, saide, hospital, administracao hos-
pitalar, advocacia, médicos e outros, mais genéricos (diversos), que permitirao ao
leitor conhecer a postura do autor em relacao a eles.

O treinamento de escrever continua sendo prazerosa forma de agregacio de va-
lor, crescimento e continua a compensar o esforco. Tomara que eu consiga pro-
porcionar a voceg, caro leitor, a mesma sensacdo agradavel que tive ao organizar
esta coletanea.

Boa leitura !
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Disponivel em iBooks (iPhone e iPad) e e-Book Kindle
baixe gratuitamente em www jteixeira.com.br.

Josenir Teixeira
marco de 2013

Contracapa

Josenir nos brinda com o seu Opinides 2. Trata-se de uma coletanea de textos de-
senvolvidos no calor da luta por encontrar a luz da justica em muitos e complexos
setores da satde publica brasileira. Quem teve a oportunidade de ler o Opinides 1
enriqueceu-se com as opinioes e propostas que o prolifico autor nos contemplou.
A estrutura do livro € a mesma. Ele reuniu em sete capitulos sua producao revisi-
tada e melhorada. Todos os temas sio muito polémicos e sobre muito poucos se
tem assuntos pacificados, dai a oportunidade da oferta ao debate.

Em uma democracia, o império da lei ¢ construido com o debate que entao faz
brotar o novo pelo qual anseia a sociedade. Assim, ler as teses colocadas, por
exemplo, sobre o 3° Setor, ou sobre os médicos, ou sobre advocacia na satde,
ajuda a iluminar o caminho que todos estamos trilhando de maneira muito inse-
gura, do ponto de vista juridico.

Na verdade, e o autor nos adverte disso no preficio, falta debate, falta trazer a
baila e enfrentar os assuntos que poderao tornar nossa pratica da atencio a saude
mais humana e eficaz. A contribuicio do Josenir esta dada, esta neste livro, e a
nossa? A nossa deverd ser tomar esses fios de meada e ir 4 luta, desmascarar as
corporagdes que nao estdo preocupadas com as condicoes de trabalho de seus
trabalhadores e sim fazer caixa, desmascarar a verdadeira carnificina que se esta
praticando contra as Santas Casas ...

E do debate aberto e da comunica¢io com a sociedade que poderemos ter 0 novo
e melhor mundo que queremos construir.

Gonzalo Vecina Neto

Professor assistente da FSP/USP

(Faculdade de Sadde Publica da Universidade de Sao Paulo)
Superintendente Corporativo do HSL (Hospital Sirio-Libanés)
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Opinioes 2 - Sumario
Publicado em 2013

CAPITULO 1 — TERCEIRO SETOR
1.1 A ignorincia que dificulta
1.2 A importancia das Organizacoes Sociais na gestao da satde e o debate de
sua constitucionalidade no STF
1.3 A indevida utilizacio da formaciao do Conselho de Administracio das Or-
ganizacoes Sociais federais pelos Estados e Municipios
1.4 A odisseia das Organizacdes Sociais no hostil mundo da inseguranca juri-
dica
1.5 As fundacodes estatais e o Certificado de Entidade Beneficente de Assistén-
cia Social
1.6 As (in)certezas do Terceiro Setor
1.7 Imunidade tributaria — Panorama atual e perspectivas
1.8 O atentado contra as filantropicas
1.9 O desvio de finalidades das ONGs
1.10 O Supremo Tribunal Federal e as entidades beneficentes de assisténcia
social — Comentarios a decisao do ministro Ricardo Lewandowski no RO em
MS n° 27.234-5
1.11 O Terceiro Setor avanca
1.12 Terceirizacao ou privatizacao da saide? Nenhum dos dois: parceria
1.13 Terceiro Setor — nao da para nao té-lo
CAPITULO 2 — SAUDE
2.1. Ai, que loucura!
2.2. Enquanto se tem saude, quietos estio os santos!
2.3 Gestao + Verba = Saude?
2.4 Para que tantos leitos?
2.5 Top, top, top
CAPITULO 3 — ASSUNTOS HOSPITALARES
3.1 A cobica dos Conselhos Profissionais
3.2 A eficicia da alta a pedido
3.3 A FIFA e as Santas Casas
3.4 A obrigatoriedade de pagamento do direito autoral pelos hospitais — A
visao do Superior Tribunal de Justica sobre o assunto
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3.5 A responsabilidade dos hospitais pelo “erro” do médico na visao do Supe-
rior Tribunal de Justica
3.6 Carlos Cachoeira, a Lei de Acesso e o Prontudrio do Paciente
3.7 Hipocrisia versus superlotacio
3.8 Intervencao em hospitais: € legal?
3.9 O sigilo do prontudrio é para valer?
CAPITULO 4 — ADMINISTRACAO HOSPITALAR
4.1. A importancia da gestdo juridica em saide
4.2 Vada a bordo, cazzo!
CAPITULO 5 — ADVOCACIA
5.1 A banana boat e o Judiciario
5.2 E quando o cliente nao concorda com o advogado?
5.3 O que importa é ganhar a causa?
CAPITULO 6 — MEDICOS
6.1. A horrivel letra do médico. De novo.
6.2. Autorizag¢ao para abrir cranios
6.3 Bioética
6.4 Dé sangue as Testemunhas de Jeova
6.5 Médico: seu linguajar ou descaso podem condena-lo
6.6 Por que os cubanos nao podem?
CAPITULO 7 — DIVERSOS
7.1 A importancia das coisas!
7.2 Acionem o Judiciario
7.3 Discursos pifios
7.4 Esquecam o que (nao) deveria ser esquecido (ou algo assim)
7.5 No que vai dar isso?
7.6 Os politicos, o Altissimo e a midia
7.7 Serd que vai dar tempo?
PERIODICOS
LIVROS
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Apresentaciao

E de muita valia a visitacio aos escritos produzidos e o (re)aprendizado que
dela decorre. Visualiza-se facilmente a dificuldade do avanco da discussiao e a
indefinicio de assuntos que o lapso temporal, enorme, nio consegue resolver. E
exercicio interessante e gratificante.

Aqui estdo reunidos 35 artigos que foram classificados nas mesmas dreas que
constam dos livros Opinides 1 (2010) e Opinides 2 (2013): Terceiro Setor, Saude,
Assuntos Hospitalares, Administracao Hospitalar, Advocacia, Médicos e Diversos.
Inseri nesta edicao meu primeiro texto, publicado em 1998, intitulado O masca-
ramento da ajuda de custo.

Os artigos condensados sao compostos por textos académicos, mais aprofunda-
dos, do ponto de vista técnico, e por outros curtos, por meio dos quais se exter-
nou brevissima opinido a partir do simples acompanhamento de assuntos.
Homenageio José Carlos Rizoli e Luciana Andrade da Silva com a publicacao de
alguns de seus artigos, haja vista que seu contetido vem ao encontro da proposta
desta obra.

Tive o prazer de ser agraciado com preficios de José Carlos Rizoli (2010), Dr.
Gonzalo Vecina Neto (2013) e agora do Dr. Claudio Luiz Lottenberg, o que muito
me envaidece e que também agrega mais responsabilidade.

O exercicio da escrita continua a proporcionar experiéncias incriveis e a sua pra-
tica € instigante. Ela continuara!

Oxala o leitor possa encontrar nesse material algo que seja util para si.

Boa leitura!

Josenir Teixeira
fevereiro de 2015
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inides 3 - Prefac

Prefacio

O tema satde vem ocupando importante espaco do debate na esfera politica,
econdmica e, portanto, assumindo um papel de relevo mais amplo que o de um
direito social.

E de conhecimento de todos que o envelhecimento vem nos propondo uma pau-
ta dificil de conciliar, que € a incorporaciao tecnoldgica dentro de uma limitacao
de carater orcamentdrio. Na persisténcia da atual forma com que o assunto vem
sendo tratado, alguns arriscam dizer que, nos EUA, a partir de 2050, mais de cin-
quenta por cento do PIB estard comprometido com 0s gastos em saide, o que é
um fator de grande desequilibrio nas perspectivas da vida em sociedade. Nao obs-
tante a isto nao se nega sua importincia e mesmo hoje se fala de empregabilidade
com algum vinculo com a area da satde aproximando-se dos trinta por cento, o
que demonstra o vigor desta drea junto a economia.

Grande parte da polémica nasce de um desconhecimento por parte do paciente
acerca das questoes basicas o que o leva a participar deste cenario pouco instru-
mentalizado e com grande assimetria de conhecimento junto aqueles que atuam
na pratica ou com algum vinculo na prestacao de servicos na satide. Em funcao
disso, o cendrio da saide assume um quadro cadtico, onde as respostas concen-
tram seu entendimento pela suposta e Unica justificativa da falta de financiamento,
o que considero um equivoco, quando tomada de forma absoluta. O tema ganha
relevo no calendario politico e concentra félego para aqueles que desejam fazer
politica na satide e nao politica de saide, o que acaba tendo pouco sentido pra-
tico.

O livro aqui apresentado traz artigos que foram publicados abordando de forma
criteriosa e consistente questdes de nossa satde. Discute o papel da filantropia
nao s6 com visao caritativa e compensatoria, mas inserindo-a dentro de um marco
evolutivo até as mecanicas das atuais organizacoes sociais. Nesta linha, conclama
os atores para suas responsabilidades, dentro do marco juridico, ¢ verdade, mas
sobretudo valorizando a responsabilidade como fruto da solidariedade.



Prefacio

Considero importante e maduro grande parte dos assuntos aqui tratados, pois,
embora de natureza juridica, e muitas vezes polemizada, como o proprio titulo
coloca, ele instrui e demonstra papeis nem sempre tio bem percebidos pela so-
ciedade.

Como apaixonado pelo tema da saide recomendo a leitura, pois vejo que o autor
em sua obra concentra sua atuacao no sentido de fazer valer a aproximacao entre
aqueles que conhecem a satde e aqueles que precisam entendé-la com maior
profundidade.

Claudio Luiz Lottenberg
Médico, Doutor em Oftalmologia e Presidente do Hospital Albert Einstein
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1.1 - A filantropia de ontem e hoje. Ha-
vera a de amanha?

Filantropia significa generosidade para com outrem.
Houve tempo em que o titulo outorgado por 6rgao estatal
as entidades sem fins lucrativos parceiras se chamava CEFF
— Certificado de Entidade de Fins Filantropicos, qualificacao
que hoje atende pelo nome de CEBAS - Certificado de Enti-
dade Beneficente de Assisténcia Social - e é concedida pelos
Ministérios da Saude, Educacio ou Desenvolvimento Social
e Combate a Fome, dependendo da area de atuacao da ins-
tituicao. Dai € que algumas entidades (ainda) sio chamadas
de “filantrépicas”; o que tecnicamente nao € correto, apesar
de historico.

O que aconteceu no intersticio de 1940 a 2013 em rela-
¢ao a evolucao da parceria entre as entidades e o governo?
O Estado brasileiro continua descumprindo a Constituicao
Federal no que fiz respeito as suas obrigacdes em relacao
a observancia dos direitos sociais e fundamentais dos cida-
daos e as entidades continuam a atuar com protagonismo
no atendimento dos usudrios do SUS — Sistema Unico de
Satde e do SUAS — Sistema Unico de Assisténcia Social.

Os nimeros de setembro de 2013 do Ministério da Satde
indicam que ha 5.300 estabelecimentos filantrépicos no Pais
e mais de 3.000 deles prestam servicos ao SUS. Em 989 mu-
nicipios brasileiros (15% do total), o Ginico hospital existente
¢ o filantropico, setor que responde por 37% dos leitos e
41% das internacoes dos pacientes do SUS.

Até a edicao da Lei n. 12.868, em 16 de outubro de 2013,
que alterou a Lei n. 12.101/09, havia razodvel tensao e de-
sajustes de compreensao entre o governo e as entidades,
pois ele insistia em produzir situacoes que dificultavam o
desenvolvimento de suas atividades. A nova lei ndo resolveu
os impasses historicos existentes entre tais atores, mas apa-
ziguou parte deles, e vai permitir que as entidades atuem
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com norte mais definido. Além dela, a Lei n. 12.873/13, que instituiu o programa
de fortalecimento das entidades sem fins lucrativos que atuam na saide [...] —
PROSUS, também contribuiu para tornar o cendrio menos arido, pois prevé a
concessao de moratoria e a remissao de dividas vencidas.

E fato inquestionavel que a populaciao é melhor atendida a partir da firmacao
de parcerias entre o governo e as entidades em dreas como a educacio, saude,
assisténcia social, cultura, esporte etc. Enquanto a legislacao, arcaica e distanciada
da realidade, nio evoluir em qualidade e rapidez, o cenario das parcerias nao mu-
dara. Até 14, a sociedade necessitard do exercicio diuturno da filantropia por parte
das instituicoes de fins nao econdmicos. Elas nem precisarao se esforcar para as-
sim agir, pois esta intencao estd enraizada nas entranhas daqueles que dedicam a
sua vida a melhorar a dos outros, que abdicam de prazeres individuais em prol do
atingimento deste objetivo e que colocam em evidéncia o exercicio real e efetivo
da sua funcio social enquanto pessoas fisicas e juridicas.

O Estado brasileiro deve apoiar e fomentar as entidades privadas sem fins lu-
crativos para que elas incrementem o seu trabalho para beneficiar as pessoas que
necessitam de seu auxilio.

O Brasil precisa de gente que faz, como dizia um antigo reclame publicitdrio.
E que faz bem feito. E a esmagadora maioria das entidades contribui de forma
decisiva para a melhoria das condicoes de vida dos cidadaos brasileiros.

O amanha tem tudo para ser melhor e mais eficiente. Sem pieguice, “depende
de n6s”! Maos a obra, entdo, e vamos a luta, como é do feitio das entidades sérias
e cumpridoras das suas obrigacoes, missao e finalidades estatutarias. E que Deus
no ajude!
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1.2 - A impertinente igualacio das entidades
de fins niao econdmicos as empresas lucrati-
vas: comentarios a Simula 481 do STJ

Introducio

Ao longo dos ultimos sessenta e dois anos, o Judicidrio
brasileiro adotou postura facilitadora e permissiva aos usua-
rios da justica em relacio a aplicacdo da Lei n. 1.060, editada
em 1950. E isso se dava porque a propria lei (ainda) prevé
que a simples afirmacio/declaracio’ * da parte, de que ¢é
pobre?® 4 basta (ou bastava) para o deferimento do pedido e
automatico gozo das benesses legais.

Todavia, o Judiciario mudou seu entendimento no dia
vinte e oito de junho de 2012, quando a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a Simula n. 481,
publicada em primeiro de agosto do mesmo ano, assim re-
digida:

Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa juridica com
ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de

1 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n. 232.579.1/2.
Quinta Camara Civil. Relator Desembargador Silveira Netto. J. 24.11.1994. in
RT 716/169. Ementa: “Justi¢ca gratuita. Suficiéncia da declara¢io de pobreza
para a sua concessao. Negativa do beneficio que somente poderd ocorrer
por fundamentadas razoes.”

2 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 38.124-0. Quarta
Turma. Relator Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira. J. 20.10.1993. P.
29.11.1993.

3 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 9* Camara Civil. Agravo de Ins-
trumento n. 2007.002.35859. Relator Desembargador Roberto de Abreu e
Silva. P. 08.01.2008. “E relativa a presuncao de pobreza que milita em favor
daquele que afirma essa condicao, consoante § 1° do artigo 4°, da Lei n.
1.060/50, o que permite ao juiz considerd-la insuficiente para a concessao
do beneficio da gratuidade de justica, sempre que a situacao for incompa-
tivel com o beneficio pleiteado. No entanto, tendo em vista o principio de
acessibilidade inserto na CRFB/88 — artigo 5°, XXXV -, é possivel postergar
o recolhimento das custas do processo ou o seu parcelamento, antes da
prolacao da sentenca, como se infere do Enunciado Administrativo n® 27,
do Fundo Especial deste Tribunal de Justica.”

4 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 207.382-2. Pri-
meira Turma. Relator Ministro Ilmar Galvao. J. 22.04.1997. P. 19.09.1997. in
RT 748/172. Ementa: “Justica gratuita. Necessidade de simples afirmacao
de pobreza da parte para a obtencao do beneficio. Inexisténcia de incom-
patibilidade entre o art. 4° da Lei 1.060/50 e o art. 5°, LXXIV, da CF.” Na
fundamentacao do acérdao colhe-se a citacao dos Recursos Extraordindrios
n. 205.746 e 205.029, da Segunda Turma do STF, como precedentes da
questao decidida.
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arcar com oOs encargos processuais.

Além de obrigar a parte a “demonstrar sua incapacidade de arcar com os en-
cargos processuais”, a Simula promoveu indevida equiparacao da “pessoa juridi-
ca com ou sem fins lucrativos”, partindo da premissa de que a natureza juridica de
sua constituicao pouco importa, renegando a importantissimos conceitos juridicos
que as diferenciam. E em muito.

E sobre estes aspectos que discorreremos brevemente neste artigo, buscando
demonstrar a impropriedade cometida pela Simula em questao.

Brevissimo contexto historico do surgimento da Lei n. 1.050/60.

O Maracana, maior estadio de futebol do mundo, foi construido em 1950 para
receber os jogos da Copa do Mundo que se realizaria naquele ano, depois de
interrup¢ao devido a Segunda Guerra Mundial. Treze selecoes mundiais participa-
ram da Copa. A Argentina nao participou, em protesto, por nao ter sido escolhida
para sediar o evento. Sabemos o que aconteceu nesta Copa: o Uruguai venceu o
Brasil na final (2x1) e calou os mais de 174 mil pagantes e 50 mil penetras pre-
sentes ao estadio, fato até hoje lamentado pelos brasileiros e bastante lembrado
ultimamente, em razao de a final da Copa do Mundo de 2014 se realizar no mes-
mo estadio do Maracana.

A década de 1950 foi apelidada de Anos dourados e, também, de a idade do
ouro do cinema. E considerada uma época de transicio entre o periodo de guer-
ras da primeira metade do século XX e o periodo das revolugcodes comportamen-
tais e tecnoldgicas da segunda metade. Deu-se o inicio da chegada da televisao
em Portugal e no Brasil e houve importantes descobertas cientificas, como o ADN
(Acido Desoxirribonucleico, ou DNA) e a vacina para a poliomielite.

E foi em 1950, no dia cinco de fevereiro, que o presidente Eurico Gaspar Dutra
promulgou a Lei n. 1.060, que estabeleceu normas para a concessao da justica
gratuita aos necessitados. Esta lei foi publicada no Didrio Oficial da Uniao em 13
de fevereiro de 1950 e entrou em vigor trinta dias depois (art. 19).

O objetivo da Lei n. 1.050/60 e seu conteudo
O beneficio da justica gratuita pressupoe a auséncia de recursos’ e foi institui-

5 Tribunal Superior do Trabalho. Primeira Turma. Recurso de Revista n. 928/2001-011-15-00.5. Re-
lator Ministro Walmir Oliveira da Costa. P. 16.06.2008. Ementa: “[...] Nao se confundem o beneficio da
justica gratuita e o instituto da litigancia de ma-fé no processo. A Constituicao Federal recepcionou
o instituto da assisténcia judicidria (art. 5°, LXXIV), desde que o pedido seja formulado por meio de
simples declaracao de pobreza, sem necessidade da respectiva comprovacao (OJ n° 304 da SDI-1 do
TST). O beneficio s6 podera ser revogado se houver demonstracao da modificagio patrimonial da par-
te, e nao por ter sido reputada litigante de ma-fé, conduta que pode implicar nas penalidades previstas
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do, originariamente, para assegurar as pessoas naturais o efetivo cumprimento do
mandamento constitucional do amplo acesso ao Poder Judiciario.

“Necessitado” é definido no artigo 2° de referida lei como “todo aquele cuja
situacdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios
de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.”

O Superior Tribunal de Justica, provocado, ja decidiu que o beneficio estipu-
lado pela lei aqui em estudo possui alcance amplo e que, dentro da categoria de
“necessitado” se incluem nao somente as pessoas fisicas, mas também as pessoas
juridicas® 7 8, com e sem fins lucrativos, com (até entao) diferentes formas para
afericao da sua hipossuficiéncia financeira.

Os beneficios da justica gratuita, ou assisténcia judicidria, sao “individuais e
concedidos em cada caso ocorrente” (art. 10) e compreendem isencio em rela-
¢do a “todos os atos do processo até decisao final do litigio, em todas as instan-
cias” (art. 9°), especificamente a 1) taxas judiciarias; II) emolumentos e custas; II1)
despesas com as publicacoes; IV) [...]; V) honoririos de advogado e peritos; VI)
despesas com a realizacao do exame de codigo genético — DNA (incluido pela
Lei n. 10.317/01); VID depdsitos previstos em lei para interposicao de recurso,
ajuizamento de a¢ao e demais atos processuais inerentes ao exercicio da ampla
defesa e do contraditério (incluido pela Lei Complementar n. 132/09), conforme
esta descrito no seu artigo 3°.

O acesso a0 gozo de tais beneficios se da (ou se dava) “mediante simples
afirmacao, na propria peticao inicial’, de que nao estd em condicdes de pagar as

no art. 18 do CPC, entre as quais nao se inclui a responsabilidade pelo pagamento dos honoririos
periciais. Recurso de revista conhecido e provido.”

6 Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 197.800. Terceira Turma. Relator Ministro Eduar-
do Ribeiro. J. 01.06.2000. P. 21.08.2000.

7 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.015.372. Corte
Especial. Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. J. 17.06.2009. P. 01.07.2009. Ementa: “[...] O beneficio
da gratuidade pode ser concedido as pessoas juridicas apenas se comprovarem que dele necessitam,
independentemente de terem ou nao fins lucrativos. Precedente da Corte Especial.”

8 Cite-se, por todas, a decisao do Tribunal de Justica do Parand prolatada no Agravo de Instrumento
n. 91.351-3 (Maringd), Relatora Desembargadora Regina Afonso Portes. J. 22.08.2000. “[...] A gratui-
dade da justica, sob minha 6tica, ndo pode ser beneficio restrito as pessoas fisicas. Observo que nio
se trata de analisar se o beneficio cabe a pessoa fisica ou juridica, mas sim a necessidade de quem a
esta requerendo. [...] De fato, a lei nao distingue os necessitados, pessoa fisica ou juridica, de modo
que a pessoa juridica pode encontrar-se em situacao tal que nao lhe permita pagar as custas proces-
suais e honorarios advocaticios.” E mencionada na fundamentacao o Recurso Especial n. 122.129 (D]
10.11.1997), do Superior Tribunal de Justica.

9 Tribunal Regional do Trabalho. Segunda Regido. Recurso Ordindrio n. 2479-2007-069-02-00-3.
Relator Juiz Roberto Husek. P. 12.09.2008. Ementa: “JUSTICA GRATUITA - ADVOGADO PARTICULAR
— POSSIBILIDADE. Ainda que o autor tenha acionado o Judicidrio com advogado por ele contratado
e nao com patrocinio do Sindicato, nos termos da Lei 5.584/70, entendemos possivel acolher-se o
pedido de justica gratuita. A Lei 5.584/70 ao se referir a assisténcia judicidria na Justica do Trabalho,
nao esta se referindo ao pagamento das despesas processuais. A exigéncia ali contida, para fins de
declaracio de pobreza, foi revogada pela Lei 7.150 de 4 julho de 1980, que dispoe: Art. 4° — A parte
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custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo préprio ou de sua
familia”, sendo que “presume-se pobre, até prova em contrario’, quem afirmar
essa condicao nos termos desta lei, sob pena de pagamento até o décuplo das
custas judiciais”, conforme prevé o artigo 4° da lei e seus pardgrafos.

A propria lei prevé (art. 7°) que “a parte contraria’’ podera, em qualquer fase
da lide, requerer a revogacio dos beneficios de assisténcia, desde que prove a
inexisténcia ou o desaparecimento dos requisitos essenciais a sua concessio”'?,
sendo que, “ocorrendo as circunstincias mencionadas no artigo anterior (7°),

poderd o juiz, ex-officio, decretar a revogacao dos beneficios®, ouvida a parte

gozara dos beneficios da assisténcia judicidria, mediante simples afirmacao na prépria peticio inicial,
de que nao esta em condicoes de pagar as custas do processo e os honoririos de advogado, sem
prejuizo proprio ou de sua familia. Tal lei revogou os artigos 1° e 4° da Lei 1.060/50, remanescendo
em vigor o artigo 6° do referido diploma: Art. 6° — O pedido, quando formulado no curso da acio,
nao a suspenderd, podendo o Juiz, em face das provas, conceder ou denegar de plano o beneficio
de assisténcia... Além do que o § 3°, do artigo 790, da CLT, admite a dispensa do recolhimento das
custas processuais até de oficio. Existindo, pois, pedido de beneficio na inicial, bem como juntada a
declaracao de pobreza, os requisitos basicos para a concessao estiao atendidos.

10 Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n. 646.649. Relator Ministro Aldir
Passarinho Janior. J. 12.08.2008. P. 15.09.2008. Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA GRATUITA.
PEDIDO FORMULADO ]A NO CURSO DO PROCESSO. ALTERACAO DA SITUACAO ECONOMICA.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO. ELEMENTOS FATICOS QUE REVELAM INCOMPATIBILIDADE
COM O ESTADO DE POBREZA DECLARADO. REVISAO IMPOSSIVEL. SUMULA N. 7-STJ. INCIDEN-
CIA. L. Pode o juiz exigir a comprovacao do estado de necessidade se a parte somente fez o pedido
de gratuidade bem ap6s o inicio do processo de execucio, a indicar que possuia condicoes de custeio
das despesas. [...]”

11 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 945.153. Quarta
Turma. Relator Ministro Fernando Gongalves. J. 04.11.2008. P. 17.11.2008. Ementa: “AGRAVO REGI-
MENTAL. JUSTICA GRATUITA. PESSOA FISICA. COMPROVACAO DE MISERABILIDADE. DESNECES-
SIDADE. ONUS DA PARTE EX-ADVERSA PROVAR O CONTRARIO. 1. No que toca 2 concessio de
gratuidade de justica, “para a pessoa fisica, basta o requerimento formulado junto a exordial, ocasiao
em que a negativa do beneficio fica condicionada 2 comprovacao da assertiva nao corresponder a
verdade, mediante provocacao do réu. Nesta hipétese, o 6nus € da parte contraria provar que a pessoa
fisica nio se encontra em estado de miserabilidade juridica.” (ERESP 388.045/RS, Rel. Min. GILSON
DIPP, Corte Especial, DJ de 22.09.2003). 2. Agravo regimental desprovido.”

12 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 16* Cimara Civil. Apelacao Civel n. 70.022.373.559. Re-
lator Desembargador Paulo Augusto Monte Lopes. P. 07.02.2008. “Constitui 6nus do impugnante pro-
var que a impugnada possui condi¢des de pagar as custas e honorarios advocaticios, conforme norma
contida no artigo 7° da Lei n® 1.060/50, énus do qual se desincumbiu o impugnante, pois logrou éxito
em demonstrar a alegada capacidade econdmica da impugnada, que possui veiculo e imével de luxo,
tendo realizado cirurgias estéticas, situacao incompativel com a alegacao da impugnada de que recebe
remuneracao mensal de apenas um salario minimo, estando demonstrado que possui condicoes para
responder pelas despesas do processo, devendo ser revogado o beneficio deferido.”

13 Tribunal Regional Federal. Terceira Regido. Agravo de instrumento n. 2004.03.00.062876-4. Pri-
meira Turma. Relator convocado Juiz Mércio Mesquita. P. 10.04.2008. “Agravo de instrumento inter-
posto contra decisao que indeferiu pedido de justica gratuita. Nos termos do artigo 4°, caput, e § 1°,
da Lei n° 1.060/50, gozard de presuncio relativa de pobreza a parte que afirmar, na propria peticao
inicial, que nao tem condigée% de arcar com as despesas processuais e com os honoririos de advo-
gado sem prejuizo préprio ou de seus familiares. A agravante trouxe aos autos prova de que cumpriu
o disposto no artigo 4° da Lei n° 1.060/50. E certo que, nao obstante tenha a parte apresentado a
declaracao referida no aludido dispositivo legal, e diante de outros elementos constantes dos autos,
indicativos de capacidade econdmica, pode o Juiz determinar que o interessado comprove o estado
de miserabilidade, ou mesmo indeferir o beneficio da assisténcia judicidria, com fundamento no artigo
5° do referido diploma legal. O fato de a parte estar sendo representada por advogado particular ou
possuir bens imoveis, por si s6, nao tem o condao de infirmar a presuncao de pentria. Agravo de
instrumento provido.”
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interessada dentro de quarenta e oito horas improrrogaveis.” (art. 8°)'

O artigo 12 da lei em debate assim disciplina a prescricio: “A parte benefi-
ciada pela isencio do pagamento das custas ficard obrigada a pagi-las, desde que
possa fazé-lo, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia, se dentro de cinco
anos, a contar da sentenca final, o assistido nao puder satisfazer tal pagamento, a
obrigac¢ao ficard prescrita.”

Curiosidade constante do artigo 18 de tal lei: “Os académicos de direito, a
partir da 4* série, poderao ser indicados pela assisténcia judiciaria, ou nomeados
pelo juiz para auxiliar o patrocinio das causas dos necessitados, ficando sujeitos
as mesmas obrigacdes impostas por esta Lei aos advogados.”

A possibilidade de concessao da justica gratuita as pessoas juridicas

Por décadas, o Judicidrio brasileiro entendeu que as pessoas juridicas nao
faziam jus a concessao dos beneficios da justica gratuita. Alids, ainda hoje, em
2013, lemos despachos de magistrados que comungam dessa opinido. Alguns se
dobram as decisdes superiores e, apos manifestarem seus pontos de vista, de-
cidem conforme a hierarquia. Outros mantém seu entendimento e decidem de
forma contraria as Cortes Superiores, 0 que posterga por anos o0 encerramento da
discussao, quando, finalmente, os Tribunais cassam a decisao a quo que desafiou
as suas orientacoes.

Fato € que as pessoas juridicas sio destinatdrias dos beneficios da justica gratuita.”

Decidiu o Tribunal de Justica de Sdao Paulo, em curioso caso julgado em 1997,
que “o acesso da ordem juridica justa que a assisténcia gratuila permite ndo é um
direito exclusivo das pessoas fisicas, podendo ser reconbecido a sociedade comer-
cial que, sem caixa e sem atividade, busca indenizacdo securitdria pelos danos de
incéndio que destruiu completamente seu parque industrial.” Afirmou o Desem-
bargador Relator deste caso que

Nzo ¢ heresia admitir que uma sociedade civil ou comercial, para exercer com pleni-
tude o direito publico de demandar, necessite da protecao do Estado, a exemplo do
que sucede com a pessoa fisica carente e que necessita de amparo — leia-se anistia das
despesas do processo — para obter resposta dos Juizes sobre seus anseios e insatisfa-
coes sociais.

14 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 785.043. Quarta Turma.
Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa. J. 15.05.2007. P. 04/06/2007). Ementa: “E admitido ao juiz,
quando tiver fundadas razoes, indeferir pedido de assisténcia judicidria gratuita, nao obstante declara-
cao da parte de que a situacao econdmica nao lhe possibilita pagar as custas do processo e os hono-
rarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia. (Lei n° 1.060/50).”

15 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 258.174. Quarta Turma. Relator Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira. J. 15.08.2000. P. 25.09.2000.
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Pelo menos PONTES DE MIRANDA, ao comentar o art. 69 do CPC, revogado, afirmou
que “O Coédigo nao pré-exclui beneficio de gratuidade a favor de pessoas juridicas”
(Com. ao CPC, Forense, 1958, 1/437) [...]

Discriminar a pessoa juridica, na avaliacao dos beneficidrios da gratuidade, ¢ afrontar
a 16gica do principio da igualdade processual (art. 125, I, do CPC), um enunciado
constitucional concebido para permitir que o processo sirva aos necessitados no plano
econdmico e juridico, como serve ao rico usudrio. [...]

O cardter pessoal [do beneficio] interpreta-se com o que € intransferivel e nio com
exclusividade do conceito de miserabilidade humana como condi¢ao de assisténcia ao
litigante — pessoa fisica — pobre e carente. [...]

A excepcionalidade de certas situacoes permite recepcionar pedidos de assisténcia
judicidria as pessoas juridicas, uma garantia do amplo acesso a Justica para todos os
necessitados de apoio econdmico (art. 5°, LXXIV, da CR e art. 10 da L. 1.060/50). Essa
a interpreta¢do consentinea com a doutrina moderna do processo.'

Nzo € de hoje que o Superior Tribunal de Justica sacramentou a possibilidade
de concessao dos beneficios da justica gratuita as pessoas juridicas. Eis um de
seus julgados, de 1997:

O acesso ao Judicidrio é amplo, voltado também para as pessoas juridicas. Tem, como
pressuposto a caréncia econdmica, de modo a impedi-los de arcar com as custas e des-
pesas processuais. Esse acesso deve ser recepcionado com liberalidade. Caso contrario,
nao sera possivel o proprio acesso, constitucionalmente garantido. O beneficio nao é
restrito as entidades pias, ou sem interesse de lucro. O que conta € a situacio econdmi-
co-financeira no momento de postular em juizo (como a autora, ou ré)."”

Em julgamento realizado no ano 2000, que envolvia microempresa individual,
o ministro Eduardo Ribeiro, do Superior Tribunal de Justica, consignou: “Jd de-
cidiu esta Corte que a referida norma [Lei n. 1.060/50] tem alcance amplo, ndo
Jfazendo distincdo entre pessoas [isicas ou juridicas, especialmente quando volta-
das para atividades ndo lucrativas. Cito como precedentes os Recursos Especiais
70.469, 111.423, 132.495, 135.181, 208.812, 223.129, entre outros.”'

Pelo menos por enquanto nio cabe discussiao em relacio ao fato de as pessoas
juridicas poderem ser destinatarias dos beneficios da justica gratuita.

As diferencas entre pessoas juridicas com e sem fins lucrativos
Nzo vamos aqui nos deter sobre a vertente do acesso 2 justica'® que os benefi-

16 Tribunal de Justica de Sao Paulo. 3* Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento n.
050.101-4/7. Relator Desembargador Enio Santarelli Zuliani. J. 05.08.1997.

17 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 127.330. Sexta Turma. Relator Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro. J. 23.06.1997. P. 01.09.1997.

18 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 197.800. Terceira Turma. Relator Ministro Edu-
ardo Ribeiro. J. 01.06.2000. P. 21.08.2000.

19 Tribunal de Justica de Sao Paulo. 3* Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento n.
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cios da assisténcia judiciaria proporcionam, assunto que parece intrinseco aquele
instituto.? Devemos passar imediatamente a questao posta, que € a inapropriada
falta de distin¢ao entre pessoas juridicas que se encontram em situacodes diferen-
tes promovida pelo Superior Tribunal de Justica ao editar a Stmula n. 481.
Virias sao as distincoes existentes entre as pessoas juridicas “com” e as “sem”
fins lucrativos. Talvez a principal e mais escancarada delas seja o destino do lucro
obtido a partir do desenvolvimento das suas atividades. As pessoas juridicas que
possuem finalidade lucrativa dividem as sobras entre os seus proprios socios?,
conselheiros ou acionistas, dependendo da sua forma de organizacao e da forma
juridica escolhida para regulamentar sua atuacao®. Muito diferente e longe dessa

050.101-4/7. Relator Desembargador Enio Santarelli Zuliani. J. 05.08.1997. “Que a exigéncia do paga-
mento de custas para uma peticao inicial formar uma lide representa um 6nus que embaraca o exer-
cicio do direito de acio, isso € inegavel, tanto que a propria L. 1.060/50 veio para eliminar esse 6bice
aos que, carentes de recursos financeiros, abandonavam, antes de comecar, a briga judicial para nio
comprometer receitas indispensaveis para a sobrevivéncia propria e o de dependentes.”

20 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Primeiro Grupo Civel. Mandado de Seguranca n.
70.022.866.339. Relator Desembargador Carlos Roberto Lofego Canibal. P. 25.08.2008. “JUSTICA GRA-
TUITA. EXTENSAO DA GRATUIDADE AOS ATOS REGISTRAIS E NOTARIAIS. PROVIMENTO 38/2007
da CGJ-RS. A Corregedoria-Geral da Justica, dando cumprimento ao disposto no artigo 38, da Lei n°®
8.935/94, levou a efeito o Provimento CGJ n° 38/2007, estendendo aos beneficidrios da gratuidade
da justica a gratuidade dos servicos notariais e registrais, quando emanados de ordem judicial nos
proprios autos do processo em que o requerente litiga sob o manto da gratuidade prevista na Lei
n°® 1.060/50. Nao ha confundir a justica gratuita prevista na Lei n® 1.060/50 com a assisténcia juridica
integral e gratuita, prevista no inciso LXXIV do artigo 5° da Constituicao Federal. E, ainda, com a
gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, como dispoe o inciso LXXVII do artigo
5°. Cognicao que envolve ingresso em questoes conceituais e exame exegético nio sé Constitucional
como infraconstitucional. O direito constitucional previsto no inciso LXXIV do artigo 5° da Constitui-
cao Federal — assisténcia juridica integral e gratuita — a ser prestada pelo Estado aos necessitados —
prestacdo positiva do Estado — se revela através da Defensoria Publica, tal qual referido no artigo 134,
da propria Constituicao Federal. O direito constitucional inserto no inciso LXXIV do artigo 5°, muito
mais abrangente, diz com a assisténcia juridica integral e gratuita que é pré-processual, ¢ nao com a
justica gratuita processual, esta prevista na Lei n° 1.060/50. A inten¢ao do Provimento n°® 38/2007 ¢,
além de dar efetividade a prestacao jurisdicional, tornar efetivo o acesso a justica, dai compreendidos
nao apenas os atos processuais, mas também os atos extraprocessuais decorrentes da lide onde a parte
goze do beneficio da gratuidade da justica — Lei n® 1.060/50. De nada adiantaria reconhecer que a
parte requerente nao tem condicoes de suportar as despesas processuais sem prejudicar o seu sustento
e de sua familia, mas entender que possa suportar despesas extraprocessuais, mas emanadas daquele
processo em que litiga sob o manto da justica gratuita, ou seja, onde seu estado de miserabilidade
fora reconhecido. Vale dizer, o cidadao € reconhecidamente pobre para arcar com despesas existentes
dentro do processo — despesas de cunho judicial — mas nao o é para arcar com despesas que, embora
decorrentes daquela acio, tem natureza extraprocessual, exatamente como 0s servicos registrais e
notariais. A hipossuficiéncia nao se limita tao-s6 aos atos processuais, indo, certamente além desse
para que a efetividade do processo se faca cumprida na forma constitucional. Estar-se-4 prestando
jurisdicao apenas modo formal, e ndo material, negando ao cidadio o acesso a justica — artigo 5°,
XXXV — modo efetivo e integral, pois tera ele o direito de litigar em juizo — tera acesso ao judicidrio
—, mas, ao final, nao lhe sera alcancado o direito de efetivar a jurisdicao. O seu direito permanecera
no mundo fatico-processual, mas ilusério sobre a 6tica juridica e constitucional para fins de aplicacio
do direito e realizacao da justica. Terd sido alcancado ao cidadao o direito/garantia constitucional do
acesso a justica modo formal, mas nao lhe terd sido alcancada a justica modo substancial. Servicos
cartordrios — registral e notarial — que sao de natureza publica, nao obstante hibridismo privatista por
delegacao do Poder Publico — artigo 236, da Constituicao Federal.”

21 Cédigo Civil (CO), Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha,
entre si, dos resultados.

22 Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELD (CC, art. 980-A), Sociedade por Cotas
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realidade estio as entidades sem fins lucrativos, constituidas sob a regéncia do
artigo 53 e seguintes do Codigo Civil, que sao proibidas de dividir o superavit
eventualmente decorrente de suas atividades com quem quer que seja, devendo
ele ser aplicado no desenvolvimento delas proprias e das suas finalidades estatu-
tarias, diante da funco social que as norteia desde o inicio da sua constituicao,
inclusive por ocasido da sua eventual extin¢ao.?

Prevé o Codigo Tributdrio Nacional (Lei n. 5.172/66), com redacao dada pela
Lei Complementar n. 104/01:

Art. 9°. E vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

IV - cobrar imposto sobre:

[..]

©) o patrimonio, a renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes,
das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacao e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, observados os requisitos fixados na Secio II deste Capitulo;
Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observincia
dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I — nao distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a qualquer
titulo; [...]

A Constituicao Federal de 1988, mas também as anteriores, ratificou a vedacao
de instituicao de imposto as entidades sem fins lucrativos pelos entes politicos,
em dispositivo assim redigido:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

VI - instituir impostos sobre:

[..]

¢) patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacido e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

[..]

§ 4° - As vedacdes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c”, compreendem somente o
patrimonio, a renda e os servicos, relacionados com as finalidades essenciais das enti-
dades nelas mencionadas.

de Responsabilidade Limitada (CC, art. 1.052), Sociedade Empresaria (CC, arts. 982 e 983), Sociedade
Simples (CC, art. 997), Sociedade Andnima (CC, art. 1.088), Sociedade em Conta de Participacao (CC,
art. 981), Sociedade em Nome Coletivo (CC, art. 1.039), Cooperativa (CC, art. 1.093) etc.

23 Codigo Civil (CC), Art. 61. Dissolvida a associacao, o remanescente do seu patrimonio liquido,
depois de deduzidas, se for o caso, as quotas ou fra¢des ideais referidas no paragrafo tunico do art. 56,
serd destinado a entidade de fins nao econdmicos designada no estatuto, ou, omisso este, por delibe-
racao dos associados, a instituicao municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.
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As pessoas juridicas com fins lucrativos ndo contam com dispositivos legais
ou constitucionais que proibam, limitem ou disciplinem a destinacao dos seus
excedentes, na origem, como as regras legais e constitucionais que se aplicam as
entidades sem fins lucrativos. Ora, entdo, como € que pessoas juridicas tao anta-
gbnicas na sua esséncia, na sua constituicao e na sua natureza juridica podem ser
igualadas, como fez o Superior Tribunal de Justica?

Esta propria Corte, por décadas, tratou as entidades sem fins lucrativos de for-
ma diferente*' das que objetivam o lucro. Eis alguns exemplos clarissimos desta
postura do STJ, agora modificada:

PROCESSUAL CIVIL — ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA — SINDICATO — PESSOA
JURfDICA SEM FINS LUCRATIVOS — POSSIBILIDADE.

1. Esta Corte tem entendido ser possivel a concessao do beneficio da assisténcia judi-
cidria gratuita a pessoa juridica, desde que comprovado que nao tenha ela condicoes
de suportar os encargos do processo.

2. Revisao do entendimento da relatora a partir do julgamento do EREsp 653.287/RS.
3. Pessoas juridicas com fins lucrativos fazem jus ao beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita desde que comprovem a dificuldade financeira porque a presuncao é de que
essas empresas podem arcar com as custas e honordrios do processo.

4. Pessoas juridicas sem fins lucrativos como entidades filantrépicas, sindicatos e asso-
ciacodes fazem jus ao beneficio da assisténcia judicidria gratuita porque a presungao ¢
a de que nao podem arcar com as custas e honordrios do processo. Desnecessaria a
prova da dificuldade financeira para obter o beneficio.” (gr)

PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. SINDICATO. PESSOA JU-
RIDICA SEM FINS LUCRATIVOS. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE COMPRO-
VACAO DA MISERABILIDADE JURIDICA. PRECEDENTES.

1. O entendimento firmado nesta Corte que € no sentido de ser possivel conceder as
pessoas juridicas o beneficio da assisténcia Judicidria gratuita, conforme os ditames da
Lei n.° 1.060/50.

2. Tratando-se de pessoas juridicas sem fins lucrativos — tais como entidades filantrépi-
cas, sindicatos e associacdes — a concessao poderd se dar em havendo requerimento
e independentemente de prova.” (gr)

PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA SEM

24 Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n. 603.137. Quinta Turma. Relator Ministro Arnal-
do Esteves Lima. P. 11.06.2007. Ementa: “1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que mesmo em favor das pessoas juridicas € possivel a concessao do beneficio da justica
gratuita, nos termos da Lei 1.060/50. Tratando-se de pessoa juridica sem fins lucrativos, o beneficio
serd concedido independentemente de prova. Se, de outro lado, tratar-se de pessoa juridica com fins
lucrativos, a gratuidade estara condicionada a comprovacao da existéncia de dificuldade financeira.
[.]" (gn)

25 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 642.288. Relatora Ministra Eliana Calmon. Se-
gunda Turma. J. 15.09.2005. P. 03.10.2005. Esta decisao remete as seguintes, todas do STJ: Recurso
Especial n. 445.601; Recurso Especial n. 414.049; Agravo Regimental no Recurso Especial n. 529.020;
Agravo Regimental no Agravo n. 502.409; Embargos de Declaracio no Agravo n. 656.126; Embargos
de Divergéncia no Recurso Especial n. 653.287.

26 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimento no Recurso Especial n. 916.638. Quinta Turma.
Relatora Ministra Laurita Vaz. J. 03.04.2008. P. 28.04.2008.
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FINS LUCRATIVOS. COMPROVACAO DA ESCASSEZ DE RECURSOS PARA ARCAR COM
DESPESAS PROCESSUAIS. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.

Consoante entendimento firmado pela eg. Corte Especial, para a concessao do benefi-
cio da justica gratuita as pessoas juridicas sem fins lucrativos, basta o requerimento
formulado junto a peticao inicial, ficando a cargo da parte contridria a prova da inexis-
téncia do estado de miserabilidade juridica.”” (gr)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUI-
TA. SINDICATO. PESSOA JURIDICA SEM FINS LUCRATIVOS. POSSIBILIDADE. COM-
PROVACAO DA MISERABILIDADE JURIDICA. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.

1. Esta Corte possui entendimento unissono no sentido de que é possivel conceder
as pessoas juridicas o beneficio da assisténcia judicidria gratuita, nos termos da Lei n.°
1.060/50.

2. Em se tratando de pessoas juridicas sem fins lucrativos — tais como entidades filantro-
picas, sindicatos e associacoes — ¢ prescindivel a comprovacio da miserabilidade
juridica, para fins de concessiao o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita. [...]** (gr)

PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. SINDICATO. POSSIBILI-
DADE DE CONCESSAO. PESSOA JURIDICA SEM FINS LUCRATIVOS. COMPROVACAO
DA MISERABILIDADE. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES.

1. Esta Corte possui entendimento unissono no sentido de que é possivel conceder
as pessoas juridicas o beneficio da assisténcia judicidria gratuita, nos termos da Lei n.°
1.060/50.

2. Em se tratando de pessoas juridicas sem fins lucrativos — tais como como entidades
filantropicas, sindicatos e associacoes — ¢ prescindivel a comprovacao da miserabi-
lidade, para fins de concessiao do beneficio previsto na Lei n. 1.060/50. [...]* (gr)

Ainda nesta mesma linha de proceder, muito recentemente, em 2011 e 2010,
o Superior Tribunal de Justica havia definido a regra para identificar qual pessoa
juridica deveria comprovar impossibilidade financeira para suportar os énus pro-
cessuais: as com fins lucrativos, pois, para as de fins nio econdmicos, bastava o
mero requerimento neste sentido. Eis a ementa do julgado:

PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA GRATUITA. CONCESSAO DO BENEFICIO. PESSOA JURI-
DICA. ALEGACAO DE SITUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA PRECARIA. NECESSIDA-
DE DE COMPROVACAO MEDIANTE APRESENTACAO DE DOCUMENTOS. INVERSAO
DO ONUS PROBANDI.

1. A jurisprudéncia desta Corte tem entendido que o beneficio da assisténcia judicidria
gratuita pode ser deferido as pessoas juridicas, sendo imprescindivel, contudo, distin-
guir duas situacoes: (i) em se tratando de pessoa juridica sem fins lucrativos (entidades
filantrépicas ou de assisténcia social, sindicatos etc.), basta o mero requerimento, cuja
negativa condiciona-se a comprovacao da auséncia de estado de miserabilidade juridi-

27 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 799.103. Relator Ministro Francisco Pecanha
Martins. J. 14.03.2006. P. 02.05.2006.

28 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.058.554. Quinta Turma.
Relator Ministro Jorge Mussi. J. 16.10.2008. P. 09.12.2008.

29 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.107.763. Quinta Turma. Relator Ministro Jorge
Mussi. J. 21.05.2009. P. 29.06.2009.
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ca pelo ex adverso; (i) jd no caso de pessoa juridica com fins lucrativos, incumbe-lhe
o onus probandi da impossibilidade de arcar com os encargos financeiros do processo.
2. A parte recorrente enquadra-se na hipétese (i), sendo, pois, bastante o simples re-
querimento. [...].%*

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA COM FINS LUCRATIVOS. POSSI-
BILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO ESTADO DE “MISERABILIDADE
JURIDICA”.

1. O beneficio da assisténcia judicidria gratuita pode ser deferido as pessoas juridicas,
sendo mister, contudo, distinguir duas situacoes: (i) em se tratando de pessoa juridica
sem fins lucrativos (entidades filantropicas ou de assisténcia social, sindicatos, etc.),
basta o mero requerimento, cuja negativa condiciona-se a comprovagao da auséncia de
estado de miserabilidade juridica pelo ex adverso; (i) no caso de pessoa juridica com
fins lucrativos,

incumbe-lhe o onus probandi da impossibilidade de arcar com os encargos financeiros
do processo (EREsp 388.045/RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, Corte Especial, julgado em
01.08.2003, DJ 22.09.2003). [...]*!

E estas decisdes vém na mesma esteira de procedimento que o Superior Tribu-
nal de Justica adotava ha anos, como, por exemplo, no julgamento ocorrido em
2003, pela Corte Especial, em processo assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. JUSTICA GRATUITA. CON-
CESSAO DO BENEFICIO. PESSOA JURIDICA. ALEGACAO DE SITUACAO ECONOMI-
CA-FINANCEIRA PRECARIA. NECESSIDADE DE COMPROVAQAO MEDIANTE APRE-
SENTACAO DE DOCUMENTOS. INVERSAO DO ONUS PROBANDI.

I- A teor da reiterada jurisprudéncia deste Tribunal, a pessoa juridica também pode
gozar das benesses alusivas 2 assisténcia judiciaria gratuita, Lei 1.060/50. Todavia, a
concessao deste beneficio impde distingdes entre as pessoas fisica e juridica, quais
sejam: a) para a pessoa fisica, basta o requerimento formulado junto a exordial,
ocasiao em que a negativa do beneficio fica condicionada a comprovacao da assertiva
nao corresponder 2 verdade, mediante provocacio do réu. Nesta hipétese, o 6nus é da
parte contrdria provar que a pessoa fisica nao se encontra em estado de miserabilidade
juridica. Pode, também, o juiz, na qualidade de Presidente do processo, requerer maio-
res esclarecimentos ou até provas, antes da concessao, na hipotese de encontrar-se em
“estado de perplexidade”; b) ja a pessoa juridica, requer uma biparticiio, ou seja, se
a mesma nao objetivar o lucro (entidades filantropicas, de assisténcia social, etc.), o
procedimento se equipara ao da pessoa fisica, conforme anteriormente salientado.
II- Com relacao as pessoas juridicas com fins lucrativos, a sistemdtica € diversa, pois o
onus probandi € da autora. Em suma, admite-se a concessao da justica gratuita as pes-
soas juridicas, com fins lucrativos, desde que as mesmas comprovem, de modo satisfa-

30 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.152.669. Segunda Turma. Relator Ministro
Mauro Campbell Marques. J. 12.04.2001. P. 27.04.2001.

31 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.183.557. Primeira
Turma. Relator Ministro Luiz Fux. J. 13.04.2010. P. 30.04.2010. No mesmo sentido: Agravo Regimen-
tal no Agravo de Instrumento n. 1.292.537, do mesmo relator. J. 05.08.2010. P. 18.08.2010; Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.305.859. Relator Ministro Paulo Furtado (Desembargador
convocado do TJ/PA). J. 10.08.2010. P. 24.11.2010.
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torio, a impossibilidade de arcarem com os encargos processuais, sem comprometer a
existéncia da entidade.

III- A comprovacao da miserabilidade juridica pode ser feita por documentos publicos
ou particulares, desde que os mesmos retratem a precaria saide financeira da entidade,
de maneira contextualizada. Exemplificativamente: a) declaracio de imposto de renda;
b) livros contdbeis registrados na junta comercial; ¢) balancos aprovados pela Assembleia,
ou subscritos pelos Diretores, etc.

IV- No caso em particular, o recurso nio merece acolhimento, pois o embargante
requereu a concessao da justica gratuita ancorada em meras ilacdes, sem apresentar
qualquer prova de que encontra-se impossibilitado de arcar com os 6nus processuais.
V- Embargos de divergéncia rejeitados.?* (gr)

O pensamento contido no julgamento que gerou a ementa imediatamente aci-
ma transcrita, ocorrido em 2003, foi seguido pelo Superior Tribunal de Justica em
mais de cinquenta julgados posteriores, como facilmente pode ser comprovar por
breve pesquisa no sitio do proprio STJ.

Nesta linha de entendimento, veja-se decisio do Superior Tribunal de Justica
acerca da desnecessidade de prova para concessio dos beneficios da justica
gratuita a entidades sem fins lucrativos, pois, para elas, até entio, presumia-se
a hipossuficiéncia financeira:

PROCESSUAL CIVIL. ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS. ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. LEI 1.060/50.

1. As pessoas juridicas sem fins lucrativos fazem jus ao beneficio da assisténcia judicia-
ria gratuita independentemente de prova, porque a presuncio ¢é a de que nao podem
arcar com as custas e honorarios do processo. Cabe a parte contrdria provar a inexis-
téncia da miserabilidade juridica, até porque a concessao do beneficio nao ¢ definitiva,
nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei n° 1.060/50.

2. Ja as pessoas juridicas com fins lucrativos somente fazem jus ao beneficio da assis-
téncia judicidria gratuita se comprovarem a dificuldade financeira, porque a presuncio,
nesse caso, € a de que podem arcar com as custas e honordrios do processo.

3. Precedentes da Turma e da Corte Especial.

4. Na hipotese, a Corte de origem firmou a premissa de que o recorrido ¢ entidade
sem fins lucrativos em virtude das “Certidoes de Utilidade Publica Federal, Estadual e
Municipal” que fez acostar aos autos.

5. Recurso especial improvido.*

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PESSOA JURIDICA SEM FINS LUCRATIVOS.
CONCESSAO DE ASSISTENCIA ]UDICIARIA GRATUITA INDEPENDENTEMENTE DE
PROVA DE MISERABILIDADE. CABIMENTO.

1. E pacifico no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que as pessoas juridicas
sem fins lucrativos fazem jus ao beneficio da assisténcia judicidria gratuita independen-
temente de prova, eis que em seu favor opera presuncio de que nio podem arcar

32 Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.
388.045. Relator Ministro Gilson Dipp. J. 01.08.2003. P. 22.09.2003

33 Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 867.644. Segunda Turma. Relator Ministro Castro
Meira. J. 07.11.2006. P. 17.11.2006.
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com as custas e honordrios do processo. Precedentes. [...J*

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PES-
SOA JURIDICA COM FINS LUCRATIVOS. COMPROVACAO DA IMPOSSIBILIDADE DE
ARCAR COM AS DESPESAS PROCESSUAIS. RECURSO DESPROVIDO.

1. A Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos EREsp
388.045/RS, consolidou entendimento no sentido de que as pessoas juridicas podem
ser beneficidrias da assisténcia judicidria gratuita de que trata a Lei 1.060/50. Em se
tratando de entidade filantrépica, de assisténcia social ou similares, basta o reque-
rimento e a declaracao do estado de pobreza, a qual goza de presuncao juris tantum,
incumbindo, portanto, a parte ex adversa a prova em contrario. De outro turno, tratan-
do-se de pessoas juridicas com fins lucrativos, cabe ao requerente comprovar a impos-
sibilidade de pagamento dos encargos do processo, sem comprometer a sua existéncia.
2. Na hipétese em exame, o Tribunal de origem entendeu que essa comprovacao foi
devidamente realizada pela empresa, na medida em que restou demonstrada a dificul-
dade de ela pagar as despesas processuais sem comprometer a sua propria subsistén-
cia.

3. Para se entender de modo diverso das conclusdes constantes do acordao recorrido,
faz-se necessario o reexame do conjunto fatico-probatorio, o que, no entanto, ¢ vedado
em sede de recurso especial, nos termos da Simula 7/ST]J.

4. Recurso especial desprovido.®> (gr)

E a presuncao de hipossuficiéncia econdmica das pessoas juridicas sem fins
lucrativos era tratada de forma clara pelo Superior Tribunal de Justica, que consi-
derava que as entidades que possuiam natureza filantropica ja evidencia o prejui-
zo que adviria para a manutencao da atividade assistencial prestada a significativa
parcela da sociedade, caso tivesse que suportar os 6nus decorrentes do proces-
so. E, mais especificamente no caso do julgado cuja ementa ¢ abaixo transcrita,
afirmou o Ministro Relator que .../ sendo sua atividade [da entidade sem fins
lucrativos] de natureza médico-hospitalar, o simples fato de destinar parte de seus
recursos para custear uma acado judicial importa em redugdo em sua capacidade
de atendimento, quer qualitativa quer quantitativamente, dos pacientes que ne-
cessitam de seus servi¢os.” Eis a ementa do julgado:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAQO. OMISSAO CONFIGURADA. CON-
CESSAO DE EFEITOS MODIFICATIVOS. POSSIBILIDADE. JUSTICA GRATUITA. PES-
SOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. ENTIDADE FILANTROPICA. REQUISITOS PRESEN-
TES. PEDIDO DEFERIDO. EMBARGOS ACOLHIDOS.

[...]

I1I - Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal, é “possivel a concessao do beneficio da
assisténcia judicidria a pessoa juridica que demonstre a impossibilidade de arcar com

34 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 994.397. Quarta Turma. Relator Ministro Fernan-
do Gongalves. J. 04.12.2007. P. 17.12.2007.

35 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 656.274. Primeira Turma. Relatora Ministra De-
nise Arruda. J. 17.05.2007. P. 11.06.2007.
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as despesas do processo sem prejudicar a propria manutencao”.

IV - No caso, a propria natureza filantropica da recorrente ja evidencia o prejuizo que,
certamente, advird para a manutencao da atividade assistencial prestada a significativa
parcela da sociedade, caso tenha que arcar com os 6nus decorrentes do processo.®

No passado, o Superior Tribunal de Justica entendia, com todas as letras, que
a pessoa juridica com fins lucrativos nao fazia jus a justica gratuita, diferentemente
da pessoa juridica sem fins lucrativos, esta sim, recepcionada como destinataria de
tal beneficio. Eis um exemplo:

CIVIL E PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - LOCACAO - DESPEJO POR DENUN-
CIA VAZIA - JUSTICA GRATUITA - LEI N° 1.060/50 - PESSOA JURIDICA - EMPRESA
COMERCIAL LIMITADA - REEXAME DE PROVA — SUMULA 07/ STJ - DISSIDIO PRETO-
RIANO PREJUDICADO.

1 - A gratuidade da Justica, sendo um direito subjetivo publico, outorgado pela Lei
n°® 1.060/50 e pela Constituicao Federal, deve ser amplo, abrangendo todos aqueles
que comprovarem sua insuficiéncia de recursos, nio importando ser pessoa fisica ou
juridica.

2 - Os artts. 2°, 4° e 6° da Lei n° 1.060/50, nao se coadunam com as pessoas juridicas
voltadas para atividades lucrativas, pois nio se incluem estas no rol dos necessitados.
O auferimento de lucro, prima facie, afigura-se incompativel com a situacao de mise-
rabilidade

descrita na norma legal. A extensao do beneficio deve ocorrer somente as pessoas
juridicas pias, filantrépicas, consideradas por lei socialmente relevantes, ou ainda,
sem fins lucrativos.

3 - Para conhecimento deste recurso, necessario seria o reexame de prova, porquanto a
declaracao de pobreza juntada aos autos, meio hdbil para o deferimento da gratuidade
da justica, nao faz prova inequivoca do alegado, diante dos fatos narrados na mesma
enov.

acordao atacado. Referida declaracio apenas esclarece que a pessoa juridica deixou de
auferir valores suficientes para arcar com o 6nus processual e de honoririos advoca-
ticios, deixando claro que, apesar da proclamada recessio econdmica, obtém lucros.
Aplicacao da Stimula 07/ST].

4 - Eventual dissidio pretoriano prejudicado, posto ser necessdrio a andlise da prova
documental para, confirmado o estado alegado, confrontar os julgados divergentes.

5 - Recurso nao conhecido.?” (gr)

A decisao constante do Recurso Especial n. 642.288, julgado em 2005, cuja par-
te da ementa foi acima transcrita, ¢ uma evoluc¢iao da posicio até entio defendida
pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido da nao distincdo das pessoas juridi-
cas com ou sem fins lucrativos. Eis a ementa do julgado, da Corte Especial do STJ:

36 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declara¢ao no Recurso Especial n. 205.835. Quarta
Turma. Relator Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira. J. 06.05.2003. P. 23.06.2003.

37 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 223.129. Quinta Turma. Relator Ministro Jorge
Scartezzini. J. 05.10.1999. P. 07.02.2000.
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PROCESSO CIVIL. JUSTICA GRATUITA. PESSOA JURIDICA. Se provar que nio tem
condicoes de arcar com as despesas do processo, a pessoa juridica, independentemen-
te de seu objeto social, pode obter o beneficio da justi¢ca gratuita. [...J*®

A edicao da Simula n. 481 indica que os ministros do STJ resolveram resgatar
o pensamento dominante no passado, o que nos parece nao encontrar respaldo
juridico para sua manuten¢do, com todas as vénias protocolares.

A obrigatoriedade de as pessoas juridicas com fins lucrativos demons-
trarem sua incapacidade financeira

Valemo-nos do resumo feito pelo ministro Hamilton Carvalhido, do Superior
Tribunal de Justica, que afirmou que o beneficio da assisténcia judicidria foi insti-
tuido, originariamente, para assegurar as pessoas naturais o efetivo cumprimento
do desiderato constitucional do amplo acesso ao Poder Judicidrio, ja cogente ao
tempo de sua edicdo (CF de 1946, artigo 141, pardgrafo 4°), bastando, 2 sua con-
cessao a simples afirmacao de se tratar de pessoa necessitada, porque presumida,
Juris tantum, a condicao de pobreza (artigo 4° da Lei n. 1.060/50). Mais tarde,
doutrina e jurisprudéncia ampliaram significativamente tal beneficio no sentido
de alcancar nao somente as pessoas naturais, mas também, com base na mesma
norma, as pessoas juridicas sem fins lucrativos e beneficentes, mantendo a pre-
suncao juris tantum sobre a impossibilidade de arcar com as despesas do pro-
cesso sem prejuizo de sua manutenc¢ao. Por fim, restou assegurada a concessio
da assisténcia judicidria as pessoas juridicas em geral, incluindo aqueloutras com
fins lucrativos, cabendo-lhes, contudo, a comprovacao da condicao de miserabi-
lidade, porque nao ha falar, ai, em presuncio de pobreza, nos termos juridicos.
Concluiu o ministro que as entidades sem fins lucrativos e beneficentes fazem jus
a concessao do beneficio da justica gratuita, sendo despicienda prévia compro-
vacao da necessidade, porque gozam de presuncio juris tantum de tal condicao.
Ele citou precedente da Corte Especial (EREsp n°® 388.045/RS) ja mencionado
neste trabalho.”

A pesquisa atenta as dezenas de julgados do Superior Tribunal de Justica indi-
card a clarissima posicao desta Corte no sentido de as pessoas juridicas com fins
lucrativos necessitarem provar a sua condicio de impossibilidade econdmica. Eis
alguns exemplos, de varios outros que também aqui poderiam ser citados:

38 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 653.287. Relator
Ministro Ari Pargendler. J. 17.08.2005. P. 19.09.2005.

39 Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.
1.055.037. Relator Ministro Hamilton Carvalhido. J. 15.04.2009. P. 14.09.2009.
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Agravo regimental. Recurso especial nao admitido. Justica gratuita. Pessoa juridica com
fins lucrativos. Necessidade de prova do estado de pobreza. Precedentes da Corte.

1. Tratando-se de pessoa juridica com fins lucrativos, hipotese destes autos, a conces-
sao do beneficio de gratuidade de justica depende da prova da necessidade, ou seja,
do estado de pobreza.

2. Agravo regimental desprovido.®

PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA. CONS-
TRUTORA. FINALIDADE LUCRATIVA. NAO CONCESSAO DO BENEFICIO.

1. O beneficio de assisténcia judicidria gratuita, tal como disciplinado na Lei 1.060/50,
destina-se essencialmente a pessoas fisicas.

2. A ampliacao do beneficio as pessoas juridicas deve limitar-se aquelas que nao per-
seguem fins lucrativos e se dedicam a atividades beneficentes, filantrépicas, pias, ou
morais, bem como as microempresas nitidamente familiares ou artesanais. Em todos as
hipoteses € indispensavel a comprovacao da situacao de necessidade.

3. Recurso especial a que se nega provimento.*

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSISTENCIA JUDI-
CIARIA. PESSOA JURIDICA. PRESUNCAO DE POBREZA. INEXISTENCIA. ONUS DA
PROVA. O beneficio da assisténcia judiciaria nao se limita as pessoas fisicas, podendo
estender-se as pessoas juridicas, desde que comprovem nao possuir condicoes de arcar
com as custas do processo e os honoririos de advogado. Hipétese em que nao basta a
simples afirmacao do requerente, pois somente em condicdes excepcionais podem ser
tidas por necessitadas para os fins da Lei 1.060/50. Embargos declaratérios recebidos
como regimental. Improvido.®

PROCESSUAL CIVIL - ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - PESSOA JURIDICA COM
FIM LUCRATIVO - POSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA ESCAS-
SEZ DE RECURSOS PARA ARCAR COM DESPESAS PROCESSUAIS - PRECEDENTES DA
CORTE ESPECIAL.

Consoante entendimento firmado pela eg. Corte Especial, a assisténcia judicidria gratui-
ta pode ser concedida a pessoa juridica com fins lucrativos que comprove a escassez
de recursos para arcar com as despesas processuais. Recurso especial conhecido, mas
improvido.®

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DECLARATORIOS NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDI-
CA COM FINS LUCRATIVOS. SIMPLES REQUERIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSI-
DADE DE COMPROVACAO DO ESTADO DE “MISERABILIDADE JURIDICA”.

1. O beneficio da assisténcia judicidria gratuita pode ser deferido as pessoas juridicas,
sendo mister, contudo, distinguir duas situacdes: (i) em se tratando de pessoa juridica
sem fins lucrativos (entidades filantropicas ou de assisténcia social, etc.), basta o mero

40 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 567.823. Terceira
Turma. J. 28.06.2004. P. 11.10.2004.

41 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 557.181. Primeira Turma. Relator Ministro Teori
Albino Zavascki. J. 21.09.2004. P. 11.10.2004.

42 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracio no Agravo de Instrumento n. 549.815.
Quarta Turma. Relator Ministro Barros Monteiro. J. 20.09.2005. P. 07.11.2005.

43 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 596.912. Segunda Turma. Relator Ministro Fran-
cisco Pecanha Martins. J. 15.12.2005. P. 06.03.20006.
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requerimento, cuja negativa condiciona-se a comprovacao da auséncia de estado de
miserabilidade juridica pelo ex adverso; (ii) no caso de pessoa juridica com fins lu-
crativos, incumbe-lhe o onus probandi da impossibilidade de arcar com os encargos
financeiros do processo (EREsp 388.045/RS, Corte Especial, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ
de 22.09.2003).

2. In casu, o acérdao recorrido encontra-se em perfeita consonancia com o entendi-
mento sufragado por esta Corte Superior, a0 assentar que: “a concessao da Assisténcia
Judicidria Gratuita as pessoas juridicas é medida excepcional que exige comprovacio
cabal, por parte de quem o postula, da insuficiéncia de recursos para bancar as custas
do processo, o que, no caso, nao restou demonstrado, porquanto a simples declaracao
de inatividade da empresa sem mais esclarecimentos, pelo menos, com relaciao a exis-
téncia ou nao de bens e ativos financeiros, ndo é suficiente para tanto” (fl. 163). Pre-
cedentes: EREsp 1.055.037/MG (DJe de 14.09.2009), AgRg no REsp 963.553/SC (DJe de
07.03.2008), REsp 833.353/MG (D] de 21.06.2007), REsp 656.274/SP (DJ de 11.06.2007)
e REsp 867.644/PR (DJ de 17.11.2006).

3. Agravo regimental desprovido*

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART.
544, CPC. PEDIDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA NO RECURSO ESPECIAL.
REQUERIMENTO DE PESSOA JURIDICA NAO FORMULADO EM PETICAO AVULSA.
DEFICIENCIA NA INSTRUCAO. RECURSO DESERTO.

1. O beneficio da assisténcia judicidria gratuita pode ser deferido as pessoas juridicas,
sendo mister, contudo, distinguir duas situacoes: (i) em se tratando de pessoa juridica
sem fins lucrativos (entidades filantropicas ou de assisténcia social, sindicatos, etc..),
basta o mero requerimento, cuja negativa condiciona-se a comprovacao da auséncia
de estado de miserabilidade juridica pelo ex-adverso; (i) no caso de pessoa juridica
com fins lucrativos, incumbe-lhe o ‘Gnus probandi’ da impossibilidade de arcar com os
encargos financeiros do processo (EREsp 388.045/RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, Corte
Especial, julgado em 01.08.2003, DJ 22.09.2003).

2. In casu, trata-se de pessoas juridicas com fins lucrativos que nao se desincumbiu do
onus de demostrar a necessidade dos beneficios da Justica gratuita.

3. Ademais, embora o pedido de assisténcia judicidria gratuita possa ser postulado a
qualquer tempo, quando a a¢do estd em curso, este deverd ser veiculado em peticao
avulsa, a qual serd processada em apenso aos autos principais, consoante o disposto no
art. 6° da Lei n° 1.060/50, constituindo-se erro grosseiro caso nao atendida tal formalidade.
4. No caso dos autos, os beneficios da justica gratuita foram requeridos em preliminar
de recurso especial.

5. Recurso especial deserto por auséncia de preparo

6. Agravo regimental desprovido.®

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. JUSTICA GRATUITA. PESSOA JURIDICA.
LEI N° 1.060/1950. PRECEDENTES.

1. Agravo regimental contra decisio que negou seguimento ao recurso especial da
agravante.

2. A concessao do beneficio da justica gratuita, instituida pela Lei n® 1.060/1950, nao é
possivel as pessoas juridicas, exceto quando as mesmas exercerem atividades de fins
tipicamente filantrépicos ou de cariter beneficente, desde que comprovada, nos termos

44 Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.043.524. Primeira

Turma. Relator Ministro Luiz Fux. J. 22.06.2010. P. 03.08.2010.

45 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.306.182. Primeira

Turma. Relator Ministro Luiz Fux. J. 05.08.2010. P. 18.08.2010.
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da lei, a sua impossibilidade financeira para arcar com as custas do processo.
3. Precedentes das 1%, 2* e 5* Turmas desta Corte Superior.
4. Agravo regimental nio provido.*

RECURSO ESPECIAL - PESSOA JURIDICA COM FINS LUCRATIVOS — JUSTICA GRATUI-
TA - CONCESSAO - IMPOSSIBILIDADE DE ARCAR COM OS ENCARGOS PROCESSUAIS
SEM COMPROMETER A EXISTENCIA DA PROPRIA SOCIEDADE - COMPROVAQAO
RECONHECIDA PELA CORTE A QUO - ENTENDER DE MANEIRA DIVERSA IMPLICA
REEXAME DE PROVA - MATERIA PACIFICADA - SUMULA 83 DESTA CORTE.

1 - Para a concessao da justica gratuita as pessoas juridicas com fins lucrativos € im-
prescindivel a comprovacao minuciosa e exaustiva da impossibilidade de arcar com os
encargos processuais, sem comprometer a existéncia da propria sociedade. Estando o
v. acordao recorrido no mesmo sentido de entendimento pacificado nesta Corte, apli-
ca-se a Simula 83 deste Tribunal Superior.

2 - Precedentes (REsp n°® 431.239/MG, EDcl no REsp n°® 205.835/SP, EREsp n°s 321.997/
MG e 388.045/RS).

3 - Se o Colegiado a quo, analisando as provas contidas nos autos, concede aludido
beneficio, nao ha como entender de maneira diversa, sob pena do reexame do material
fatico-probatorio apresentado, o que encontra Obice na Simula 07 desta Corte.

4 - Precedente (REsp n° 556.081/SP).

5 - Recurso nao conhecido.”

PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA GRATUITA. PESSOA JURIDICA COM FINS LUCRATIVOS.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA MISERABILIDADE JURIDICA. PRECEDENTES.
1. E pacifico o entendimento desta Corte no sentido de que o beneficio da justica gra-
tuita somente é concedido a empresas com fins lucrativos em circunstincias especialis-
simas e quando devidamente demonstrada a situacao de miserabilidade juridica. Precedentes.
2. Reconhecer a alegada incompatibilidade financeira do Recorrente com as despesas
processuais, in casu, implicaria, necessariamente, o reexame do contexto fatico-pro-
batério constante dos autos, impossivel na via estreita do recurso especial, a teor do
verbete sumular n.° 07 desta Corte.

3. Recurso especial nao conhecido.®®

PROCESSO CIVIL - MEDIDA CAUTELAR - INDEFERIMENTO - AGRAVO REGIMENTAL
- ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - PRESSUPOSTO DA ACAO CAUTELAR NAO
ATENDIDO - DESPROVIMENTO.

1 - O voto condutor do v. acérdao impugnado decidiu em conformidade com o en-
tendimento adotado por esta Corte, ao dispor que, em se tratando de pessoa juridica
com fins lucrativos, para a concessao da benesse era imprescindivel a apresentaciao de
prova robusta da sua

necessidade. Destarte, ausente um dos pressupostos processuais de validade da Acao
Cautelar, qual seja, o fumus boni iuris do provimento judicial, nio hd como prosperar
o presente pedido.

2 - Agravo regimental desprovido.®

46 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 594.316. Primeira Turma.
Relator Ministro José Delgado. J. 16.03.2004. P. 10.05.2004.

47 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 715.048. Quarta Turma. Relator Ministro Jorge
Scartezzini. J. 26.04.2005. P. 16.05.2005.

48 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 445.665. Quinta Turma. Relatora Ministra Laurita
Vaz. J. 23.08.2005. P. 26.09.2005.

49 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Medida Cautelar n. 9.972. Quarta Turma.
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PROCESSUAL CIVIL - ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA - PESSOA JURIDICA COM
FIM LUCRATIVO - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA ESCASSEZ DE RECURSOS
PARA ARCAR COM DESPESAS PROCESSUAIS - INCIDENCIA DA SUMULA 07/STJ -
PRECEDENTES.

- Consoante recente entendimento esposado pela eg. Corte Especial, a assisténcia judi-
ciaria gratuita pode ser concedida a pessoa juridica com fins lucrativos que comprove
a escassez de recursos para arcar com as despesas processuais.

- Verificar se os documentos colacionados pela recorrente comprovam a sua hipossu-
ficiéncia financeira, importaria no reexame de provas, o que € vedado em sede de
recurso especial (Simula 07/ST]). Recurso especial nao conhecido.*

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA COM FINS LUCRATIVOS. POSSI-
BILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO ESTADO DE “MISERABILIDADE
JURIDICA”. [...]

2. In casu, o acérdao recorrido assentou que a incapacidade financeira da ora agravada
¢ demonstrada na prova dos autos, motivo pelo qual é o caso de que se conceda o be-
neficio de assisténcia judicidria gratuita a pessoa juridica com fins lucrativos, o que esta
consoante com entendimento sufragado pela Corte (AgRg no REsp 963.553/SC, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 19.02.2008, DJe 07.03.2008;
REsp 050.274/SP, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 17.05.2007,
DJ 11.06.2007; REsp 833.353/MG, Rel. Ministro Francisco Falcao, Rel. p/ Acordao Minis-
tro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17.05.2007, DJ 21.06.2007; ¢ REsp 867.644/
PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 07.11.2006, DJ 17.11.2000).
3. Agravo regimental desprovido.>

A mesma pesquisa aos julgados do Superior Tribunal de Justica indicara a tam-
bém clara posicio desta Corte, de forma contrdria ao acima indicado, quanto a
desnecessidade de as entidades sem fins lucrativos provarem a sua condicao de
impossibilidade econdmica, conforme exaustivamente foi exemplificado acima,
por meio da transcricio de algumas ementas.

Mesmo assim, diante deste contexto tumultuado e antagdnico, surgiu no mun-
do juridico a Stmula n. 481, editada pelo Superior Tribunal de Justica, que utilizou
um precedente que se vale de decisio do Supremo Tribunal Federal, assim ementada:

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. PESSOA JURIDICA. Ao contririo do que ocorre
relativamente as pessoas naturais, nao basta a pessoa juridica asseverar a insuficiéncia
de recursos, devendo comprovar, isto sim, o fato de se encontrar em situacao inviabili-
zadora da assuncao dos 6nus decorrentes do ingresso em juizo.*

Relator Ministro Jorge Scartezzini. J. 11.10.2005. P. 21.11.2005.

50 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 395.609. Segunda Turma. Relator Ministro Fran-
cisco Pecanha Martins. J. 03.06.2004. P. 27.09.2004.

51 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.183.557. Primeira
Turma. Relator Ministro Luiz Fux. J. 13.04.2010. P. 30.04.2010.

52 Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracao na Reclamacao n.
1.905. Relator (e Presidente) Ministro Marco Aurélio. J. 15.02.2002.
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Os precedentes da Simula n. 481, STJ.

Referida Simula foi editada baseada em apenas oito precedentes, sendo dois
deles julgados em 2012, trés em 2011 e um em 2010, 2006 e 2002.

As partes envolvidas nos julgados utilizados como precedentes para a edi¢ao
da Simula sao as seguintes: Fundacao Ulbra-Fulbra®; Sindicato dos técnicos em
tributacao, fiscalizacio e arrecadaciao do Estado de Minas Gerais — SINFFAZ>; Sin-
dicato dos trabalhadores federais da saide, trabalho e previdéncia no Estado do
Rio Grande do Sul — SINDISPREV/RS®; Sindicato dos servidores federais do Rio

53 Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 126.381. Terceira Turma. Relator
Ministro Sidnei Beneti. J. 24.04.2012. Ementa;: “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO ESPECIAL. ASSISTENCIA JUDICIARIA. PESSOA JURIDICA SEM FINS LUCRATIVOS/ENTI-
DADE FILANTROPICA. 1.- A egr. Corte Especial, na sessio de 02.08.2010, passou a adotar a tese ji
consagrada STF, segundo a qual é 6nus da pessoa juridica comprovar os requisitos para a obtencao
do beneficio da assisténcia judicidria gratuita, mostrando-se irrelevante a finalidade lucrativa ou nao
da entidade requerente. Precedente: EREsp n° 603.137/MG, Corte Especial, de minha relatoria, DJe
23.08.10.” (AgRg nos EREsp 1.103.391/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, da Corte Especial, julgado em
28/10/2010, DJe 23/11/2010) 2. Agravo Regimental improvido.”

54 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial n. 130.622. Pri-
meira Turma. Relator Ministro Francisco Falcio. J. 17.04.2012. Ementa: “SINDICATO. PESSOA JURIDI-
CA SEM FINS LUCRATIVOS. GRATUIDADE DE JUSTICA. NECESSIDADE DE PROVA DA MISERABIL-
IDADE. INSUFICIENCIA DE DECLARACAO DE POBREZA. 1 - As pessoas juridicas de direito privado,
com ou sem fins lucrativos, para obter os beneficios da justica gratuita, devem comprovar o estado
de miserabilidade, nao bastando simples declaracao de pobreza Precedentes: EREsp n°® 1.185.828/
RS, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, CORTE ESPECIAL, DJe de 01/07/2011 e AgRg no AgRg no REsp
n° 1.153.751/RS, Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO DJe de 07/04/2011. II - Agravo regimental
improvido.”

55 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Agravo n. 1.245.766. Corte Especial.
Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. J. 16.11.2011. Ementa: “ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO. SUMULA 316/ STJ. SINDICATO. JUSTICA GRATU-
ITA. ESTADO DE POBREZA. COMPROVACAO. NECESSIDADE. PRECEDENTES DA CORTE ESPECIAL.
EMBARGOS ACOLHIDOS PARA, REFORMANDO O ACORDAO RECORRIDO, NEGAR PROVIMENTO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. “Cabem embargos de divergéncia contra acordao que, em agravo
regimental, decide recurso especial” (Simula 316/ST]). 2. “Na linha da jurisprudéncia da Corte Espe-
cial, as pessoas juridicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, para obter os beneficios da
justica gratuita, devem comprovar o estado de miserabilidade, nao bastando simples declaracao de
pobreza” (EREsp 1.185.828/RS, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, Corte Especial, Dje 1°/7/11). 3. Em-
bargos de divergéncia acolhidos para, reformando o acérdao embargado, negar provimento ao agravo
de instrumento do SINDISPREV/RS.”

49
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Grande do Sul — SINDSERF/RS*®; Fundacao Felice Rosso” *%; Sociedade Caritativa
e Literdria Sao Francisco de Assis Zona Central® e Centro Federal de Educacao
Tecnologica de Minas Gerais — CEFET/MG®,

No julgamento do processo n. 603.137, o ministro Carlos Meira, do Superior
Tribunal de Justica, afirmou que “Ndo se justifica realizar a distin¢do entre pessoas
Juridicas com ou sem finalidade lucrativa, pois, quanto ao aspecto econdémico-fi-
nanceiro, a diferenca primordial entre essas entidades ndo reside na suficiéncia
ou ndo de recursos para o custeio das despesas processuais, mas na possibilidade
de haver distribuicdo de lucros aos respectivos socios ou associados” e que, “Ou-
trossim, muitas entidades sem fins lucrativos exploram atividade econémica em

56 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 1.185.828, Corte
Especial. Relator Ministro Cesar Asfor Rocha. J. 09.06.2011. Ementa: “EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
SINDICATO. PESSOA JURIDICA SEM FINS LUCRATIVOS. GRATUIDADE DE JUSTICA. NECESSIDADE
DE PROVA DA MISERABILIDADE. INSUFICIENCIA DE DECLARACAO DE POBREZA. Na linha da juris-
prudéncia da Corte Especial, as pessoas juridicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, para
obter os beneficios da justica gratuita, devem comprovar o estado de miserabilidade, nao bastando
simples declaracao de pobreza. Embargos de divergéncia providos.”

57 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no Agravo n.
833.722. Corte Especial. Relatora Ministra Laurita Vaz. J. 12.05.2011. “AGRAVO REGIMENTAL NOS EM-
BARGOS DE DIVERGENCIA. PROCESSO CIVIL. FUNDACAO HOSPITALAR DE CUNHO FILANTROPI-
CO E ASSISTENCIAL. JUSTICA GRATUITA NAO CONCEDIDA. MISERABILIDADE. NECESSIDADE
DE PROVA. QUESTAO RECENTEMENTE APRECIADA PELA CORTE ESPECIAL. ENTENDIMENTO EM
CONSONANCIA COM O ACORDAO EMBARGADO. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 168 DO STJ. EM-
BARGOS AOS QUAIS SE NEGOU SEGUIMENTO. DECISAO MANTIDA EM SEUS PROPRIOS TERMOS.
[...]12. “A egr. Corte Especial, na sessio de 02.08.2010, passou a adotar a tese ja consagrada STF, segun-
do a qual € 6nus da pessoa juridica comprovar os requisitos para a obtencao do beneficio da assisten-
cia judiciaria gratuita, mostrando-se irrelevante a finalidade lucrativa ou nao da entidade requerente.
Precedente: EREsp n° 603.137/MG, Corte Especial, de minha relatoria, DJe 23.08.10.” (AgRg nos EREsp
1103391/RS, CORTE ESPECIAL, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJe de 23/11/2010). [...]

58 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 431.239. Quarta Turma. Relator Ministro Barros
Monteiro. J. 03.10.2002. Ementa: “ASSISTENCIA JUDICIARIA. FUNDACAO MANTENEDORA DE HOS-
PITAL. ALEGACAO DE SITUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA PRECARIA. NECESSIDADE DE COM-
PROVACAO E possivel conceder-se as pessoas juridicas o beneficio da assisténcia judicidria, desde
que, porém, demonstrem a impossibilidade de arcar com as despesas do processo sem prejuizo da
propria manutencao. Precedente do STJ. Recurso especial nao conhecido.”

59 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 690.482. Corte
Especial. Relator Ministro Gilson Dipp. J. 15.02.2006. Ementa; “PROCESSUAL CIVIL - GRATUIDADE
DE JUSTICA -LEI N° 1.060/50 - CONCESSAO AS PESSOAS JURIDICAS SEM FINS LUCRATIVOS - COM-
PROVAQAO DA IMPOSSIBLIDADE DE ARCAR COM AS CUSTAS DO PROCESSO - NECESSIDADE -
ONUS DA PESSOA JURIDICA QUE ALEGA - MISERABILIDADE NAO DEMONSTRADA - EMBARGOS
REJEITADOS. I - No acérdao ora embargado restou decidido que o deferimento da gratuidade de
justica, mesmo que para pessoa juridica que se dedica a atividades beneficentes, filantrépicas, pias
ou morais, fica condicionado a comprovacao da necessidade. II - No aresto divergente, o EResp n°
388.045/RS, desta Corte Especial e da minha relatoria, foi desenvolvida a tese de que se faz necessaria
uma biparticao entre as espécies de pessoa juridica, sendo que para aquelas que nao objetivam o lucro
o procedimento se equipara ao da pessoa fisica, ou seja, basta o requerimento formulado na inicial,
cabendo a parte contraria provar que a pessoa fisica nao se encontra em estado de miserabilidade.
III - O beneficio da justica gratuita pode ser concedido a pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos,
cabendo a mesma a comprovacao da auséncia de condicoes de arcar com as custas do processo, nao
bastando a mera alegacao. IV - No caso dos autos, consoante consignado no acérdao embargado,
nao houve comprovacao, por parte da ora embargada, da sua miserabilidade juridica. V - Embargos
rejeitados.”

60 Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 603.137. Corte
Especial. Relator Ministro Castro Meira. J. 02.08.2010.
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regime de concorréncia com as sociedades empresdrias, ndo havendo pardmetro
razoadvel para se conferir tratamento desigual entre essas pessoas juridicas.” Afir-
mou o ministro, ainda, que “a matéria em apreco ja foi objeto de debate na Corte
Especial e, apos sucessivas mudancgas de entendimento, deve prevalecer a tese ado-
tada pelo STF, segundo a qual é énus da pessoa juridica comprovar os requisitos
para a obtengdo do beneficio da assisténcia judicidria gratuita, sendo irrelevante
a finalidade lucrativa ou ndo da entidade requerente.”

Com a vénia de praxe, apenas os precedentes invocados para a edicao da
Simula nao seriam suficientes para nortear o proceder da Superior Tribunal de
Justica, pois esta mesma Corte decidiu de forma diferente em dezenas de outros
julgados, em épocas distintas, como se vé das varias (de muitas outras) ementas
transcritas neste artigo.

O proprio ministro Sidnei Beneti afirmou recentemente, em abril de 2012, que
o STJ possui decisoes conflitantes a respeito da questdo.* Apesar deste cenario
de incerteza, ele se fiou a decisio de 2006, do Supremo Tribunal Federal, assim
ementada:

BENEFICIO DA GRATUIDADE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. POSSI-
BILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA INSUFICIENCIA DE RECURSOS
FINANCEIROS. Inexisténcia, no caso, de demonstracio inequivoca do estado de inca-
pacidade econdmica. Consequente inviabilidade de acolhimento desse pleito. Recurso
Improvido.

O beneficio da gratuidade — que se qualifica como prerrogativa destinada a viabilizar ,
dentre outras finalidades, o acesso a tutela jurisdicional do Estado — constituiu direito
publico subjetivo reconhecido tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica de direito
privado, independentemente de esta possuir , ou nio, fins lucrativos. Precedentes.
Tratando-se de entidade de direito privado — com ou sem fins lucrativos -, impoe-se-
-lhe, para efeito de acesso ao beneficio da gratuidade, o 6nus de comprovar a sua
alegada incapacidade financeira (RT 787/359, RT 806/129, RT 833/264, RF 343/364),
nao sendo suficiente, portanto, ao contrario do que sucede com a pessoa fisica ou na-
tural (RTJ 158/963-964, RT 828/388, RT 834/296), a mera afirmacio de que nio estd em
condicoes de pagar as custas do processo e os honordrios advocaticios. Precedentes.

Trés dos precedentes da Simula do STJ tratam de sindicatos, que sao pessoas
juridicas sem fins lucrativos que se constituem em apenas uma espécie das varias
pessoas juridicas sem fins lucrativos que compoem o chamado Terceiro Setor, ndo
se podendo tratar todas de forma idéntica sem se fazer a necessaria separacao
delas e a andlise do publico-alvo a que se destinam as suas acoes. Para se ter ideia

61 Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 126.381. Terceira Turma. Relator
Ministro Sidnei Beneti. J. 24.04.2012.

62 Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 192.715-1. Segunda
Turma. Relator (e Presidente) Ministro Celso de Mello. J. 21.11.2000.
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de quao os sindicatos nao possuem expressividade no universo das pessoas juri-
dicas sem fins lucrativos, a pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca (IBGE) apontou a existéncia de 18.814 sindicatos, federacoes e confederacoes,
de um total de 556.846 entidades de fins ndo econdmicos. Ou seja, eles represen-
tam pouco mais de 3% (trés por cento) do total delas. As pessoas juridicas sem
fins lucrativos constituidas sob a forma de associacdo civil ou fundacio totalizam
290.692%, deste mesmo universo. Nao nos parece adequado e muito menos acei-
tavel utilizar trés decisdes, do total de oito, envolvendo sindicatos para se decidir
a sorte de milhares de associagoes e fundacoes sem fins lucrativos, como fez a
Stmula em estudo, haja vista o distanciamento de suas realidades, finalidade de
atuacao e até mesmo de existéncia.

Também por conta disso a Simula n. 481, do STJ, nos parece contaminada
pela falta de aprofundamento e perfeicao técnico-juridica.

Conclusio

Por conta da mixérdia que gravita em torno da adequada identificacio dos
destinatarios dos beneficios da justica gratuita e da indevida equiparacio das pes-
soas juridicas com fins lucrativos as entidades de fins nao econdmicos, a edi¢io
da Stmula n. 481, pelo Superior Tribunal de Justica, é precipitada e temerosa,
em razao das injusticas que certamente serdo cometidas a partir da sua utilizacao
pelas decisoes judiciais como fundamento e norte a ser trilhado.

Os parcos julgados utilizados pela Corte Superior como precedentes para em-
basar referida Simula sio infimos, timidos e inapropriados, se comparados ao
grande numero de decisdes provenientes dela mesma, que poderiam ter sido
trazidos a baila para sustentar a edicdo da norma orientadora. Tivesse assim agido
o STJ, poder-se-ia, inclusive, ter havido decisao noutro sentido, dada a postura
exteriorizada de forma tao clara em centenas de julgados, alguns deles aqui men-
cionados.

Equiparar pessoas juridicas com e sem finalidade lucrativa € tecnicamente ina-
propriado do ponto de vista juridico, sob diversos aspectos.

Mesmo se levado em consideracdo apenas o universo das pessoas juridicas
sem fins lucrativos, a Simula peca pela falta do imprescindivel joeiramento das
entidades, a partir da sua natureza juridica, constituicao e finalidade estatutaria.
Apesar de nao ser o ideal, mas para constar e justificar a desordenacao juridica, a
Corte Superior poderia ter sido pontual e especifica se decidisse que as associa-

63 Disponivel em: ftp://ftp.ibge.gov.br/Fundacoes_Privadas_e_Associacoes/2010/fasfil.pdf - Acesso
em 09 jul 2013, 18h25.
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coes e fundagoes sem fins lucrativos receberiam as benesses da justica gratuita se
comprovassem possuir, por exemplo, o Certificado de Entidade Beneficente de
Assisténcia Social (CEBAS)*, regido pela Lei n. 12.101/09, que serviria como pro-
va para demonstrar a impossibilidade de arcar com os encargos sociais, fato que,
por si s0, eliminaria os sindicatos e as outras pessoas juridicas sem fins lucrativos
arroladas indevidamente como receptoras dos beneficios oriundos de tal instituto
juridico. Mas essa sugestao também pode ndo ser a mais indicada, haja vista que
menos de 7.000 entidades brasileiras sio portadoras do CEBAS, de um total de
290.692 existentes, conforme pesquisa do IBGE indicada.

Essa situa¢ao contemporanea de indefinicio, no minimo, indica que o assun-
to mereceria ser destrinchado para nio se praticar injustica contra associacoes e
fundacdes que necessitam gozar do beneficio da justica gratuita e que de maneira
nenhuma, e muito menos, podem ser equiparadas as empresas lucrativas, que
nao agem procurando o bem comum da populacio, situacdo inata as instituicoes
sem fins lucrativos. De nada adianta tentar colocar pa de cal de forma abrupta
em assunto que fervilha, sob pena de impossibilidade de reparacao de situacoes
desconformes com a justica e que desafiam o bom senso.

E necessirio que o Poder Legislativo atue imediatamente e promova a revisio
da Lei n. 1.060/50, de forma a alterar as suas previsdes e resgatar, mesmo que
no seu limitado ambito de atuacio, a indiscutivel diferenciacao juridica existente
entre as empresas lucrativas e as entidades sem fins econdémicos, pois, uma vez
editada, a alteracao da norma legal provocard, necessaria e obrigatoriamente, a
revisio da Simula n. 481, trazida ao mundo pelo Superior Tribunal de Justica.

Esta € a esperanca para se minimizar ou mesmo impedir que as entidades sem
fins lucrativos tenham o seu amplo acesso a justica obstaculizado.

64 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apela¢ao Civel n. 70.025.870.445. Relatora Desembar-
gadora Liége Puricelli Pires. P. 11.03.2009. Ementa: “JUSTICA GRATUITA - ENTIDADE DE CARATER
FILANTROPICO - COMPROVACAO DA NECESSIDADE. E possivel a concessio do beneficio da as-
sisténcia judicidria gratuita as pessoas juridicas, desde que comprovem a necessidade, colacionando
aos autos o Certificado de Entidade de Fins Filantropicos concedido pelo Conselho Nacional de As-
sisténcia Social. Em se tratando de entidade filantropica, é presumida a impossibilidade de suportar
as despesas do processo.
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1.3 - A responsabilidade juridica dos
dirigentes de entidades do Terceiro
Setor

Introducio

As pessoas se dispdem a criar e dirigir entidades do Ter-
ceiro Setor por diversos motivos, na maioria das vezes de
ordem estritamente subjetiva. Tais atos sao louvaveis, princi-
palmente num pais 6rfio de competéncia do Poder Publico,
como € O Nosso.

Todavia, nem todos aqueles que assumem cargos direti-
vos estatutdrios numa entidade do Terceiro Setor tém pleno
conhecimento do alcance da responsabilidade que tomaram
para si e desconhecem que, dependendo dos atos pratica-
dos e das circunstancias em que o foram, seus bens pessoais
poderdo ser comprometidos, com possibilidade de até vir a
perdé-los.

Tracaremos breves consideracdes sobre o assunto para
reflexdao e conscientizacdo do dirigente de entidade sem
fins lucrativos sobre a importincia da vigilancia dos atos
praticados na sua gestao, dando-se destaque a doutrina, a
jurisprudéncia e, principalmente, a legislacio, que devera
ser aplicada por analogia, em razao da inexisténcia de nor-
matizacao consolidada para o Terceiro Setor.

Conceito e abrangéncia da “responsabilidade”

Ser “responsdvel” por alguma coisa quer dizer chamar
para si, assegurar ou satisfazer o cumprimento de uma obri-
gacao (dever juridico) assumida diretamente ou por meio
de prepostos que agiram em seu nome ou “para suportar as
sangoes legais que lhe sio impostas”.! As conseqiiéncias do
nao cumprimento da obrigacao ou da regra juridica sao de
responsabilidade do agente, inclusive e principalmente em
relacdo aos danos dai advenientes.

1 Silva, De Placido e. Vocabulério Juridico. Rio de Janeiro: Editora Fo-
rense, 1998. pg. 713.
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Rui Stoco? ensina:

A nocao de responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que vem
do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém por seus atos danosos. Essa imposicao estabelecida pelo meio
social regrado, através dos integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever
de responder por seus atos, traduz a propria nocao de Justica existente no grupo social
estratificado.

Observou Zanobini nao haver ddvida, no entanto, de que o termo “responsabilidade”
serve para indicar a situacao toda especial daquele que, por qualquer titulo, deva arcar
com as conseqiiéncias de um fato danoso (Corso di diritto amministrativo, 6a. ed., 1950,
vol. 1, p. 260).

A responsabilidade €, portanto, resultado da ac¢ao pela qual o homem expressa o
seu comportamento, em face desse dever ou obrigacio. Se atua na forma indicada
pelos canones, nao ha vantagem, porque supérfluo em indagar da responsabilidade
dai decorrente. O que interessa, quando se fala de responsabilidade, é aprofundar o
problema na face assinalada, de violacao da norma ou obrigacao diante da qual se
encontrava o agente.

A responsabilidade legal (ou juridica) “é a que se deriva de uma imposicao ou
regra legal, distinguindo-se, assim, da responsabilidade contratual. A responsabili-
dade legal determina a obrigacio de reparar o dano, mesmo por fato de outrem,
nos casos em que a propria lei especifica.”

Ha varias espécies de “responsabilidades juridicas”, tais como, penal, admi-
nistrativa, civil, contratual, tributdria, fiscal, trabalhista, previdencidria, funcional,
limitada etc., sendo que “todas elas nao fogem ao sentido geral de obrigacio,

encargo, dever, compromisso, san¢ao, imposicao.”

Abrangéncia da palavra “dirigente”

Quem dirige uma entidade do Terceiro Setor (o dirigente) é responsavel por
dar o caminho a ser seguido por ela, é quem a governa, comanda, administra,
decide, define pagamentos e posicoes estratégicas, enfim, € o guia no cumpri-
mento das finalidades previstas no estatuto. E, finalmente, quem assume o0s riscos
inerentes ao desenvolvimento de qualquer atividade.

O “dirigente” pode ser identificado como qualquer pessoa que efetivamente
pratica as agdes inerentes aos atos acima mencionados, independentemente da

2 Responsabilidade civil e sua interpretacdo jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 59/60.

3 Silva. De Placido e. Ob. cit. p. 714.
4 Idem nota acima.
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sua denominacao, podendo ser o presidente (normalmente) ou quaisquer direto-
res estatutdrios, o superintendente, o gerente, o procurador, 0 preposto etc.
Nesse sentido € a jurisprudéncia:

O CTN, no inciso IIT do Art. 135, impde responsabilidade, nao ao sécio, mas ao gerente,
diretor ou equivalente. Assim, socio-gerente € responsivel nao por ser socio, mas por
haver exercido a geréncia.’

Seria aconselhdvel (ndo obrigatério para as entidades sem fins lucrativos) que
a pessoa a ser escolhida pela instituicao para exercer as funcoes de administrador
demonstrasse o cumprimento de alguns requisitos, tais como: a) inexisténcia de
condenacio em crimes (atestado de antecedentes); b) inexisténcia de qualquer
impedimento para exercer a funcio; ¢) aptiddo técnica; d) reputacao ilibada etc.

Atividades do dirigente

Deve o dirigente exercer seus atos de gestao com competéncia, eficiéncia,
honestidade, diligéncia® (cuidado, zelo, interesse — art. 1.0117 do Codigo Civil, por
analogia), lealdade® (fidelidade, sigilo, manter reserva sobre os negbcios da enti-

5 STJ, REsp 86.439-ES

6 Lei 6.404/76, Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fun-
coes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao dos
seus proprios negocios. Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicoes que a lei e o estatuto
lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico
e da funcao social da empresa. § 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem,
para com a companhia, os mesmos deveres que os demais, nao podendo, ainda que para defesa do
interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres. § 2° E vedado ao administrador: a) praticar ato de
liberalidade a custa da companhia; b) sem prévia autorizacao da assembléia-geral ou do conselho de
administracdo, tomar por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito proprio,
de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, os seus bens, servicos ou crédito; ¢) receber
de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer modalidade de vantagem
pessoal, direta ou indireta, em razao do exercicio de seu cargo.

§ 3° As importancias recebidas com infracao ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerao a compa-
nhia.

§ 4° O conselho de administracao ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis
em beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista suas
responsabilidades sociais.

7 Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas func¢oes, o cuidado
e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao de seus proprios
negocios. (...)

Paragrafo segundo. Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as disposicoes
concernentes a0 mandato.

8 Lei 0.404/74, Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a2 companhia e manter reserva
sobre os seus negocios, sendo-lhe vedado: I - usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem
prejuizo para a companhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razao do
exercicio de seu cargo; II - omitir-se no exercicio ou protecao de direitos da companhia ou, visando
a obtencao de vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negocio de
interesse da companbhia; I1I - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a
companhia, ou que esta tencione adquirir.

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo sobre qualquer infor-
macao que ainda nao tenha sido divulgada para conhecimento do mercado, obtida em razao do cargo
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dade), reportando as informacdes’ necessarias (relatério, comunicagao, nimeros
etc.) a quem de direito e cumprir fielmente a lei, o estatuto e as demais normas
internas inerentes a sua atividade, sem preterir qualquer grupo ou categoria de
associados, evitando conflito de interesse'® (o pessoal versus o da entidade — art.
117" do Codigo Civil, por exemplo, devendo o dirigente declarar a entidade a

e capaz de influir de modo ponderavel na cotacao de valores mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-se
da informacao para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante compra ou venda de valores
mobilidrios.

§ 2° O administrador deve zelar para que a violacao do disposto no § 1° nao possa ocorrer através
de subordinados ou terceiros de sua confianga.

§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobilidrios, contratada com infracao do
disposto nos §§ 1° e 2°, tem direito de haver do infrator indenizacao por perdas e danos, a menos que
ao contratar ja conhecesse a informagao.

§ 4°. (incluido pela Lei 10.303/01) — E vedada a utilizacao de informacio relevante ainda nao divul-
gada, por qualquer pessoa que a ela tenha acesso, com a finalidade de auferir vantagem, para si ou
para outrem, no mercado de valores mobilidrios.

9 Lei 6.404,76, Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao firmar o termo de
posse, o nimero de acodes, bonus de subscricao, opcoes de compra de acoes e debéntures conversi-
veis em acoes, de emissao da companhia e de sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que
seja titular.

§ 1° O administrador de companhia aberta € obrigado a revelar a assembléia-geral ordindria, a pe-
dido de acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social: a) o nimero dos
valores mobilidrios de emissao da companhia ou de sociedades controladas, ou do mesmo grupo, que
tiver adquirido ou alienado, diretamente ou através de outras pessoas, no exercicio anterior; b) as
opcodes de compra de acdes que tiver contratado ou exercido no exercicio anterior; ¢) os beneficios
ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha recebido ou esteja recebendo da companhia e
de sociedades coligadas, controladas ou do mesmo grupo; d) as condicoes dos contratos de trabalho
que tenham sido firmados pela companhia com os diretores e empregados de alto nivel; e) quaisquer
atos ou fatos relevantes nas atividades da companhia.

§ 2° Os esclarecimentos prestados pelo administrador poderao, a pedido de qualquer acionista, ser
reduzidos a escrito, autenticados pela mesa da assembléia, e fornecidos por copia aos solicitantes.

§ 3° A revelacao dos atos ou fatos de que trata este artigo s6 podera ser utilizada no legitimo interes-
se da companhia ou do acionista, respondendo os solicitantes pelos abusos que praticarem.

§ 4° Os administradores da companhia aberta sao obrigados a comunicar imediatamente a bolsa
de valores e a divulgar pela imprensa qualquer deliberacao da assembléia-geral ou dos orgaos de
administracado da companhia, ou fato relevante ocorrido nos seus negocios, que possa influir, de
modo ponderavel, na decisao dos investidores do mercado de vender ou comprar valores mobilidrios
emitidos pela companbhia.

§ 5° Os administradores poderao recusar-se a prestar a informacao (§ 1°, alinea e), ou deixar de
divulga-la (§ 4°), se entenderem que sua revelacao pora em risco interesse legitimo da companhia,
cabendo a Comissao de Valores Mobilidrios, a pedido dos administradores, de qualquer acionista, ou
por iniciativa prépria, decidir sobre a prestacao de informagao e responsabilizar os administradores,
se for o caso.

§ 6°. (incluido pela Lei 10.303/01) — Os administradores da companhia aberta deverao informar
imediatamente, nos termos e na forma determinados pela Comissao de Valores Mobilidrios, a esta e as
bolsas de valores ou entidades do mercado de balcao organizado nos quais os valores mobilidrios de
emissao da companhia estejam admitidos a negociacao, as modificacdes em suas posicoes aciondrias
na companhia.

10 Lei 6.404/74, Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer opera¢io social em que
tiver interesse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacao que a respeito tomarem
os demais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em
ata de reuniao do conselho de administracao ou da diretoria, a natureza e extensao do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador somente pode contratar com a
companhia em condicoes razodveis ou equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em
que a companhia contrataria com terceiros.

§ 2° O negocio contratado com infracao do disposto no § 1° é anulavel, e o administrador interessa-
do sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.

11 Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, ¢ anulavel o negocio juridico que o repre-
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extensao de interesse seu que seja conflitante com o da instituicao) no exercicio
de suas funcoes.

Exercendo o dirigente os atos de gestao de forma regular, em estrita observan-
cia aos ditames legais, dentro dos limites de seus poderes, sem tirar nenhum tipo
de vantagem pessoal, em respeito ao mandato etc., e, conseqiientemente, nao
causando dano ou prejuizo a terceiros, em principio, ele nao serd responsavel pe-
rante a entidade ou terceiros' e a situacao nao interessard ao mundo juridico, eis
que os comandos cogentes estao sendo observados. E tais atos, assim exercidos,
obrigam a pessoa juridica, conforme prevé o art. 47" ¥ do Codigo Civil.

A situaclo passard a interessar ao Direito quando o dirigente descumprir obri-
gacoes legais, normas internas (decisdes das assembléias gerais e da diretoria, por
exemplo) e/ou funcionais, agir com excesso de poder e causar dano ou prejuizo
a terceiros, inclusive e principalmente, nos dias de hoje, ao governo, em todas as
suas esferas.

José Eduardo Sabo Paes’ aborda o tema anotando que “consagrou-se nas pes-
soas juridicas em geral o regime de responsabilidade dos administradores pelos
excessos, abusos ou violacao da lei, do contrato ou do estatuto.”

Pode ser entendido como excesso de poder a pratica de ato: a) para o qual
niao foi autorizado; b) que extrapola os poderes que lhe foram outorgados; ¢) que
foge ao padrio da normalidade e a praxe dos negocios; d) que infrinja a lei, o
contrato ou o estatuto.

Tipos de responsabilidade

Eventuais deslizes cometidos pelos dirigentes poderiao levar sua conduta a ser
apreciada sob trés angulos de responsabilidade: a) administrativa; b) penal e ¢) civil.

A responsabilidade administrativa decorre da ma gestao, quer pela incom-
peténcia, quer pela falta de dedicacio ao cargo ou pelo desentrosamento com
as demais pessoas. Sendo o dirigente administrador graduado, inscrito no CRA

sentante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo. Paragrafo tnico. Para
esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negdcio realizado por aquele em quem os
poderes houverem sido subestabelecidos.

12 “A regra no Egrégio STJ, em tema de responsabilidade patrimonial secundaria é a de que o redi-
recionamento da execucio fiscal, e seus consectarios legais, para o sécio-gerente da empresa, somente
¢ cabivel quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infracio a lei ou contra o
estatuto, ou na hipétese de dissolucio irregular da empresa.” STJ, REsp. 610.216-PR.

13 Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos no ato constitutivo.

14 Maria Helena Diniz in Novo Cédigo Civil Comentado — Coordenador: Ricardo Fitza. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

15 Fundacoes e Entidades de Interesse Social, Aspectos juridicos, administrativos, contabeis e
tributdrios. 5. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a Lei 10.406/02. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004.
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— Conselho Regional de Administraciao, pode ser requerida a abertura de sindi-
cancia perante aquela autarquia para apuracio de eventual infracio ética, com
puni¢coes administrativas que variam da adverténcia até a exclusio dos quadros,
se condenado.

A responsabilidade penal decorre do enquadramento de eventual ato irregu-
lar cometido pelo administrador no tipo penal descrito pela legislacao. Pode-se
citar, por exemplo, os crimes praticados contra o patrimdnio (furto, roubo, dano,
apropriacdo indébita, estelionato e outras fraudes etc.) previstos no Codigo Pe-
nal, os da lei de economia popular (Lei 1.521/51) e os existentes para o sistema
financeiro nacional (Lei 7.492/86). Cite, ainda, os crimes contra a ordem tributdria,
econdmica e as relacdes de consumo (Lei 8.137/90) e os acrescentados pela Lei
10.303/01 as Leis 6.404/76 (sociedade por acdes) e 6.385/76, que tratada dos de-
litos praticados contra o mercado de capitais.

A responsabilidade civil consiste na obrigacio de indenizacdo a terceiros por
prejuizos causados pelo dirigente que agir com culpa ou dolo ou violar a lei ou o
estatuto no desenvolvimento de suas atividades.

O dirigente, no exercicio de seu cargo, pode lesar a propria entidade'®, os
associados, demais membros do 6rgiao colegiado de administracio e terceiros,
sendo todos habilitados a propor acdes judiciais contra o causador do dano.

Acionado por alguém, direta ou solidariamente com a entidade, que se julgue
prejudicado por entender que o dirigente teria agido com culpa ou dolo, cabe ao
autor o 6nus de provar suas alegacoes. Para eximir-se da responsabilidade juri-
dica, o dirigente acionado devera provar que nio foi responsavel pelo fato, que
dele nao tinha conhecimento ou, se sabedor, agiu para impedir a sua pratica ou
dele dissentiu por escrito em ata ou comunicacao a 6rgao de administracio da
sociedade, o que, convenhamos, nao € muito facil.

16 Por analogia, Lei 6.404/76, Art. 159. Compete 2 companhia, mediante prévia deliberacao da
assembléia-geral, a acao de responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados
a0 seu patrimonio.

§ 1° A deliberacao podera ser tomada em assembléia-geral ordinaria e, se prevista na ordem do dia,
ou for conseqiiéncia direta de assunto nela incluido, em assembléia-geral extraordinaria.

§ 2° O administrador ou administradores contra os quais deva ser proposta acao ficarao impedidos
e deverao ser substituidos na mesma assembléia.

§ 3° Qualquer acionista poderd promover a acao, se nao for proposta no prazo de 3 (trés) meses da
deliberagao da assembléia-geral.

§ 4° Se a assembléia deliberar nao promover a acao, podera ela ser proposta por acionistas que
representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do capital social.

§ 5° Os resultados da acao promovida por acionista deferem-se a companhia, mas esta deverd
indenizd-lo, até o limite daqueles resultados, de todas as despesas em que tiver incorrido, inclusive
correcao monetdria e juros dos dispéndios realizados.

§ 6° O juiz poderd reconhecer a exclusio da responsabilidade do administrador, se convencido de
que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.

§ 7° A acao prevista neste artigo nio exclui a que couber ao acionista ou terceiro diretamente pre-
judicado por ato de administrador.
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Dolo

Obviamente que o dirigente de entidade sem fins lucrativos que agir com
dolo (consciente da irregularidade e visando fim ilicito) no exercicio de suas
atividades devera ser responsabilizado direta e pessoalmente dos pontos de vista
civil, criminal e administrativo, por todo e qualquer prejuizo ou dano causado
a outrem, com a possibilidade de avanco no seu patrimonio pessoal para fazer
frente aqueles.

Culpa

A discussao maior do problema cinge-se a atuacao culposa'” do dirigente, que
devera ser inequivocamente demonstrada.

Prevé o Codigo Civil, aqui invocado por analogia:

Art. 1016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os ter-
ceiros prejudicados por culpa no desempenho de suas funcoes.

Nelson Nery Janior'® ensina (art. 50, CC):

Responsabilidade tributdria. In Comunicabilidade dos bens pessoais. ‘Os bens do sécio
de uma pessoa juridica comercial nao respondem, em carater solidario, por dividas fis-
cais assumidas pela sociedade. A responsabilidade tributdria imposta ao sécio-gerente,
administrador, diretor ou equivalente s6 se caracteriza quando ha dissolucao irregular
da sociedade ou se comprova infracao a lei praticada pelo dirigente. Nao € responsavel
por divida tributdria, no contexto do art. 135, Il do CTN, o socio que se afasta regular-
mente da sociedade comercial, sem ocorrer extincao ilegal da empresa, nem ter sido
provado que praticou atos com excesso de mandato ou infracao a lei, contrato social
ou estatutos’. (RT 778/211)

O Conselho Fiscal

Muito se discute sobre a natureza juridica do Conselho Fiscal e a sua atuacao
como 6rgdo de administracio de uma entidade.

O Codigo Civil prevé (art. 54) que o estatuto das associacdes, para ser registra-
do pelo cartério, deveri indicar, dentre outros requisitos, 0 modo de constituicao
e de funcionamento dos 6rgaos deliberativos (inciso V) e a forma de gestao ad-
ministrativa e de aprovacao de contas (inciso VID).

17 Modalidades de culpa: a) Imprudéncia: falta de atencao, fazer o que nao deveria ser feito. b)
Impericia: auséncia de conhecimento especifico, inabilidade, fazer algo além de sua formacao. ¢)
Negligéncia: descuido, desidia (falta de interesse, ma vontade, pouco zelo), deixar de fazer algo que
deveria ser feito.

18 Codigo Civil Comentado. 4* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. pg. 210.
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Antes, ao falar genericamente das pessoas juridicas, o Codigo Civil prevé (art.
46) a obrigatoriedade de se indicar no seu ato constitutivo o nome e a individua-
lizacao dos fundadores ou instituidores e dos diretores (inciso II), o modo pelo
qual a entidade se administra e a sua representacao ativa, passiva, judicial ou
extrajudicial (inciso IID e se os membros respondem ou nao, subsidiariamente,
pelas obrigacdes sociais (inciso V) assumidas pela pessoa juridica.

No cumprimento do inciso V, art. 54, Codigo Civil, o estatuto indicard os seus
orgaos de administracio, sendo a assembléia geral obrigatoria (art. 59).

Normalmente, o estatuto das entidades prevé como 6rgaos de administracao
uma Diretoria (com os cargos e funcdes previstos de acordo com a vontade dos
associados, sem nenhuma definicao ou indicacio legal neste sentido) e um Con-
selho Fiscal, este, como o proprio nome sugere, criado justamente para fiscalizar
os atos praticados pela primeira. Todavia, se uma entidade resolver criar apenas
a assembléia geral (que € obrigatoria) e a diretoria, sem a previsao do Conselho
Fiscal, seu estatuto serd registrado pelo cartério competente, diante de inexistén-
cia de lei que o exija expressamente.

Além do Conselho Fiscal ha a possibilidade (nao obrigacao) de se criar outros
Conselhos no estatuto, tais como o Deliberativo, de Administracao, Consultivo,
Gestor etc. Tudo dependera da vontade e interesse dos proprios associados ou
do instituidor, no caso das fundacdes. O Codigo Civil ndo exige a obrigatoriedade
de criacao de nenhum Conselho.

Outras leis € que, para a concessao de determinadas qualificacdes, exigem a
criacio de Conselhos, tal como o Fiscal (exigido pelo inciso III do art. 4°. da Lei
9.790/99 — OSCIP) e o de Administracao (exigido pelo art. 3°. da Lei 9.637/99).

O Conselho Fiscal é uma figura instituida pelas leis 6.404/76 (arts. 161 a 165-A,
alterada pela Lei 10.303/01) e 10.406/02 (CC, arts. 1.066 a 1.070), especificamente
para as empresas regidas sob a forma juridica de sociedades andnimas ou limita-
da, respectivamente, sendo ele o 6rgao fiscalizador dos atos da administracao em
relacao as contas, a regularidade e a legalidade dos atos de gestao delas.

O Conselho Fiscal possui, normalmente, entre outras atribuicdes, a de exami-
nar as atividades desenvolvidas pela Diretoria e verificar sua adequacao ao que
estd previsto no estatuto, emitir pareceres, denunciar erros, fraudes etc., mas nao
€ 6rgao deliberativo e nao possui nenhum poder de mando, de gestao, nem de
decisdo. Apenas de fiscalizacao.

A composicao e as atividades a serem desenvolvidas pelo Conselho Fiscal
deverao constar do estatuto, se os associados assim desejarem, e a legislacao es-
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pecifica de alguns titulos, se os associados entenderem que € prudente obté-los.
Os doutrinadores Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik" ensinam:

A fiscalizacio a ser exercida pelo conselho fiscal sobre os atos dos administradores
deve restringir-se tio-somente a verificacio do atendimento de seus deveres legais e
estatutarios.

Assim, o 6rgao fiscalizador nao possui competéncia para apreciar o contetido de gestao
societdria, ou seja, nao lhe cabe entrar no julgamento do mérito e da conveniéncia das
decisoes empresariais tomadas pelos administradores.

Na mesma linha de raciocinio segue Waldirio Bulgarelli**, para quem “a funcao
essencial do Conselho Fiscal é a fiscalizatoria; dos seus resultados serdo extraidas
as consequientes medidas, através de pareceres opinativos, com informacoes, su-
gestdoes ou mesmo denuincias.”

O entdo deputado Ricardo Fitza?' assim comentou o art. 1.066, CC, o que
trazemos aqui por analogia:

O conselho fiscal, todavia, € considerado como 6rgao subordinado e auxiliar da as-
sembléia dos s6cios, que € a instincia deliberativa superior da sociedade, com poderes
para aprovar ou rejeitar os pareceres emitidos pelo 6rgao de fiscalizacao.

A natureza juridica do Conselho Fiscal é fiscalizatoria e os seus membros s6
se eximirdo de responsabilidade se, verificado que as contas, balanco, escritu-
racao das receitas e despesas niao estdo de acordo com as disposicoes legais e
estatutarias, tiverem registrado em ata a rejeicao e a sugestao das providéncias
necessdrias para correcao das nao conformidades (art. 1.069 e incisos do Codigo
Civil, por analogia e na hipétese de sua previsio estatutdria).

A responsabilidade juridica do Conselho Fiscal ¢ maior que a da Diretoria,
pois cabe a ele justamente fiscalizar e se manifestar sobre os atos praticados por
aquela, visando manter a incolumidade legal da entidade no desenvolvimento de
suas atividades.

Legislacao

Ha infinidade de normas juridicas que podem ser avocadas e aplicadas analo-
gicamente ao assunto aqui tratado.

Por sua importincia, abrangéncia e clareza, entendemos por bem transcrever

19 A Nova Lei das S/A, Saraiva: 2002, 1. ed.
20 Regime Juridico do Conselho Fiscal das S/A, ed. Renovar, 1998.
21 Novo Coédigo Civil Comentado, ed. Saraiva, 2002.
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apenas algumas delas para facilitar a leitura e conhecimento imediato de seu con-
teudo:
Codigo de Processo Civil

Art. 596. Os bens particulares dos socios nao respondem pelas dividas da sociedade
senao nos casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo pagamento da divida, tem
direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade.

§ 1° Cumpre ao sécio, que alegar o beneficio deste artigo, nomear bens da sociedade,
sitos na mesma comarca, livres e desembargados, quantos bastem para pagar o débito.
§ 2° Aplica-se aos casos deste artigo o disposto no paragrafo unico do artigo anterior.

Codigo Civil

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Pdblico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socios da pessoa juridica.

A desconsideracio da personalidade juridica

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica foi criada para coibir
abusos praticados por administradores ou socios de pessoas juridicas que se uti-
lizavam destas para cometer fraudes e abusos de direito permanecendo impunes
sobre o “manto da personalidade juridica”.

Entendendo o juiz que os dirigentes e administradores cometeram abusos utili-
zando-se da personalidade juridica, esta sera considerada ineficaz no que diz res-
peito aos atos abusivos e aqueles responderao pessoalmente, com seu patrimo-
nio, pelos danos causados ou obrigacdes assumidas. Caso os dirigentes de uma
entidade do Terceiro Setor facam uso da personalidade juridica para realizar atos
irregulares (sonegacio impostos, apropriacao indébita, fraude contra credores ou
quaisquer outros que se desviem da finalidade da instituicio ou visem causar
prejuizos a terceiros), a pessoa juridica sera desconsiderada e a responsabilidade
por eles serd pessoal deles.

Uadi Lammégo Bulos? observa:

A responsabilidade das pessoas juridicas recai sobre co-autores ou participes do mes-
mo fato criminoso. Parece-nos que o constituinte possibilitou a ado¢ao da teoria da co-
-autoria necessdria entre o agente individual e a pessoa juridica. Decerto que seria um
absurdo deixar de lado a persecucao daquele que concorreu para a realizacao do crime.

22 Constituicao Federal Anotada. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
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Theotdnio Negrao® diz*: “S6 se aplica a desconsideracao da personalidade
juridica quando houver a pratica de ato irregular, e limitadamente, aos administra-
dores ou sécios que nela hajam incorrido”.

Somente aqueles que cometeram o ato, que quebrarem seus deveres (diligén-
cia, lealdade e/ou informacao), violarem as regras estabelecidas pelo contrato ou
estatuto social ou o objeto social da entidade/sociedade®, ou que com eles foram
coniventes ou negligenciaram em descobri-lo ou se, dele tendo conhecimento,
nao agiram para impedir sua prdtica, € que serdo responsabilizados.

26

Mauricio Godinho Delgado® ensina:

Fundada no art. 135 do Codigo Tributario Nacional (que fixa a responsabilidade tribu-
taria dos administradores societarios) e na circunstancia de que o crédito trabalhista
recebe da ordem juridica protecao ainda mais acentuada que a deferida ao crédito
tributdrio (art. 8°., CLT), e com suporte ainda na teoria da desconsideraciao da persona-
lidade juridica (lift the corporate veil) —  hoje ja claramente incorporada pelo Direito
Comum, a teor do art. 28 da Lei n. 8.078, de 1990 (Cédigo do Consumidor) e mais re-
cente art. 50 do CCB/2003 — a jurisprudéncia trabalhista tem compreendido que o s6-
cio-gerente responde pelas dividas trabalhistas da sociedade, caso esta nao tenha bens
para garantir a execucao judicial.

Tal responsabilidade, de maneira geral, tem sido estendida, no plano justrabalhista, aos
demais socios, independentemente de terem (ou nio) participacao na gestao societaria.

Nao s6 o presidente da entidade, mas os demais dirigentes, eis que os 6rgaos
sao colegiados, poderio ser responsabilizados com seu patrimonio pessoal. Caso
apenas um dos diretores seja responsabilizado, este podera chamar os demais ao
processo ou ajuizar acao regressiva (CC, art. 934%7) contra eles, visando o ressar-
cimento.

O procurador € obrigado a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua
ou daquele a quem substabelecer, sem autorizacio, poderes que devia exercer
pessoalmente.

O Codigo Civil prevé (art. 206) o prazo prescricional de trés anos para ajuizamento
de procedimento contra pessoas que tenham violado a lei ou estatuto, assim indicadas:

23 Codigo Civil e legislacao civil em vigor, 22* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003.

24 Enunciado 7 do CEJ.

25 Desvio de finalidade como causa de suspensio do beneficio fiscal. Artigo do prof. Alexandre
Tavares Guerreiro “Sobre a Interpretacio do Objeto Social”, publicado na RDM, vol. 54, p. 67. Ele de-
fende que ¢ a finalidade dos atos que determina sua pertinéncia ao objeto da companhia, levando-se
em conta, nessa constatacao, a nocao de interesse social.

26 Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 475/6.

27 Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago da-

quele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente
incapaz.
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b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacao, aos socios, do balanco referen-
te ao exercicio em que a violacao tenha sido praticada, ou da reuniao ou assembléia
geral que dela deva tomar conhecimento;

Prevé o Codigo Civil:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacio do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderio solidariamente pela reparacio.

Pardgrafo unico. Sao solidariamente responsaveis com os autores 0os co-autores e as
pessoas designadas no art. 932.

Art. 1.024. Os bens particulares dos socios nao podem ser executados por di-

vidas da sociedade, senao depois de executados os bens sociais.

Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracao da
lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

§ 5° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua persona-
lidade for, de alguma forma, obsticulo ao ressarcimento de prejuizos causados aos
consumidores.

Art. 75. Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos neste codigo, in-
cide nas penas a esses cominadas na medida de sua culpabilidade, bem como o diretor,
administrador ou gerente da pessoa juridica que promover, permitir ou por qualquer
modo aprovar o fornecimento, oferta, exposicao a venda ou manutencao em depdsito
de produtos ou a oferta e prestacao de servicos nas condicoes por ele proibidas.

Codigo Tributdrio Nacional

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que inter-
vierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis:

III - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo sé se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratorio.

Art. 135. Sao pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigacoes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracao de lei,
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contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatirios, prepostos e empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Art. 137. A responsabilidade € pessoal ao agente:

I - quanto as infracdes conceituadas por lei como crimes ou contravencgoes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracio, mandato, funcio, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito;

IT - quanto as infracdes em cuja definicao o dolo especifico do agente seja elementar;
IT - quanto as infracdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes
ou empregadores;

¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado,
contra estas.

Pedro Roberto Decomain? observa:

Tem-se entendido, e com razao, que essas extingoes irregulares e meramente de fato
das sociedades, deixando débitos tributdrios, mas com desaparecimento total do patri-
monio, representam atos de violacao a lei por parte de seus administradores, fazendo
nascer a responsabilidade pessoal deles pelo pagamento desses tributos.

Lei Complementar 123/06

Art. 9° O registro dos atos constitutivos, de suas alteracoes e extin¢coes (baixas), refe-
rentes a empresarios e pessoas juridicas em qualquer 6rgao envolvido no registro em-
presarial e na abertura da empresa, dos 3 (trés) ambitos de governo, ocorrerd indepen-
dentemente da regularidade de obrigacoes tributarias, previdencidrias ou trabalhistas,
principais ou acessorias, do empresario, da sociedade, dos socios, dos administradores
ou de empresas de que participem, sem prejuizo das responsabilidades do empresario,
dos socios ou dos administradores por tais obrigacoes, apuradas antes ou apds o ato
de extin¢io.

Art. 78.  As microempresas e as empresas de pequeno porte que se encontrem sem
movimento hd mais de 3 (trés) anos poderao dar baixa nos registros dos 6rgaos pu-
blicos federais, estaduais e municipais, independentemente do pagamento de débitos
tributdrios, taxas ou multas devidas pelo atraso na entrega das respectivas declaracoes
nesses periodos.

§ 3° A baixa, na hipdtese prevista neste artigo ou nos demais casos em que venha a
ser efetivada, inclusive naquele a que se refere o art. 9° desta Lei Complementar, nao
impede que, posteriormente, sejam lancados ou cobrados impostos, contribui¢oes e
respectivas penalidades, decorrentes da simples falta de recolhimento ou da pratica,
comprovada e apurada em processo administrativo ou judicial, de outras irregularida-

28 Anotacoes ao Codigo Tributdrio Nacional, Sao Paulo, Saraiva, 2000.
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des praticadas pelos empresdrios, pelas microempresas, pelas empresas de pequeno
porte ou por seus socios ou administradores, reputando-se como solidariamente res-
ponsaveis, em qualquer das hipdteses referidas neste artigo, os titulares, os sécios e
os administradores do periodo de ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em
periodos posteriores.

§ 4° Os titulares ou socios também sao solidariamente responsaveis pelos tributos ou
contribuicoes que nao tenham sido pagos ou recolhidos, inclusive multa de mora ou
de oficio, conforme o caso, e juros de mora.

Lei 8.620/93

Art. 13. O titular da firma individual e os s6cios das empresas por cotas de responsabi-
lidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto
a Seguridade Social.

Instrucao Normativa INSS n. 100/03

Art. 188. Sao responsaveis soliddrios pelo cumprimento da obrigacio previdencidria
principal:

§ 2° Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respon-
dem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimple-
mento das obrigacdes para com a Previdéncia Social, por dolo ou culpa, conforme Lei
n° 8.620, de 1993.

Codigo Penal

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I - recolher, no prazo legal, contribuicio ou outra importancia destinada a previdéncia
social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou
arrecadada do publico;

11 - recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que tenham integrado despesas
contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestacio de servicos;

III - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja tive-
rem sido reembolsados 2 empresa pela previdéncia social.

§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua
o pagamento das contribuicoes, importancias ou valores e presta as informacoes devi-
das a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da
acao fiscal.

§ 3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o
agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

I - tenha promovido, apds o inicio da acao fiscal e antes de oferecida a dentncia, o
pagamento da contribuicao social previdenciaria, inclusive acessorios; ou

11 - o valor das contribuicoes devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele

67



68

5 3 | Capitulo 1 - Terceiro Setor

estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para
o ajuizamento de suas execucoes fiscais.

Art. 177 - Promover a fundacao de sociedade por acoes, fazendo, em prospecto ou
em comunicacao ao publico ou a assembléia, afirmacao falsa sobre a constituicao da
sociedade, ou ocultando fraudulentamente fato a ela relativo:

Pena - reclusiao, de um a quatro anos, e multa, se o fato nao constitui crime contra a
economia popular.

§ 1° - Incorrem na mesma pena, se o fato nao constitui crime contra a economia po-
pular:

I - o diretor, o gerente ou o fiscal de sociedade por acdes, que, em prospecto, relatério,
parecer, balanco ou comunicacao ao publico ou a assembléia, faz afirmacao falsa sobre
as condicdes econdmicas da sociedade, ou oculta fraudulentamente, no todo ou em
parte, fato a elas relativo;

IT - o diretor, o gerente ou o fiscal que promove, por qualquer artificio, falsa cotacao
das acoes ou de outros titulos da sociedade;

II - o diretor ou o gerente que toma empréstimo a sociedade ou usa, em proveito
proprio ou de terceiro, dos bens ou haveres sociais, sem prévia autorizacao da assem-
bléia geral;

IV - o diretor ou o gerente que compra ou vende, por conta da sociedade, acdes por
ela emitidas, salvo quando a lei o permite;

V - o diretor ou o gerente que, como garantia de crédito social, aceita em penhor ou
em caucao acoes da prépria sociedade;

VI - o diretor ou o gerente que, na falta de balanco, em desacordo com este, ou me-
diante balanco falso, distribui lucros ou dividendos ficticios;

VII - o diretor, o gerente ou o fiscal que, por interposta pessoa, ou conluiado com
acionista, consegue a aprovacao de conta ou parecer;

VIII - o liquidante, nos casos dos ns. I, II, III, IV, V e VII,

IX - o representante da sociedade andnima estrangeira, autorizada a funcionar no Pais,
que pratica os atos mencionados nos ns. I e II, ou da falsa informacao ao Governo.

§ 2° - Incorre na pena de detencao, de seis meses a dois anos, e multa, o acionista que,
a fim de obter vantagem para si ou para outrem, negocia o voto nas deliberacoes de
assembléia geral.

Lei 8.884/94

Art. 23. A pritica de infracao da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes
penas:

IT - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infracao co-
metida por empresa, multa de dez a cinqiienta por cento do valor daquela aplicavel a
empresa, de responsabilidade pessoal e exclusiva ao administrador.

III - No caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem
como quaisquer associacoes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direi-
to, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que nao exercam
atividade empresarial, nao sendo possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento
bruto, a multa sera de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis milhoes) de Unidades Fiscais
de Referéncia (Ufir), ou padriao superveniente.

Pardgrafo unico. Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serao aplicadas em
dobro.
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Lei 10.671/03

Art. 19. As entidades responsdveis pela organizacao da competicao, bem como seus
dirigentes respondem solidariamente com as entidades de que trata o art. 15 e seus diri-
gentes, independentemente da existéncia de culpa, pelos prejuizos causados a torcedor
que decorram de falhas de seguranca nos estddios ou da inobservancia do disposto
neste capitulo.

Lei 1.521/51

Art. 3°. Sao também crimes desta natureza:

VII - dar indicacoes ou fazer afirmacoes falsas em prospectos ou antincios, para fim de
substituicao, compra ou venda de titulos, acdes ou quotas;

VIII - exercer funcdes de direcao, administracao ou geréncia de mais de uma empresa
ou sociedade do mesmo ramo de industria ou comércio com o fim de impedir ou di-
ficultar a concorréncia;

IX - gerir fraudulenta ou temerariamente bancos ou estabelecimentos bancarios, ou de
capitalizacio; sociedades de seguros, peculios ou pensoes vitalicias; sociedades para
empréstimos ou financiamento de construcdes e de vendas e imdveis a prestacoes,
com ou sem sorteio ou preferéncia por meio de pontos ou quotas; caixas economicas;
caixas Raiffeisen; caixas mutuas, de beneficéncia, socorros ou empréstimos; caixas
de peculios, pensao e aposentadoria; caixas construtoras; cooperativas; sociedades de
economia coletiva, levando-as a faléncia ou a insolvéncia, ou nao cumprindo qualquer
das cldausulas contratuais com prejuizo dos interessados;

X - fraudar de qualquer modo escrituracoes, lancamentos, registros, relatorios, parece-
res e outras informacdes devidas a socios de sociedades civis ou comerciais, em que
o capital seja fracionado em a¢des ou quotas de valor nominativo igual ou inferior a
um mil cruzeiros com o fim de sonegar lucros, dividendos, percentagens, rateios ou
bonificacoes, ou de desfalcar ou de desviar fundos de reserva ou reservas técnicas.
Pena - detencao, de 2 (dois) anos a 10 (dez) anos, e multa, de vinte mil a cem mil
Cruzeiros.

Jurisprudéncia

O Judiciario tem julgado casos especificos sobre a responsabilidade juridica
de dirigentes de entidades sem fins lucrativos. Considero uma decisio do TRT da
2% Regiao (Sao Paulo) bastante contundente, importante, e que serve de alerta
para os dirigentes, dada a sua clareza e amplitude a respeito da forma com que
aquele tribunal, provavelmente, ira doravante enfrentar as questdes trabalhistas,
tao presentes no dia-a-dia das entidades do Terceiro Setor.

Eis parte do voto do juiz relator:

A ré é uma associacao formada por pais e amigos de excepcionais com o proposito
de prestar-lhes assisténcia social (Codigo Civil, art. 53). E gerida pelos administradores
eleitos em assembléia geral (Codigo Civil, art. 59; fls. 58/61), cujos atos obrigam a pes-
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soa juridica (Codigo Civil, art. 47). Os bens penhorados pertencentes a executada (fl.
194) ndo despertaram interesse em hasta publica (fls. 205/206), bem como nao surtiu
efeito o bloqueio de suas contas bancarias (fl. 216). Esses fatos demonstram que a as-
sociacao nao apresenta liquidez minima a satisfacao da divida, seja por insolvéncia, por
fraude a execug¢ao (CPC, art. 593, ID), ou ainda, por abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial (Cédigo Civil,
art. 50).

O fato de a ré ser uma associacio que nao busca auferir lucros para reparti-los entre
seus associados nao pode servir como um escudo para proteger os bens particulares
de seus administradores. Ao contrario, a administracao de uma instituicao de Utilidade
Publica Federal (fl. 177) é um encargo da mais alta relevancia, exigindo de sua diretoria
grande dedicacao e seriedade. Nao se pode tolerar irresponsabilidade e descaso dos
administradores de uma associacao pela simples razao de nao receberem, em tese, re-
muneracao por suas atividades, eis que cientes dessa condi¢io quando assumem esse
munus publico. O risco do empreendimento, pouco importando sua finalidade, nao
pode ser transferido aos seus empregados, tampouco a sociedade. A responsabilidade
pelo gerenciamento de uma associacio sempre serd daqueles que a administram. ...
Assim, os bens dos administradores da ré ficam ao alcance da atividade expropriatoria
devido ao contido nos arts. 50 do Cédigo Civil e 28, caput e § 5°, do CDC, c¢/c o art. 8°
da CLT, bem como pela aplicacio analégica do art. 592, I e V, do CPC.

(Agravo de Peti¢ao 02035.1999.382.02.00-1, TRT 2% R., 6*. T.)

Citamos mais alguns julgados que tratam do assunto e outros que podem ser

entendidos por analogia a responsabilidade do dirigente de entidades do Terceiro Setor:

PENAL. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. OPCAO PELO REFIS NAO DE-
FERIDA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. INOCORRENCIA. SANTA CASA DE MISERI-
CORDIA. ENTIDADE BENEFICENTE NA AREA DA SAUDE. ADMINISTRADORES NAO
REMUNERADOS. MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADAS. DUVIDA QUANTO
AO DOLO. ABSOLVICAO DECRETADA.

1. Se o Fisco indeferiu a op¢ao pelo Programa REFIS, nao ha falar em extin¢io da pu-
nibilidade pela aplicacio do art. 15 da Lei n.° 9.964/2000.

2. O procedimento administrativo fiscal, comprobatério dos descontos das contribui-
coes e do nao-recolhimento a Previdéncia, é prova bastante da materialidade do delito
capitulado no art. 168-A, § 1°, do Coédigo Penal.

3. A prova colhida durante a instruc¢ao autoriza a conclusao de que os réus, na qualida-
de de gestores da entidade empregadora, praticaram a conduta prevista no art. 168-A,
§ 1°, do Codigo Penal.

4. Tratando-se de entidade beneficente, sem fins lucrativos (Santa Casa de Misericor-
dia), administrada por voluntarios nio remunerados, a andlise do dolo deve ser feita
sob outro prisma, diverso daquele que se faz comumente, quando o acusado de apro-
priar-se das contribuicoes previdencidrias descontadas dos saldrios dos empregados é
interessado no progresso econdmico proprio e de seu negocio.

5. Nessas condicoes e remanescendo duvida a respeito da existéncia do dolo de prati-
car a conduta delituosa, ¢ preferivel absolver os acusados, com fundamento no inciso
VI do art. 386 do Codigo de Processo Penal.

6. Apelacao provida. Sentenca condenatéria reformada.

(TRF 3* Regiao, Proc. 2003.03.99.012818-0 ACR 14841)
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RESPONSABILIDADE DO DIRETOR NA EXECUCAO DA SOCIEDADE ANONIMA. Nio
possuindo a executada sociedade andnima bens livres e desembaracados para satisfa-
zer a execucao, legitima é a penhora de bens do diretor, tendo em vista que o descaso
da sociedade para com o seu passivo trabalhista, demonstra a sua md gestao, senao
dolosa, o que autoriza a responsabilizaciao de seus diretores, por caracterizada a culpa
ao longo do contrato de trabalho. Seguranca que se denega.

(TRT/SP SDI 12577200400002005 (2577/2004-5) - Mandado de Seguranca)

TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. DISSOLUCAO IRREGULAR
DA SOCIEDADE. A jurisprudéncia tem identificado como ato contririo a lei, caracte-
rizador da responsabilidade pessoal do sécio-gerente, a dissolucao irregular da so-
ciedade, aquela em que, nao obstante os débitos tributdrios, os respectivos bens sao
liquidados sem o processo proprio; a presunc¢ao ai € a de que os bens foram subtraidos
em beneficio dos sécios ou dos credores privados, numa ou noutra hipotese com de-
trimento da Fazenda Publica.

(REsp 9.245-0-SP)

TRIBUTARIO. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE
DO SOCIO-GERENTE. Ajuizada execucio fiscal contra sociedade por quotas de res-
ponsabilidade limitada, e nao localizados bens desta suficientes para o adimplemento
da obrigacao, pode o processo ser redirecionado contra o socio-gerente, hipotese em
que este deve ser preliminarmente citado em nome proprio para se defender da res-
ponsabilidade imputada, cuja causa o credor deve traduzir em peticao clara e precisa.
Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 7.397-MT)

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILI-
DADE DE SOCIO-GERENTE. LIMITES. ART. 135, III, CTN. PRECEDENTES.

1. Os bens do sécio de uma pessoa juridica comercial nao respondem, em cariter
soliddrio, por dividas fiscais assumidas pela sociedade. A responsabilidade tributdria
imposta por sécio-gerente, administrador, diretor ou equivalente s6 se caracteriza quan-
do hid dissolucio irregular da sociedade ou se comprova infracio a lei praticada pelo
dirigente.

2. Em qualquer espécie de sociedade comercial é o patrimdnio social que responde
sempre e integralmente pelas dividas sociais. Os diretores nio respondem pessoalmen-
te pelas obrigacoes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta
e para com terceiros, solidaria e ilimitadamente, pelo excesso de mandato e pelos atos
praticados com viola¢dao do estatuto ou da lei (art. 158, 1 e I, da Lei n° 6.404/76).

3. De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributdrio, os socios (diretores, ge-
rentes ou representantes da pessoa juridica) sao responsdveis, por substituicao, pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes da pratica de ato ou fato
eivado de excesso de poderes ou com infracao de lei, contrato social ou estatutos, nos
termos do art. 135, III, do CTN.

4. O simples inadimplemento nao caracteriza infracio legal. Inexistindo prova de que
se tenha agido com excesso de poderes, ou infracao de contrato social ou estatutos,
nao ha falar-se em responsabilidade tributdria do ex-sécio a esse titulo ou a titulo de
infracao legal. Inexisténcia de responsabilidade tributaria do ex-socio.

(REsp. 260.107-RS)

PENHORA. BEM DE SOCIO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE DA PESSOA
JURIDICA. O fato do bem atingido pelo ato de constricao pertencer a apelante desde
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muito antes da existéncia da sociedade em nada altera a questao, pois ocorrendo a
desconsideracao da personalidade juridica, qualquer bem particular, com exceciao dos
impenhoraveis, pode ser objeto da constricao, independente de ter sido adquirido an-
tes ou depois da existéncia da sociedade. Inteligéncia do artigo 591, CPC.

(TJ-R], Ap. Civel 2006.001.21771)

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. SOCIO-GERENTE. RES-
PONSABILIDADE PESSOAL PELO NAO PAGAMENTO DE TRIBUTO. AUSENCIA DE
PROVA DE INFRACAO A LEI OU ESTATUTO. Nega-se provimento a0 agravo regimen-
tal, em face das razdes que sustentam a decisao recorrida, sendo certo que a juris-
prudéncia desta Corte é no sentido de que o sécio-gerente de sociedade s6 pode ser
responsabilizado pelo nao pagamento de tributo, respondendo com o seu patrimonio,
se comprovado, pelo Fisco, ter aquele agido com dolo ou culpa, com infracao a lei,
do contrato social ou estatuto e que redunde na dissolucao irregular da sociedade.
Ademais, o nao pagamento de tributo, de per si, nao caracteriza violacao a lei, mor-
mente quando verificado que a sociedade continua em pleno funcionamento, como na
hipdtese vertente.

(REsp. 330.191)

TRIBUTARIO. SOCIO-GERENTE E/OU DIRETOR DE PESSOA JURIDICA DE DIREITO
PRIVADO. RESPONSABILIDADE PESSOAL PELO NAO-PAGAMENTO DE TRIBUTO.
ART. 135, III, DO CTN. DOLO. COMPROVACAO IMPRESCINDIVEL. 1. A responsabili-
dade do gerente ou diretor de pessoa juridica de direito privado, pelo nao-pagamento
de tributo no prazo estipulado, decorre da atuacao dolosa que deve ser cabalmente
provada. 2. Recurso especial conhecido, porém, improvido.

(REsp. 174.532)

TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL — REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIOS DA
EMPRESA - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DAS RESPONSABILIDADES PREVIS-
TAS NO ART. 135, III, DO CTN — PRETENDIDA REFORMA. Nao houve a violacao do
artigo 535 do Codigo de Processo Civil argliida pela recorrente, uma vez que o tribunal
recorrido apreciou toda a matéria recursal devolvida. A funcao teleolégica da decisao
judicial € a de compor, precipuamente, litigios. Nao € peca académica ou doutrindria,
tampouco se destina a responder a argumentos, a guisa de quesitos, como se laudo
pericial fora. Contenta-se o sistema com a solucio da controvérsia observada a res
in iudicium de ducta. - O nao-recolhimento do tributo, por si s6, nao pode constituir
infracio legal. E preciso que tenha agido o representante da sociedade com excesso
de poderes ou infracio de contrato social ou estatuto, na forma do art. 135 do CTN.
- Qualquer conclusao no sentido de afirmar ter ou niao o sécio agido com abuso de
poder dependeria de reexame de aspectos faticos e probatoérios, o que ¢é inviavel pela
via eleita do especial, a teor da Simula 7 do STJ. - Recurso especial improvido.

(REsp. 653.394)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — ALEGACAO DE OFENSA
AO ART. 535 DO CPC — SUMULA 284/STF — REDIRECIONAMENTO — CITACAO NA
PESSOA DO SOCIO-GERENTE — ART. 135, III DO CTN — DISSOLUCAO IRREGULAR
DA EMPRESA.

1. Considera-se deficiente a fundamentacao do recurso que, a par de indicar ofensa ao
art. 535 do CPC, alega genericamente defeito na prestacio jurisdicional, sem indicar
com clareza e objetividade os fatos que amparam a suposta violagao.

2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o simples inadimplemento
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da obrigacao tributdria nao caracteriza infracao a lei, de modo a ensejar a redireciona-
mento da execugao para a pessoa dos sOcios.

3. Entretanto, em matéria de responsabilidade dos socios de sociedade limitada, é ne-
cessario fazer a distincao entre empresa que se dissolve irregularmente daquela que
continua a funcionar. 4. Tratando-se de sociedade que se extingue irregularmente, cabe
a responsabilidade dos s6cios, os quais devem provar que nao agiram com dolo, culpa,
fraude ou excesso de poder, para se eximirem da obrigac¢ao.

(REsp. 938.442)

Conclusio

A regra geral € a total separacio das obrigacdes da pessoa juridica e da pessoa
fisica dos seus dirigentes. Os bens pessoais destes somente serdo alcancados e uti-
lizados para pagamento de condenacoes se ficar provado que agiram com exces-
so de poder ou descumprimento da lei, do estatuto ou de outras normas internas.

Todavia, a caracterizacao do descumprimento da lei estd cada vez mais “via-
vel”, entendo-se, por exemplo, que o nio pagamento de determinado tributo na
data de seu vencimento caracterizaria a infringéncia as normas legais, atraindo,
consequientemente, a responsabilizacao pessoal dos seus dirigentes.

Portanto, as pessoas que exercem cargos em instituicoes do Terceiro Setor,
principalmente estatutarios, devem estar absolutamente atentas para o efetivo
cumprimento do dia-a-dia burocritico delas, sob pena de comprometem seu pa-
trimonio pessoal em razao de desatencoes.

Referéncias

BULGARELLI, Waldirio. Regime Juridico do Conselho Fiscal das S/A. Rio de Janei-
ro: Renovar, 1998.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 6. ed., rev., atual. e ampl.
até a EC 45/2004. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

CARVALHOSA, Modesto e Nelson Eizirik. A Nova Lei das S/A, Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

DECOMAIN, Pedro Roberto. Anota¢coes ao Codigo Tributdrio Nacional. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sao Paulo:
LTr, 2007.

DINIZ, Maria Helena in Novo Cédigo Civil Comentado — Coordenador: Ricardo
Fitza. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

FIUZA, Ricardo. Novo Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002,

GUERREIRO, Alexandre Tavares. Sobre a Interpretacio do Objeto Social. RDM,

73



Opinides 3 | Capitulo 1 - Terceiro Setor

vol. 54, p. 67.

NEGRAO, Theotdnio. Codigo Civil e legislacio civil em vigor. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil Comentado. 4. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006.

PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e Entidades de Interesse Social, Aspectos
juridicos, administrativos, contdbeis e tributdrios. 5. ed. rev. atual. e ampl. de
acordo com a Lei 10.406/02. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998.

STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacao jurisprudencial: doutrina
e jurisprudéncia. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999.

74



dirigentes de entidades do Setor

75



Opinides 3 | Capitulo 1 - Terceiro Setor

Publicado pela Revista
de Direito do Terceiro
Setor — RDTS,

Belo Horizonte, ano
7, 0. 14, p. 51-70, jul/
dez. 2013

76

1.4 - Anotacoes sobre as alteracoes
produzidas pela Lei n. 12.868/13
na concessao ou renovacao do CEBAS

Introducio

As modificacdes acerca da forma de concessao e de re-
novacao da certificacao das entidades beneficentes de as-
sisténcia social foram objeto de comentdrios publicados na
edicio nimero 7 da Revista de Direito do Terceiro Setor
(RDTS), editada em janeiro/junho de 2010 (ano 4), publica-
da pela Editora Férum.

Naquela oportunidade, contextualizamos o relaciona-
mento entre o Primeiro e o Terceiro Setores, fizemos bre-
vissimos comentarios acerca das primeiras entidades sem
fins lucrativos surgidas no Brasil, falamos sobre o inicio do
fomento de tais instituicdes pelo Estado, tracamos rapidas
pinceladas acerca do surgimento do Conselho Nacional de
Servico Social (CNSS), em 1938, e sua sucessio pelo Con-
selho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), em 1993, e
historiamos o surgimento da Lei n. 12.101/09, a partir da
contextualizacio dos fatos acontecidos naquele momento,
que culminaram com a revogacio das normas que regiam o
assunto ha mais de onze anos, o que era feito pelo Decreto
n. 2.536/98. Destacamos o conteido da Lei n. 12.101/09 (e
seus 45 artigos) e o fato de ela ser ordindria, e nio com-
plementar, como, infelizmente, s6i acontecer pelas bandas
deste Pais que insiste em descumprir as regras constitucio-
nais que ele mesmo gerou.! Também fizemos o confronto
do texto da Lei n. 12.101/09 com a Medida Proviséria n.
446/08, que veio a ser rejeitada pela Camara dos Deputados
em 10 de fevereiro de 2009, por meio de ato produzido pelo
seu entdo presidente, o hoje vice-presidente da Republica
Michel Temer. Por conta deste histérico recente, este artigo
focara especificamente as modificacdes ocorridas em 2013,

1 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.163.335, Relator
Ministro Hamilton Carvalhido, j. 30.04.2010.
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ja que o contexto delas podera ser consultado no texto publicado em 2010, acima
indicado.

A Lei n. 12.101/09 ja havia sido alterada pela Lei n. 12.453/11 (o art. 9° desta
alterou a redacdo dos arts. 4°, 5°, 6° e 8° daquela, sendo que a redacdo de alguns
destes foi novamente alterada pela Lei n. 12.868/13), especificamente para as en-
tidades que atuam na drea da satde e pela Lei n. 12.688/12 (o art. 24 desta alterou
o art. 17 daquela, sendo que a redaciao deste ultimo artigo foi alterada pela Lei n.
12.868/13), para as que desenvolvem suas atividades na drea da Educacio.

Agora, menos de quatro anos depois da edicao da Lei n. 12.101/09, lei ordina-
ria (ao invés de complementar, novamente) produz alteracdes na forma de reno-
vacao e concessao do CEBAS, o que motiva a producio deste texto, que objetiva
indicar os artigos que tiveram sua redacio modificada, comparando as suas reda-
¢oes, e aqueles que foram incluidos na lei primitiva, pois isso implica na mudanca
da sistematica de atuacio dos Ministérios da Educacdo, Saude e Desenvolvimento
Social e Combate a Fome.

A regulamentacio da Lei n. 12.101/09 pelos Ministérios

Antes de abordar especificamente as mudancgas ocorridas em 2013, por coe-
réncia cronoldgica devemos historiar a regulamentacao ministerial da Lei n.
12.101/09, até porque ela se referiu por dez vezes a “regulamentos”, que deveriam
ser editados pelos ministros das respectivas pastas para estabelecer os requisitos
a serem cumpridos pelas entidades sem fins lucrativos.

Apesar da previsao legal, os prazos indicados no texto da Lei n. 12.101/09 nao
foram cumpridos pelo governo. A inércia do Poder Publico mostrou que o previs-
to no artigo 35 de tal lei nao se efetivou, no primeiro momento. Tal artigo prevé
que os pedidos de renovacao de CEBAS protocolados no CNAS e pendentes de
julgamento seriam julgados pelo Ministério da drea de atuacao da entidade no
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da edicao da lei, ou seja, até
30 de maio de 2010.?

A regulamentacao geral da lei s6 viria oito meses depois da sua edicio, por
meio do Decreto n. 7.237, de 20 de julho de 2010, que foi alterado pelo Decreto

2 A respeito do nao cumprimento dos prazos de renovacao do CEBAS por parte dos Ministérios,
vejam-se os acordaos n. TC 007.203/2011-0, do TCU — Tribunal de Contas da Uniao, que trata de Rela-
torio de Auditoria realizada nos Ministérios do Desenvolvimento Social e Combate a Fome e da Sadde,
e que possui 0 seguinte Sumadrio: Relatorio de auditoria. Procedimentos de emissao e renovacao de
certificados de entidade beneficente de assisténcia social. Descumprimento do prazo para analise de
requerimentos. Renovacio ticita e automatica de certificados anteriores e auséncia de supervisao, com
risco de concessao de isencoes indevidas e de prejuizos ao erario. Recomendacoes e determinacio
(gn); e n. 2.206/09, Plendrio, do TCU.
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n. 7.300, de 14 de setembro de 2010.

Os Ministérios produziram suas normas internas com muito mais atraso ainda.
O Ministério da Sadde s6 veio a editar norma legal para tratar do assunto quase
um ano apos a edicio da Lei n. 12.101/09, o que fez por meio da Portaria n°® 3.355,
em 04 de novembro de 2010, que dispds sobre o processo de Certificacdo das En-
tidades Beneficentes de Assisténcia Social na drea da Satide. Esta Portaria trazia no
seu bojo e nos seus anexos questoes quase ininteligiveis e exigia informacoes que
as entidades nao tinham condicoes de produzir, seja porque nunca haviam sido
exigidas, seja porque elas nao possuiam condicdes operacionais e nem softwares
que pudessem ser utilizados para preparar as informacdes, e muito menos con-
dicodes financeiras para adquiri-los. Enfim, a Portaria era a verdadeira letra morta,
por simples impossibilidade de seu cumprimento.

A equipe técnica que passou a trabalhar em referido Ministério teve sensibi-
lidade suficiente para identificar este cenario macabro e, de forma consciente,
passou a dialogar com o setor para que se chegasse a denominador comum que
evitasse o fingimento de ambas as partes, diante da existéncia de norma juridica
impraticavel.

A partir da interacao havida entre o Ministério da Saide e a Confederacio das
Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantropicas — CMB, além
de outros atores da sociedade civil, foi possivel a revogacao® daquela norma por
meio da edicao da Portaria n. 1.970, de 16 de agosto de 2011, do Gabinete do
Ministro, que vige até os dias atuais.

Esta nova Portaria € adequada para regulamentar o assunto porque considera-
da as caracteristicas especificas das instituicdes ao subdividi-las em 6 (seis) clas-
sificagcoes, a partir da “forma como a entidade pretenda comprovar sua condicdo
de beneficente para fins de certificagcdo™.

Sao as seguintes as possibilidades de enquadramento das entidades que atuam
preponderantemente na area da saide, cada uma com requisitos préprios que
devem ser observados por ocasiio do pedido de concessao ou renovagio do
CEBAS, conforme prevé o art. 9° da Portaria em destaque:

I — entidade que busque a comprovacao de sua condi¢io de beneficente pela prestacao
anual de servicos ao SUS no percentual minimo de 60% (sessenta por cento);

II - entidade que busque a comprovacao de sua condicao de beneficente pela presta-
¢a0 anual de servicos ao SUS em percentual menor que 60% (sessenta por cento) e por
aplicacio de percentual da receita efetivamente recebida da prestacao de servicos de

3 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Sadde, art. 66.
4 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Saude, art. 9°.
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saude em gratuidade;

I - entidade cujos servicos de satde nao forem objeto de contratacio pela auséncia
de interesse do gestor do SUS e que busque a comprovacao de sua condicao de bene-
ficente pela aplicacao do percentual de 20% (vinte por cento) da receita efetivamente
recebida da prestacio de servicos de satde em gratuidade;

IV - entidade que busque a renovacao de sua condicao de beneficente mediante a rea-
lizacao de projetos de apoio ao desenvolvimento institucional do SUS;

V - entidade que busque a comprovacao de sua condicao de beneficente pelo estabe-
lecimento de parcerias, além de observar o disposto nos incisos I, II e IIT deste artigo
[9°], no que couber, [...];

VI - entidade que busque a comprovacao de sua condi¢ao de beneficente conforme o
disposto no art. 110° da Lei n. 12.249, de 2010, item que foi regulamentado pelo De-
creto n. 7.300/11.

Referida Portaria menciona nos seus “considerandos” o Decreto n. 7.530/11°,
que versa sobre as competéncias do Departamento Nacional de Certificacio de
Entidades Beneficentes de Assisténcia Social em Saide (DCEBAS/SAS/MS). Além
disso, a Portaria GM/MS n. 1.970/11 instituiu o “Comité Consultivo do DCEBAS/
SAS/MS, com a finalidade de assistir o referido Departamento, sem participar da
instrucio e julgamento do processo de certificacio e renovacio do CEBAS-SAU-
DE”, e que ele “serd integrado por representante, titular e suplente, dos seguintes
orgaos e entidades:

I — DCEBAS/SAS/MS, cujo Diretor serd o representante titular;

II — Conselho Nacional de Secretarios de Satide (CONASS);

III — Conselho Nacional de Secretdrios Municipais de Saide (CONASEMS);

IV — Confederacao das Santas Casas de Misericérdia, Hospitais e Entidades Filantrpicas
(CMB); e

V — Confederacao Nacional de Satde, Hospitais, Estabelecimentos e Servicos (CNS).”®

No que diz respeito ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome (MDS), ele s6 veio a editar norma para estabelecer os “procedimentos
relativos a certificacio de entidades beneficentes de assisténcia social” em 30 de
dezembro de 2010, mais de um ano apos a edicio da Lei n. 12.101/09, o que
fez por meio da Instru¢ao Normativa n° 1, da Secretaria Nacional de Assisténcia

5 Art. 110. As entidades da area de saide certificadas até o dia imediatamente anterior ao da pu-
blicacao da Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009, que prestam servicos assistenciais de satde
nao remunerados pelo Sistema Unico de Satde - SUS a trabalhadores ativos e inativos e respectivos
dependentes economicos, decorrentes do estabelecido em Norma Coletiva de Trabalho, desde que,
simultaneamente, destinem no minimo 20% (vinte por cento) do valor total das isencoes de suas con-
tribuicoes sociais em servicos, com universalidade de atendimento, a beneficidrios do SUS, mediante
pacto do gestor do local, terao concedida a renovacao, na forma do regulamento.

66 O Decreto n. 7.530/11 foi revogado pelo Decreto n. 7.797/12, que foi revogado pelo Decreto n.
8.065/13.

7 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Sadde, art. 4°.

8 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Satde, art. 4°, § 1°.
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Social, publicada no Didrio Oficial da Unido de 3 de janeiro de 2011, que foi re-
tificada pela Instrucao Normativa n° 2, de 18 de janeiro de 2011. Antes, em 30 de
setembro de 2010, a entao Ministra de referida Pasta editou a Portaria n. 710, que
estabelecia “as competéncias e atribuicdes relativas a certificacio das entidades
beneficentes de assisténcia social” no ambito daquele Ministério. Tal Portaria foi
publicada no Didrio Oficial da Uniao em 1° de outubro de 2010.

A Instrucao Normativa n° 1, da Secretaria Nacional de Assisténcia Social, vi-
gorou até 23 de dezembro de 2011, quando a Ministra da Pasta editou a Portaria
n° 353, publicada no Didrio Oficial da Uniao de 26 de dezembro de 2011, que
estabeleceu

as normas e “procedimentos relativos a certificacio de entidades beneficentes
de assisténcia social”, no Ambito de tal Ministério, e que revogou’ expressamente
aquela primeira regra juridica.

A certificacio das entidades em tal Ministério foi delegada a Secretaria Nacio-
nal de Assisténcia Social, conforme prevé a Portaria n. 353:

Art. 2° - A certificacio serd concedida pela Secretaria Nacional de Assisténcia Social
- SNAS as entidades ou organizacoes de assisténcia social que realizam ac¢des socioas-
sistenciais de forma gratuita, a quem delas necessitar, sem qualquer discriminacao, e
segundo o principio da universalidade, observada a Lei n° 8.742, de 07 de dezembro
de 1993, e o Decreto n° 6.308, de 14 de dezembro de 2007. [...]

Em marco de 2012, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
editou Orientacao Conjunta’® com o CNAS — Conselho Nacional de Assisténcia
Social. Trata-se de documento que contém 58 paginas e que aborda a “inscricio
de entidades de assisténcia social nos Conselhos de Assisténcia Social Municipais
e do Distrito Federal — CAS, nos termos da Resolucio CNAS n° 16/10 e questdes
frequentes sobre o processo de certificacao de entidades beneficentes de assistén-
cia social no ambito do MDS.”

Referido documento faz mencao a algumas Resolucoes'' do CNAS que preci-
sam ser obrigatoriamente seguidas pela entidade que atua preponderantemente
na area da assisténcia social e traz modelos (nos anexos) que devem ser utilizados
pelas instituicoes interessadas e/ou enquadradas em tal drea de atuacio.

O Decreto n. 7.079/10 aprovou a “estrutura regimental e o quadro demonstra-
tivo dos cargos em comissao e das funcoes gratificadas” do MDS e estabeleceu, no
artigo 21, as competéncias do Departamento da Rede Socioassistencial Privada do

9 Portaria n. 353, do Gabinete da Ministra do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, art. 43.
10 http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/certificacao, Acesso em 11 abr 2012, 16h04
11 Resolucdes CNAS n. 191/05; 237/06; 109/09; 16/10; 27/11; 33/11; 34/11.
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Sistema Unico de Assisténcia Social que, dentre vérias, possui a de (I) “proceder
a certificacao das entidades beneficentes de assisténcia social que prestam servico
ou realizam acdes assistenciais, nos termos da Lei n. 12.101, de 27 de novembro
de 2009.” Referido Decreto foi revogado pelo artigo 7° do Decreto n. 7.493/11,
que entrou em vigor em 17 de junho de 2011 (artigo 6°), e que manteve a mesma
previsao e numeracao de artigos do decreto anterior.

A titulo de curiosidade, apenas, consta do site'? oficial do MDS a pergunta
assim formulada: “Quais sao os beneficios do Certificado?”, seguida da resposta:
“O Certificado é um dos documentos exigidos para solicitar as seguintes isencoes
de contribuicdes sociais: a) parte patronal da contribuicdo previdencidria sobre a
folha de pagamento; b) Contribuicido Social sobre o Lucro Liquido — CSLL; ¢) Con-
tribuicio para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS; d) Contribui¢cao
PIS/PASEP; e e) Contribuicoes dispensadas: as devidas a terceiros, nos termos do
artigo 3°, paragrafo 5° da Lei 11.457/07. Importante: a certificacao também possi-
bilita o parcelamento de dividas com o Governo Federal, nos termos do artigo 4°,
pardgrafos 12 e 13 da Lei n°® 11.345, de 14 de setembro de 2006.” (sic)

O Ministério da Educacao € o que menos produziu regulamentos para tratar
da certificacio das entidades. O primeiro ato neste sentido foi a edicao da Portaria
n°® 02, de 27 de maio de 2010 [com 6 artigos], da lavra do chefe de gabinete do
Ministro de Estado da Educacao, que resolveu direcionar a Secretaria de Educacao
Basica — SEB a atribuicao da “certificacao das entidades beneficentes de assistén-
cia social que atuem preponderantemente na educacdo basica” e a Secretaria de
Educacao Superior — SESu a certificacio daquelas que atuem preponderantemente
na educacao superior, conforme se 1& dos artigos 2° e 3° , respectivamente.

Quase trés meses depois, em 20 de julho de 2010, o Ministro da Educacao
editou a Portaria n°® 920, com 3 artigos, que estabeleceu “os procedimentos para o
recadastramento de entidades sem fins lucrativos, atuantes na area da educacio,
nos termos do disposto no art. 40, paragrafo Gnico, da Lei n® 12.101, de 27 de
novembro de 2009.”

O despacho do Secretirio de Regulacio e Supervisio da Educacao Superior
n® 100, datado de 22 de maio de 2013 (DOU Seciao 1 — 23.05.2013), determinou
que, “a partir de 3 de junho de 2013, os pedidos de concessio ou renovacao de
Certificaciio das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social na Area de Educacio
- CEBAS - EDUCACAO devem ser formalizados exclusivamente por meio do Siste-

12 http://www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/assistencia-social/certificacao-de-entida-
des/certicacao-de-entidades
13 http://www.audisa.net/arquivos/1279290930.pdf
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ma de Certificacao das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social — SISCEBAS.”

As entidades que atuam na educacio devem observar a Instrucao Normativa
n° 1, de 15 de julho de 2013, do Gabinete do Ministro, publicada no DOU Secio
1, em 16.07.2013, que “regula os procedimentos de apresentacdo, recebimento,
andlise, aprovacao, execucao e supervisao de celebracio de termo de compro-
misso a ser firmado entre o Ministério da Educacdo e as entidades beneficentes
de assisténcia social da area e educacao, que tiverem seus pedidos de renovacao
e ou concessao de certificados indeferidos unicamente por nao terem cumprido o
percentual de gratuidade estabelecido no caput do art. 13 da Lei n°® 12.101, de 27
de novembro de 2009, com vistas ao atendimento do quanto estabelecido no art.
24 da Lei n° 12.688/2012, que alterou o artigo 17 da Lei n° 12.101/2009.”

Consta do site'* do Ministério da Educacao que “O certificado CEBAS serd con-
cedido pelo MEC a entidade com atuac¢ao preponderante na drea da Educacao,
que oferte ensino regular e presencial na Educacao Basica (Educacao Infantil,
Ensino Fundamental, Ensino Médio) e/ou no Ensino Superior, devendo estar ca-
dastrada nos sistemas e-MEC e/ou Educacenso do INEP.” (sic)

Alteracio da Lei n. 12.101/09 pela MP n. 620/13, que foi convertida na
Lei n. 12.868/13

Desde a sua ediciao, em 30 de novembro de 2009, a Lei n. 12.101 gerou muita
discussio a respeito da consequéncia da sua aplicacio para as instituicoes sem
fins lucrativos. Isso mobilizou muitas entidades, profissionais e politicos para que
alguns de seus artigos fossem alterados, o que foi intensamente discutido ao lon-
20 dos ultimos quatro anos no Parlamento.

Finalmente, no inicio de setembro de 2013, o Senado Federal aprovou o Proje-
to de Lei n. 6.149/13 (Projeto de Lei de Conversao - PLV — n. 22/13), cujo texto foi
incluido na alteracio da Medida Proviséria (MP) n. 620, editada em 12 de junho
de 2013, que originariamente cuida de aspectos do Programa Minha Casa Minha
Vida (Minha Casa Melbor). Poucas semanas antes a Cimara dos Deputados tam-
bém ja havia aprovado a alteragcao pretendida.

O texto final, aprovado por ambas as Casas, foi para sancdo presidencial e
transformado na Lei n. 12.868, publicada no Didrio Oficial da Unido de 16 de
outubro de 2013. Esta lei ndo trata unicamente da alteracio da Lei n. 12.101/09,
mas modifica, também, a Lei n. 12.793/13, para dispor sobre o financiamento de
bens de consumo durdveis a beneficiarios do Programa Minha Casa, Minha Vida

14 http://cebas.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=49%3Ace-
bas-duvidas-gerais&catid=10%3Acertificacao&Itemid=45, acesso em 11 abr 2012, 17h37.
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(PMCMV); a Lei n. 12.741/12, que dispoe sobre as medidas de esclarecimento
ao consumidor, para prever prazo de aplicacdo das sancoes previstas na Lei n.
8.078/90; e as Leis ns. 12.761/12, 9.532/97 e 9.615/98, além de constituir fonte
adicional de recursos para a Caixa Econdmica Federal.

A Lei n. 12.868/13 traz alteracoes profundas e importantes para as entidades
sem fins lucrativos, pois trata de diversos pontos a respeito:

a) do destino do protocolo intempestivo de pedidos de renovacio do CEBAS;

b) da extensao de validade do prazo do CEBAS para 5 (cinco) anos, dependen-
do da data de protocolo do pedido de renovacio (entre 30.11.2009 e 31.12.2011);

¢) do prazo de antecedéncia para protocolo do pedido de renovaciao do CE-
BAS, que deixa de ser de 6 (seis) meses e passa a poder ser feito “no decorrer dos
360 (trezentos e sessenta) dias que antecedem o termo final de validade”;

d) do periodo de cobranca de débitos tributdrios;

e) do lancamento de créditos tributarios e de seu sobrestamento, no caso de
interposicao de recurso pela entidade;

) da possibilidade de remuneracao de dirigentes estatutirios (maximo de 70%
- setenta por cento — do teto do Executivo federal), com alteracao do artigo 12 da
Lei n® 9.532/97,

g) da possibilidade de cumulacio de remuneracio pelo exercicio de cargo de
dirigente estatutario com o empregaticio, exceto se houver incompatibilidade de
jornadas de trabalho;'

h) da substituicao da exigéncia de cumprimento da meta do contrato com o
gestor do SUS pela celebracio do contrato;

) da adicao de até 10% (dez por cento) ao total da prestacao de servicos ofer-
tados ao SUS no caso de a entidade aderir a programas e estratégias prioritarias
definidas pelo Ministério da Saude;

j) da utilizacao da média de todo o periodo da certificacio, caso a entidade de
saude ndo cumpra os requisitos para renovacao do CEBAS no ultimo ano, desde
que prestados no minimo 50% (cinquenta por cento) de seus servicos ao SUS em
cada ano;

k) da aplicacao de percentual da receita das entidades que atuam na satde em

15 Orientacao neste sentido existia desde 1996, conforme consta do Parecer da Consultoria Juridi-
ca do (entdo) Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social n. 639/96, assim ementado: “Resposta 2
Consulta do Exmo. Presidente do Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Exegese do artigo 55,
inciso IV da Lei de Custeio (Lei 8.212/91) no que se refere a nio percepcao por seus dirigentes ou
instituidores de remuneracao em harmonia como art. 5°, inciso XIII da Lei Magna que se refere a li-
berdade de profissao. Necessidade de harmonizacio de dois bens juridicos relevantes. A interpretacao
a ser dada ao art. 55, inciso IV indica a impossibilidade de cassacao e nao concessao de isencao pelo
fato do dirigente ser remunerado por atividade nao estatutdria.”
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gratuidade na area da saude, no caso de nio haver interesse do gestor local do
SUS na contratacao dos servicos ou se o percentual de prestacao de servicos ao
SUS for inferior a 30%;

D da possibilidade de certificacao de entidades que atuem na promocio da
saude, desde que nao haja exigéncia de contraprestacao do usudrio pelas acoes
e servicos de saude realizados;

m) da possibilidade de certificacio de comunidades terapéuticas pelo Ministé-
rio da Satde como entidades de satide ou como atuantes na promog¢ao da satude,
sendo necessaria, neste caso, a aplicacao de 30% da sua receita em acoes de gra-
tuidade pactuada com o gestor local do SUS;

n) da possibilidade de processos protocolados no ano de 2009 serem analisa-
dos conforme o exercicio de 2009, ao invés de 2008;

As altera¢oes realizadas na Lei n. 12.101/09 constam dos artigos 6° a 17 da Lei
n. 12.868/13.

Eis a correspondéncia numérica das alteracoes:

Artigos Artigos da Lei n. 12.101/09 que foram impactados Area de atuacio da
da Lei n. entidade
12.868/13

6° alterou os artigos 3°, 4°, 8°, 12, 13, 17, 18, 21, 24, 20, Geral, Saude, Educa-

29, 41 e 44 e incluiu os artigos 6° A, 7° A, 8° A, 8° B, 13 | cio e Assisténcia Social
A, 13 B, 13 C, 23 A, 38 A e 38 B.

7° 6A Satide

8° 24, § 3° Geral

9° 35 Geral

10 35 Geral

11 18 e 35 Geral e
Assisténcia Social

12 Nenhum especifico. Trata de situacao. Geral

13 17 e 26 Educacio e Geral

14 Nenhum especifico. Refere-se a Lei n. 11.096/05 Educacao

15 Nenhum especifico. Trata de situacio. Saude

16 Nenhum especifico. Trata de situacao. Educacao

17 7°,9°a 15,29, 38 A e 38 B Geral

Para facilitar a visualizacao das alteracdes realizadas pelo artigo 6° da Lei n.
12.868/13, apresentamos comparativo do texto até entao vigente com o da nova
legislacao:



1.4 - Anotaco e as alter

des produzidas pela Lei n. 12.868

concessao ou renovacao do CEBAS

Texto primitivo da Lei n. 12.101/09

Texto da Lei n. 12.101/09
alterado pela Lei n. 12.868/13

Art. 3°

Pardgrafo tunico. O periodo minimo de
cumprimento dos requisitos de que trata este
artigo poderd ser reduzido se a entidade for
prestadora de servicos por meio de convénio ou
instrumento congénere com o Sistema Unico de
Satde - SUS ou com o Sistema Unico de Assis-
téncia Social - SUAS, em caso de necessidade
local atestada pelo gestor do respectivo sistema.

Art. 3°

Paragrafo unico. O periodo minimo de cum-
primento dos requisitos de que trata este artigo
poderi ser reduzido se a entidade for prestadora
de servicos por meio de contrato, convénio ou
instrumento congénere com o Sistema Unico de
Saide (SUS) ou com o Sistema Unico de Assis-
téncia Social (Suas), em caso de necessidade local
atestada pelo gestor do respectivo sistema. (NR)

Art. 4°

I - comprovar o cumprimento das metas es-
tabelecidas em convénio ou instrumento congé-
nere celebrado com o gestor local do SUS;

Art. 4° ..
1 - celebrar contrato, convénio ou instrumento
congénere com o gestor do SUS;

§ 3° Para fins do disposto no inciso III
do caput, a entidade de saide que aderir a pro-
gramas e estratégias prioritarias definidas pelo
Ministério da Satude fard jus a indice percentual
que sera adicionado ao total de prestacao de seus
servicos ofertados ao SUS, observado o limite ma-
ximo de 10% (dez por cento), conforme estabele-
cido em ato do Ministro de Estado da Satde. (NR)

Sem correspondente

Art. 6°-A. Para os requerimentos de renova-
¢ao de certificado, caso a entidade de satide nao
cumpra o disposto no inciso III do caput do art.
4° no exercicio fiscal anterior ao exercicio do re-
querimento, o Ministério da Saude avaliard o cum-
primento do requisito com base na média do total
de prestacao de servicos ao SUS de que trata o
inciso III do caput do art. 4° pela entidade durante
todo o periodo de certificacao em curso, que de-
verd ser de, no minimo, 60% (sessenta por cento).

§ 1° Para fins do disposto no caput, apenas
serd admitida a avaliacao pelo Ministério da Saude
caso a entidade tenha cumprido, no minimo, 50%
(cinquenta por cento) da prestacio de seus servi-
cos ao SUS de que trata o inciso III do caput do
art. 4° em cada um dos anos do periodo de cer-
tificacao.

§ 2° A comprovacao da prestacao dos ser-
vicos, conforme regulamento do Ministério da
Saude, sera feita com base nas internacoes, nos
atendimentos ambulatoriais e nas acdes priorita-
rias realizadas.
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Sem correspondente

Art. 7°-A.  As instituicoes reconhecidas nos
termos da legislacao como servicos de atencao
em regime residencial e transitério, incluidas as
comunidades terapéuticas que prestem ao SUS
servicos de atendimento e acolhimento, a pessoas
com transtornos decorrentes do uso, abuso ou de-
pendéncia de substincia psicoativa poderao ser
certificadas, desde que:

I - sejam qualificadas como entidades de sau-
de; e

II - comprovem a prestacao de servicos de
que trata o caput.

§ 1° O cumprimento dos requisitos estabeleci-
dos nos incisos I e 11 do caput devera observar os
critérios definidos pelo Ministério da Saude.

§ 2° A prestacio dos servicos prevista
no caput serd pactuada com o gestor local do SUS
por meio de contrato, convénio ou instrumento
congénere.

§ 3° O atendimento dos requisitos previstos
neste artigo dispensa a observancia das exigéncias
previstas no art. 4°.

Art. 8 Nao havendo interesse de contra-
tacao pelo Gestor local do SUS dos servicos de
saude ofertados pela entidade no percentual
minimo a que se refere o inciso II do art. 4°, a
entidade devera comprovar a aplicacao de per-
centual da sua receita em gratuidade na area da
saude, da seguinte forma:

I - 20% (vinte por cento), se o percentual
de atendimento ao SUS for inferior a 30% (trinta
por cento);

I - 10% (dez por cento), se o percentual de
atendimento ao SUS for igual ou superior a 30
(trinta) e inferior a 50% (cinquenta por cento);
ou

III - 5% (cinco por cento), se o percentual
de atendimento ao SUS for igual ou superior a
50% (cinquenta por cento) ou se completar o
quantitativo das internacoes hospitalares e aten-
dimentos ambulatoriais, com atendimentos gra-
tuitos devidamente informados de acordo com o
disposto no art. 5°, nao financiados pelo SUS ou
por qualquer outra fonte.

Art. 8° Nao havendo interesse do gestor local
do SUS na contrata¢ao dos servicos de satde ofer-
tados pela entidade de saide ou de contratacao
abaixo do percentual minimo a que se refere o
inciso 1I do art. 4°, a entidade devera comprovar a
aplicacao de percentual da sua receita em gratui-
dade na area da saude, da seguinte forma:

I - 20% (vinte por cento), quando nao houver
interesse de contratacao pelo gestor local do SUS
ou se o percentual de prestacio de servicos ao
SUS for inferior a 30% (trinta por cento);

II - 10% (dez por cento), se o percentual de
prestacao de servicos ao SUS for igual ou superior
a 30% (trinta por cento) e inferior a 50% (cinquen-
ta por cento); ou

III - 5% (cinco por cento), se o percentual de
prestacdo de servicos ao SUS for igual ou superior
a 50% (cinquenta por cento). ... (NR)




duzidas pela Lei n. 1 a conc ou renova

Art. 8°-A.  Excepcionalmente, serd admitida
a certificacao de entidades que atuem exclusiva-
mente na promocao da saide sem exigéncia de
contraprestacao do usudrio pelas acoes e servicos
de saude realizados, nos termos do regulamento.

§ 1° A oferta da totalidade de acoes e servicos
sem contraprestacao do usudrio dispensa a obser-
vancia das exigéncias previstas no art. 4°.

§ 2° A execucao de acoes e servicos de gra-
tuidade em promogiao da satde sera previamente
pactuada por meio de contrato, convénio ou ins-
trumento congénere com o gestor local do SUS.

§ 3° Para efeito do disposto no caput, sao
Sem correspondente consideradas acdes e servicos de promocao da
saude as atividades voltadas para reducao de risco
a saude, desenvolvidas em dreas como:

I - nutricao e alimentacao saudavel;

II - pratica corporal ou atividade fisica;

III - prevencao e controle do tabagismo;

IV - prevencao ao cancer, ao virus da imu-
nodeficiéncia humana (HIV), as hepatites virais, a
tuberculose, a hanseniase, a malaria e a dengue;

V - reduc¢ao da morbimortalidade em decor-
réncia do uso abusivo de dlcool e outras drogas;

VI - reducao da morbimortalidade por aciden-
tes de transito;

VII - prevencao da violéncia; e

VIII - reducao da morbimortalidade nos diver-
sos ciclos de vida.

Art. 8°-B. Excepcionalmente, sera admitida a
certificacao de entidades que prestam servicos de
atencao em regime residencial e transitério, inclui-
das as comunidades terapéuticas, que executem
exclusivamente acoes de promocao da saide vol-
tadas para pessoas com transtornos decorrentes
do uso, abuso ou dependéncia de drogas, desde
que comprovem a aplicacao de, no minimo, 20%
(vinte por cento) de sua receita bruta em acoes
Sem correspondente de gratuidade.

§ 1° Para fins do calculo de que trata o caput,
as receitas provenientes de subvencao publica e
as despesas decorrentes nao devem incorporar a
receita bruta e o percentual aplicado em acoes de
gratuidade.

§ 2° A execucao das acoes de gratuidade em
promocao da saude serd previamente pactuada
com o gestor local do SUS, por meio de contrato,
convénio ou instrumento congénere.

§ 3° O atendimento dos requisitos previstos
neste artigo dispensa a observancia das exigéncias
previstas no art. 4°.

Art. 12. ...
Pardgrafo unico. As entidades de educacao
Art. 12 ... certificadas na forma desta Lei deverao prestar

informacoes ao Censo da Educacao Basica e ao
Censo da Educacio Superior, conforme definido
pelo Ministério da Educacao. (NR)
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Os demais artigos da nova legislacao apresentam a seguinte redacio:

Artigo
da Lei n. Redacao
12.868/13

Aplica-se o disposto no art. 6°-A da Lei no 12.101, de 27 de novembro de 2009,
7° aos requerimentos de renovacao de Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social, pendentes de decisao na data de publicacao desta Lei.

Aos requerimentos de renovacao da certificacao protocolados antes da publicacao
8° desta Lei nao se aplica o disposto no § 3° do art. 24 da Lei no 12.101, de 27 de novembro
de 2009

Em caso de decisao final desfavoravel, publicada apds a data de publicacao desta
9° Lei, em processos de renovacao de que trata o caput do art. 35 da Lei n® 12.101, de 27
de novembro de 2009, cujos requerimentos tenham sido protocolados tempestivamente,
os débitos tributdrios serao restritos ao periodo de 180 (cento e oitenta) dias anteriores
a decisio final, afastada a multa de mora.

Em caso de decisao favoravel, em processos de renovacao de que trata o caput do
10 art. 35 da Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009, cujos pedidos tenham sido protoco-
lados intempestivamente, os débitos tributdrios serdo restritos ao periodo de 180 (cento
e oitenta) dias anteriores a decisao, afastada a multa de mora.

Os processos de que trata o art. 35 da Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009,
que possuam recursos pendentes de julgamento até a data de publicacao desta Lei po-
derao ser analisados com base nos critérios estabelecidos nos arts. 18 a 20 da referida
Lei, desde que as entidades comprovem, cumulativamente:

I - que atuam exclusivamente na drea de assisténcia social ou se enquadram nos in-
cisos T ou II do § 2° do art. 18 da Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009;

I - que, a partir da publicacao desta Lei, sejam certificadas pelo Ministério do De-
senvolvimento Social e Combate a Fome; e

III - que o requerimento de renovacao tenha sido indeferido exclusivamente:

a) por falta de instrucao documental relativa 2 demonstracao contabil e financeira
11 exigida em regulamento; ou

b) pelo nao atingimento do percentual de gratuidade, nos casos das entidades pre-
vistas no inciso II do § 2° do art. 18 da Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009.

§ 1° As entidades referidas no caput terdo o prazo de 60 (sessenta) dias, contado
da data de publicacao desta Lei, para entrar com requerimentos de complementacao
de instrucao, com o objetivo de fornecer a documentacao necessdria para andlise dos
processos conforme os critérios previstos no caput.

§ 2° A documentacao a que se refere o inciso III do caput corresponde exclusiva-
mente a:

I - balanco patrimonial;

II - demonstracao de mutacao do patrimonio;

I - demonstracao da origem e aplicacao de recursos; e

IV - parecer de auditoria independente.

Os requerimentos de renovacao do Certificado de Entidade Beneficente de Assistén-
cia Social de que trata a Lei no 12.101, de 27 de novembro de 2009, protocolados entre
30 de novembro de 2009 e a data de publicacao desta Lei serao considerados tempes-
12 tivos caso tenham sido apresentados antes do termo final de validade da certificacao.

Paragrafo Gnico. Os requerimentos de renovacao protocolados entre 30 de novem-
bro de 2009 e 31 de dezembro de 2010, no periodo de até 360 (trezentos e sessenta) dias
apos o termo final de validade da certificacao, serdo, excepcionalmente, considerados
tempestivos.
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O disposto no art. 17 da Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009, aplica-se tam-
bém aos requerimentos de concessio ou de renovacao da certificacio pendentes de
julgamento definitivo no ambito do Ministério da Educacao na data de publicacao desta
Lei.

§ 1° Se o requerimento de concessao ou de renovacao ja tiver sido julgado em pri-
meira instincia administrativa, estando pendente de julgamento o recurso de que trata
o art. 26 da Lei n° 12.101, de 27 de novembro de 2009, o prazo de 30 (trinta) dias para
13 requerer a assinatura do Termo de Ajuste de Gratuidade conta-se a partir da publicaciao
desta Lei.

§ 2° As entidades de educacao que nao tenham aplicado em gratuidade o percentual
minimo previsto na legislacao vigente a época do seu requerimento de concessio ou
de renovacao da certificacao deverao compensar o percentual devido nos 3 (trés) exer-
cicios subsequentes com acréscimo de 20% (vinte por cento) sobre o percentual a ser
compensado, mediante a assinatura de Termo de Ajuste de Gratuidade, nas condicoes
estabelecidas pelo Ministério da Educacao.

As entidades que aderiram ao Prouni na forma do caput do art. 11 da Lei no 11.096,
de 13 de janeiro de 2005, e que possuam requerimentos de concessao ou renovacao do
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social referentes aos exercicios de
14 20006, 2007, 2008 e 2009 pendentes de julgamento no Ministério da Educa¢io na data
de publicacao desta Lei poderao ser certificadas com base nos critérios do art. 10 da Lei
no 11.096, de 13 de janeiro de 2005, dispensada a exigéncia de 1 (uma) bolsa de estudo
integral para cada 9 (nove) alunos pagantes.

Para os requerimentos de concessao origindria e de renovacao de Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social de que trata a Lei no 12.101, de 27 de no-
vembro de 2009, protocolados no ano de 2009 pelas entidades de satde e pendentes
de decisao na data de publicacao desta Lei, sera avaliado todo o exercicio fiscal de 2009
para afericao do cumprimento dos requisitos minimos de certificacao.

15 § 1° O Ministério da Satude podera solicitar documentos e informacoes que entender
necessarios para a afericao de que trata o caput.

§ 2° Os requerimentos de concessao origindria e renovacao de Certificado de En-
tidade Beneficente de Assisténcia Social protocolados no ano de 2009 pelas entidades
de satde que foram julgados e indeferidos serdo reavaliados pelo Ministério da Satde,
observada a regra disposta no caput.

Para as entidades de educacio, os requerimentos de concessao ou renovacio do
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social de que trata a Lei n° 12.101,
16 de 27 de novembro de 2009, protocolados até 31 de dezembro de 2015 serao analisados
com base nos critérios vigentes até a data de publicacao desta Lei.

Pardgrafo anico. Serdo aplicados os critérios vigentes apés a publicaciao desta Lei,
caso sejam mais vantajosos a entidade postulante.

Ficam dispensados, a partir da publicacao desta Lei, a constituicao de créditos da
Fazenda Nacional, a inscricio na Divida Ativa da Uniao e o ajuizamento da respectiva
17 execucao fiscal, e cancelados o lancamento e a inscricao relativos as contribuicoes de
que trata o art. 29 da Lei no 12.101, de 27 de novembro de 2009, em razao do disposto
nos arts. 7° e 9° a 15 desta Lei e nos arts. 38-A e 38-B da Lei n° 12.101, de 27 de novem-
bro de 2009.

Pardgrafo unico. O disposto neste artigo nao implicara restituicao de quantia paga.

Conclusiao

A situacao das entidades sem fins lucrativos portadoras do CEBAS, que foi re-
gida por mais de onze anos pelo Decreto n. 2.536/98, foi profundamente alterada
pela Lei n. 12.101/09. Menos de quatro anos depois, as regras sio novamente
alteradas de forma importante pela Lei n. 12.868/13, editada em 16 de outubro
de 2013.

As regras internas editadas pelos Ministérios da Saude, Educacao e do Desen-
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volvimento Social e Combate a Fome, que norteiam a concessao e renovacao do
CEBAS, sao voluveis, o que também contribui, e muito, para a sensacao de inse-
guranca juridica com a qual as entidades sem fins lucrativos convivem.

E indiscutivel que as alteracdes promovidas pela Lei n. 12.868/13 sio paliativos
importantes para minimizar os maleficios que a lei por ela alterada vinha causan-
do as entidades sem fins lucrativos. E esperar para ver se o seu texto vai perma-
necer vigendo por tempo suficiente para que as instituicoes consigam trabalhar
com cendrio solido, que nao se altera em razao da direcao do vento.

As entidades sem fins lucrativos que atuam na saide, na educacio e na assis-
téncia social, principalmente, devem continuar buscando o reconhecimento de
seu protagonismo no atendimento dos cidadaos brasileiros. Elas fazem, por amor
a0 proximo e voluntarismo, mais do que o Estado brasileiro deve fazer por obri-
gacao que lhe € imposta pela Constituicio Federal.

Cabe a elas mostrar 2 sociedade as benesses, efeitos e consequéncias que suas
atividades lhes trazem, exigir do governo, independentemente da sua bandeira, o
respeito e reconhecimento que merecem e nao se curvarem a arremedos ditato-
riais concretizados em legislacao tupiniquim que as estrangulam.



pela Lei n.
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1.5 - Apropriacao indébita de contri-
buicdes previdenciarias e entidades do
Terceiro Setor

Comentarios ao REsp. n. 932.359, do STJ, e ao acordao
do Proc. n° 2003.03.99.012818-0 do TRF 3* R.)

Josenir Teixeira [...]

Cassiano Garcia Rodrigues

Mestrando em Direito pela Faculdade Autbnoma de Direito
(FADISP). Professor de Processo Civil na Graduacao e Pos-Gra-
duacao Lato Sensu na Universidade para o Desenvolvimento
do Estado e da Regiao do Pantanal (UNIDERP). Professor de
Processo Civil na P6s-Graduacao Lato Sensu da UNAES. Profes-
sor de Processo Civil na Universidade Federal de Mato Grosso
do Sul. Professor de Processo Civil da Escola Superior da Advo-
cacia (ESA). Advogado em Campo Grande (MS).

Introducio

Uma das varias utopias do legislador constituinte de 1988
foi a de prever, no art. 196 da Constituicio Federal, que “4
satide é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econémicas que visem d reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acoes e servicos para sua promocdo, protecdo
e recuperacdo”. Antes, no art. 6°', a Constituicio Federal
elencou os direitos sociais, dentre eles a satde.

Sabidamente, o Estado brasileiro nao consegue, sozinho,
oferecer saude publica aos brasileiros. As pessoas de me-
lhor poder aquisitivo (em torno de 40 milhdes) valem-se
do sistema de satde suplementar privado, oneroso, para o
atendimento de suas necessidades nessa area. A quem nao
consegue pagar, ou seja, aos demais 140 milhoes de brasi-
leiros, sobra o atendimento na rede publica, por meio do
Sistema Unico de Sadde, o SUS.

A Constituicao Federal (CF) facultou as pessoas juridicas

1 CF, Art.6° Sao direitos sociais a educacio, a saide, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade
e 2 infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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de direito privado (art. 170) a participacao em alguns segmentos de mercado.
Especificamente em relacao a assisténcia a satide, a CF foi taxativa no que diz
respeito a atuacao e participacio da iniciativa privada. (art. 199).

Quanto a execucdo das acoes e servicos de saide, a CF estabeleceu textual-
mente que esta poderia “ser feita diretamente ou através de terceiros e, lambém,
por pessoal fisica ou juridica de direito privado” (art. 197). O legislador constituinte
foi além e instituiu que “As instituicoes privadas poderdo participar de forma com-
plementar do sistema vinico de satide, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as
sem fins lucrativos” (art. 199, §1°). O paragrafo segundo daquele vedou “a desti-
nagdo de recursos puiblicos para auxilios ou subvengoes as instituicoes privadas
com fins lucrativos.”

Destaque-se: as entidades sem fins lucrativos, que integram o Terceiro Setor,
tém preferéncia na participacio complementar do sistema de satde brasileiro.

A realidade do atendimento da satide

Na pratica, sabemos que em muitos lugares, dada a inoperancia ou inexistén-
cia do governo, quem oferece atendimento de satde a populacio, por intermédio
do SUS, sao as entidades sem fins lucrativos, especialmente as Santas Casas de
Misericordia, as vezes a Gnica alternativa ali existente.

Nao é novidade para ninguém que os valores destinados pelos governos (fe-
deral, estaduais e municipais) sdo insuficientes para que o atendimento da popu-
lacao seja feito de forma a lhes dar a dignidade da pessoa humana, conforme pre-
visto no art. 1° da Constituicao Federal. Basta conferir a midia, quase diariamente.

Em razao disso, os gestores dos hospitais privados fazem verdadeiro mala-
barismo financeiro com os parcos recursos que recebem, pois eles tém que ser
suficientes para atendimento de todas as necessidades daquele estabelecimento,
desde a alimentacao dos pacientes, passando pelo pagamento dos saldrios e en-
cargos, até a remuneracio dos profissionais que ali desenvolvem suas funcoes.

O caso concreto

O brevissimo contexto acima se faz necessdrio para entendimento do cendrio
da jurisprudéncia objeto de nossos comentarios. Trata a decisao judicial de uma
pessoa juridica de direito privado, integrante do Terceiro Setor, constituida sob
a forma de associacdo civil sem fins lucrativos, responsavel pelo atendimento da
saude da populacio de uma pequena cidade (Santa Adélia) do interior de Sao
Paulo que possui menos de 15 mil habitantes. Tudo indica que € o unico hospital
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da cidade, privado, ressalte-se.

Os membros da diretoria estatutaria daquela entidade, em razao de dificul-
dades financeiras, nao repassaram os valores retidos dos empregados a titulo
de contribuicdo previdencidria para o governo federal e utilizaram o dinheiro
para pagamento de necessidades mais prementes do proprio estabelecimento
hospitalar, dado a ginastica financeira acima relatada. Contra o presidente e 0s
tesoureiros daquela entidade foi instaurado inquérito policial e, posteriormente,
acdo penal em razao da pritica do crime de apropriacao indébita prevista no art.
168-A? do Codigo Penal.

O juiz de primeira instincia condenou os dirigentes (o presidente e um tesou-
reiro, pois um deles foi absolvido) a penas restritivas de liberdade e pagamento
de multa. Os condenados recorreram da sentenca ao Tribunal Regional Federal
e foram absolvidos, em que pese estarem presentes todos os requisitos juridicos
formais necessarios para que a condenacio ocorresse, pois o desembargador fe-
deral entendeu que eles ndo agiram com dolo ao nao efetuarem o recolhimento
daqueles valores ao fisco.

O desembargador considerou varias “peculiaridades” e “particularidades” do
caso concreto para votar “excepcionalmente” pela absolvicao. Afirmou ele que “o
quadro desenhado nos autos provocou, em meu espirito, fundada davida acerca
da existéncia do dolo e de outra alternativa que pudesse ter sido seguida pelos
apelantes”, no que foi acompanhado unanimemente pelos seus pares.

Dentre os virios detalhes do caso concreto destacados pelo desembargador
colhemos: a) a insuficiéncia financeira da entidade para honrar seus compromis-
sos e efetuar os recolhimentos legais; b) a ndo remuneracao daquelas pessoas
pelo exercicio do cargo de dirigentes estatutarios;

¢) a finalidade nao lucrativa da entidade; d) o valor envolvido na acio, de
aproximadamente R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais), o que, ressaltou o julga-
dor, nao atrai a aplicacao do principio da insignificincia, até porque nao seria o
caso; e) a inexisténcia de provas de ma-gestio dos dirigentes da entidade; etc.

Diante da situacio especifica constante dos autos, o desembargador votou

«

pela absolvicao dos acusados, pois ele chegou “... a conclusiao de que a decisao
de nao efetuar o recolhimento das contribuicoes previdenciarias descontadas dos
salarios dos empregados pode, mesmo, ter sido tomada mediante razodvel pon-

deragao dos valores intrinsecos postos a confronto, sem que se lhe possa conferir

2 CF, Art.6° Sao direitos sociais a educacio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e 2 infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao.
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a necessaria censurabilidade, inerente a toda acao penal. Deveras, nio hd noti-
cia de que os réus hajam praticado ma gestao, sendo factivel que efetivamente
tenham tido que sacrificar alguns encargos - inclusive o das contribuicdes em
questio - a fim de manter abertas as portas da Santa Casa e de nio privar aquela
pequena comunidade de seu Gnico hospital”.

O Ministério Publico Federal recorreu ao Superior Tribunal de Justica, emba-
sado em precedentes, cassou o acordao do TRF e decidiu pela aplicacao da frieza
da lei, no sentido de que “O dolo do crime de apropriacao indébita de contri-
buicao previdencidria é a vontade de nido repassar a previdéncia as contribuicoes
recolhidas, dentro do prazo e das formas legais, nao se exigindo o animus rem
sibi habendi, sendo, portanto, descabida a exigéncia de se demonstrar o especial
fim de agir ou o dolo especifico de fraudar a Previdéncia Social, como elemento
essencial do tipo penal”.

Precedentes do STJ e julgados do TRF

E claro que, como cidadidos, devemos zelar pelo cumprimento da lei, inde-
pendentemente de qualquer circunstincia. Como advogados, nossa obrigacao
€ ainda maior, pois € institucional. A decisio do STJ, correta, do ponto de vista
técnico-juridico, se coaduna com os precedentes daquela corte: REsp. n°® 802.311-
CE, AgRg-REsp. n° 762.255-PE, Rec. HC n°® 18.150-MT, TRF-3* R. Ap. Crim. n°
2003.03.99.031852-6. A decisao do TRF, porém, desceu as mintcias do caso e
explorou importante aspecto pratico envolvido na questiao, que nao foi objeto de
digressao da instancia superior.

E certo que, quando falamos em Direito Penal, hi aplicacio do brocardo
“exceptiones sunt strictissimae interpretationis” (as excecoes sao de interpretacao
estrita).? Isso porque ¢ elemento do crime a conduta, que deve se enquadrar em
todos os nucleos do tipo legal, ou seja, que haja subsunc¢io do fato na norma.
Havendo incidéncia do fato na norma ha tipicidade, devendo haver, ainda resul-
tado, nexo causal e culpa.

Edihermes Marques Coelho* ensina que “O dolo, de acordo com o finalismo,
identifica-se como o somatorio da previsdo do resultado com a intencionalidade

3 O artigo 6° da Lei de Introdu¢io ao Codigo Civil prescrevia: “a lei que abre excepcio a regras ge-
raes, ou restringe direitos, s6 abrange os casos, que especifica”. Bernardo Pimentel Souza (Introducao
a0s recursos civeis e a a¢ao rescisoria. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 39) afirma: “trata-se de principio de
hermenéutica juridica herdado do Direito Romano e do Direito Canoénico, consagrado expressamente
tento no Codigo Candnico de 1917 como no Codex de 1983. Eis o teor cinon 18 do Codigo Vigente:
“leges quae poenan statuunt aut liberum iurium exercitium coarctant aut excepcionem a lege conti-
nent, strictae subsunt enterpretationi”.

4 Manual de direito penal: parte geral. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 75.

95



96

5 3 | Capitulo 1 - Terceiro Setor

do agente de praticar a conduta. Pode ser definido como o desejo de concretizar os
elementos caracteristicos do tipo penal. Consiste, assim, na consciéncia do resulta-
do e na vontade de realizar a conduta e, se for o caso, chegar até ele”.

Os dirigentes da entidade, réus, nio agiram com o dolo de deixar de recolher,
pois isso se deu em razao do desajuste financeiro da pessoa juridica. Usando ana-
logia com o Direito Civil, que serve como codigo de intencoes, o legislador traz
hipoteses e situacoes onde a excepcionalidade € causa de afastamento de efeitos
da lei. Isso acontece em revisdo contratual pela teoria da imprevisio, quando se
afasta a mora se o devedor nao deu causa a ela, por exemplo. Neste caso ha a
mesma situacao fenoménica: nao prejudicar a parte por fato que nao deu causa.

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana devem prevalecer sobre
interesse patrimonial, nio podendo nenhuma regra (CP, art. 168-A) lhes retirar
eficicia.”> Nao é por outra razio que preleciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:®

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma regra qualquer. A desaten-
¢a0 ao principio implica ofensa nio apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou de inconsti-
tucionalidade, conforme o escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel
a seu arcabouco logico e corrosio de sua estrutura mestra.

A hierarquia deve ser respeitada pelas regras em relacio aos principios. Roque
Antonio Carrazza’ ensina que

o principio juridico-constitucional, em rigor, nao passa de uma norma juridica qualifi-
cada. Qualificada porque, tendo ambito de validade maior, orienta a atuacao de outras
normas, mesmo as de nivel constitucional (...) mal comparando, acutilar um principio
constitucional € como destruir os mourdes de uma ponte, fato que por certo, provocara
seu desabamento. Ja, lanhar uma regra corresponde a comprometer uma grade desta
mesma ponte que, apesar de danificada, continuara de pé.

Para casos como o ora analisado, a extincao da punibilidade somente seria
possivel com o pagamento da totalidade do valor devido, o que poderia ser feito
até o transito em julgado da sentenca. Na pratica, isso se mostra praticamente

5 O direito a vida € preocupacao mundial, conforme regulamentacao de varios Tratados Internacio-
nais de Direito Humanos, tais como: I - Convencao Americana de Direitos Humanos (artigo 4° n°® 1):
“toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde o momento da concepcao”. II - Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos (artigo 6°
n° 1): “o direito a vida € inerente a pessoa humana. Este direito devera ser protegido pela lei. Ninguém
podera ser arbitrariamente privado de sua vida”.

6 Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1990. p. 549.

7 Curso de direito constitucional tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 38.
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impossivel, tanto no caso concreto quanto na grande maioria dos demais, pois
o dinheiro normalmente ¢é efetivamente utilizado para fazer frente a despesas
outras do proprio estabelecimento hospitalar. Neste sentido: TRF-3* R. RSE n°
2003.61.81.81.006594-2 e REsp. n° 701.848-RS.

Uma das conclusoes a que se chega, de varias possiveis, é que os dirigentes
de entidades sem fins lucrativos, para salvaguardar sua atuacio, nio poderiam
deixar de recolher ao fisco, sob hipotese alguma, as contribuicdes previdencidrias
descontadas dos empregados, mesmo que isso implique no eventual fechamento
acodado e precoce da entidade, hipotese em que o Poder Puiblico deveria fazer as
vezes delas. Isso porque, a principio, a jurisprudéncia tem firmado entendimento
no sentido de basta o dolo de deixar de recolher, “sendo despiciendo qualquer
outro elemento subjetivo diverso” (STJ, REsp. n° 802.311).

E verdade que encontramos algumas poucas decisoes favoraveis aos dirigentes
de entidades e empresas, a do TRF 2%, R. Ap. Crim. n° 2000.50.01.009152-6, assim
ementada e transitada em julgado em dez. 2000:

APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DI-
VERSA. EXCLUSAO DA CULPABILIDADE. Comprovado, pelas testemunhas ouvidas,
que, no periodo dos fatos, a empresa perdeu varios contratos de relevancia firmado
com seus clientes, fazendo-se necessiria a demissiao de varios empregados, o que re-
sultou no pagamento de muitas reclamacoes trabalhistas e na conseqlente dissolucao
da empresa, e que a situacao financeira do réu tornou-se bastante precaria, resta confi-
gurada a inexigibilidade de conduta diversa. Apelacao do MPF nio provida e apelacao
do réu provida.

Houve voto vencido no julgamento acima mencionado, que nao dava provi-
mento ao recurso do réu e provia a apelacio do MPF (Ministério Publico Federal).
Todavia, em que pese encontrarmos escassos julgamentos favoraveis aos dirigen-
tes na segunda instancia, o STJ tem se manifestado da forma acima mencionada,
inclusive no recurso que julgou o caso ora comentado e cassou o acordio que
absolvia os dirigentes, publicado em fev. 2008.

Sinalizacao do STF

Em recente julgamento (mar. 2008), o Supremo Tribunal Federal acenou com
precedente que podera alterar a postura do Judiciario até entao adotada em re-
lacao a pratica do crime de apropriaciao indébita, com repercussio no ambito do
STJ, inclusive, o que poderd mudar radicalmente o cendrio hoje existente.

O STF entendeu que a apropriacdo indébita ¢ um crime material e que, para
sua configuracio, o dinheiro nao recolhido aos cofres publicos deveria ter sido
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utilizado pelo dirigente em proveito proprio, para fins pessoais, com prova ine-
quivoca disso nos autos. Trazendo essa interpretacao para o caso ora analisado,
a absolvi¢cao dos dirigentes seria de rigor, pois eles nio se beneficiaram pessoal-
mente da contribuicao nao recolhida, sendo o valor destinado ao pagamento de
outros itens de custeio do proprio hospital que geriam.

Além disso, o STF entendeu que o processo administrativo de discussao do
débito previdencidrio deve ser encerrado formalmente para, somente ap6s, iniciar
o inquérito policial, postura diferente da hoje adotada e recepcionada pelo STJ.

Conclusio

O nao cumprimento da legislacio deve ser punido, por obvio. Todavia, o
problema relatado pelas decisdoes comentadas deve ser objeto de intenso e ime-
diato debate entre o governo e a sociedade civil, pois além de antigo, muitos
dirigentes nao estao mais dispostos a assumir obrigacdes que podem colocar seu
patrimdnio e liberdade em risco. Hi que se compatibilizar o cumprimento de dis-
positivos constitucionais com a almejada e necessaria seguranga juridica de todos
os participes das relacoes juridicas criadas que instrumentalizam o atendimento
do hipossuficiente. Tratar a assunto contido nas decisdes comentadas unicamente
sob o ponto de vista juridico-penal € analisar a situagdo de forma miope e ignorar
o contexto macro do tratamento do cidadao brasileiro de forma digna, conforme
manda a Constituicio Federal.
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1.6 - Até quando?

Nao € de hoje que artificios governamentais colocam a
filantropia (falo do CEBAS) em risco. Porém, nunca este ris-
co foi tao iminente. Eu diria até inexoravel.

O governo depende das entidades sem fins lucrativos
para cumprir suas obrigacdes constitucionais. Todavia,
quanto a importancia da filantropia, ele é apatico, estdico,
insensivel e estd em estado de esmaecimento, numa passi-
vidade alucinante em agir no fortalecimento das entidades
parceiras.

Ao invés de apoiar as entidades, e aqui falo das sérias, o
governo maquina formas diabdlicas de as extinguirem, com
exigéncias descabidas e ilegais, visando fazer com que elas
sucumbam, com a pretensa engorda dos cofres publicos.

O setor esta em ebulicio. Entidades estio agonizando
sozinhas, isoladas, caladas e humilhadas. Dirigentes estao
tendo seu patriménio comprometido com dividas tributarias
impagaveis.

Esta passando da hora de o governo pensar profunda
e responsavelmente sobre essa situacao e se conscientizar
sobre o tamanho do buraco em que o Brasil estd se metendo
ao desprestigiar e combater as entidades sem fins lucrativos,
principalmente as filantropicas. As sérias, repito.

Nunca a uniao do setor foi tio exigida, necessdria e im-
prescindivel.

Pena que nem todos tém essa consciéncial
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1.7 - CEBAS - A necessidade de cum-
primento de requisitos legais super-
venientes

Comentarios a Simula n° 352 do Superior Tribunal
de Justica (STJ)

Josenir Teixeira [...]

Juliana Gomes Ramalho

Advogada Sénior do escritorio Mattos Filho, Veiga Filho e Mar-
rey Jr. e Quiroga Advogados. Graduada pela Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Sao Paulo. Especializada em Direito Tributa-
rio pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Formada
pelo Curso de Responsabilidade Social e Investimento Social
Estratégico do Instituto para o Desenvolvimento do Investi-
mento Social — IDIS. Monitora do curso de Direito do Tercei-
ro Setor da Fundacio Getilio Vargas — FGV/SP. Especializada
em Direito Ambiental pela Fundacao Getdlio Vargas — FGV/
SP. Mestre em Direito (LL.M) pela Universidade de Columbia,
nova York (EUA). Associada estrangeira do escritorio Cleary,
Gottlieb, Steen & Hamilton LLP.

Introducio

Prevé o texto da Simula n° 352 do STJ, editada em 2008:
“A obtengdo ou a renovagdo do Certificado de Entidade Be-
neficente de Assisténcia Social (CEBAS) ndo exime a entida-
de do cumprimento dos requisitos legais supervenientes.” Tal
siumula € fruto de decisdes da Primeira Secao do STJ que
analisaram o direito adquirido das entidades beneficentes
de assisténcia social a isencio prevista pela Lei n® 3.577/59
e materializa um nitido movimento contrario as entidades
sem fins lucrativos.

De fato, ha algum tempo, a concessao ou renovacio do
Certificado de Entidade de Fins Filantropicos (CEFF), antiga
denominaciao do atual CEBAS! (Certificado de Entidade Be-
neficente de Assisténcia Social), tem sido objeto de muitas
manifestacoes e discussoes, a maior parte delas desfavoravel

1 A alteracao do nome do certificado foi determinada pela Medida Pro-
visoria n°® 2.129-7/01.
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as entidades sem fins lucrativos.

Um jornal de circulacao nacional, por exemplo, em 2001 e 2002, publicou
algumas dezenas de artigos destacando fatos pretensamente desabonadores prati-
cados por algumas entidades sem fins lucrativos. Nenhum destes artigos destacou
pontos positivos das entidades que compoe o chamado “Terceiro Setor”, fazendo
com que a opinido publica tenha acesso somente a informacdes parciais e per-
cebam o segmento de forma, no minimo, distorcida. Desde entao, e com mais
énfase a partir de 2004, as entidades sem fins lucrativos, principalmente as porta-
dores do CEBAS, tém sido alvo de intensas criticas, gerando um patente desgaste
perante a opinido publica.

A decisao do Superior Tribunal de Justica exterioriza, pois, a fragilidade dessas
entidades em se firmar como imprescindiveis na realizacio de atividades assis-
tenciais que, a principio, deveriam ser disponibilizadas pelo Estado. A Sumula
também corporifica a fragilidade do tdo proclamada “seguranca juridica”, eis que
a mesma Corte que agora editou a simula aqui comentada adotava, até bem re-
centemente, postura exatamente contraria. Para melhor entendimento do assunto
convém analisarmos o historico legislativo e jurisprudencial que cerca o tema.

Historico legislativo
Em 1959, o art. 1° da Lei n°® 3.577 estabeleceu:

Art. 1°. Ficam isentas da taxa de contribuicao de previdéncia aos Institutos e Caixas de
Aposentadoria e Pensoes as entidades de fins filantropicos reconhecidas como de utili-
dade publica, cujos membros de suas diretorias nao percebam remuneracao.

Assim, se a instituicio fosse declarada como de utilidade puablica e nao remu-
nerasse seus diretores, faria jus a “isencao” as contribuicoes previdenciarias.

Posteriormente, o Decreto-Lei n° 1.572/77 revogou a “isencao” prevista na lei
acima mencionada, mas assegurou o referido beneficio as entidades reconhecidas
como de utilidade publica:

Art. 1°. Fica revogada a Lei n° 3.577, de 4 de julho de 1959, que isenta da contribuicao
de previdéncia devida aos Institutos e Caixas de Previdéncia e Pensoes unificados no
Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS, as entidades de fins filantrépicos reco-
nhecidas de utilidade publica, cujos diretores nao percebam remuneracao.

Paragrafo 1°. A revogacao a que se refere este artigo nao prejudicara a instituicao que
tenha sido reconhecida como de utilidade puiblica pelo Governo Federal até a data da
publicacio deste Decreto-lei, seja portadora de certificado de fins filantropicos com
validade de prazo indeterminado e esteja isenta daquela contribuicao.
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Pardgrafo 2°. A instituicao portadora de certificado provisério de entidade de fins filan-
trépicos que esteja no gozo da isencio referida no caput deste artigo e tenha requerido
ou venha a requerer, dentro de 90 (noventa) dias a contar do inicio da vigéncia deste
decreto-lei, o seu reconhecimento de utilidade publica federal continuard gozando da
aludida isencao até que o Poder Executivo delibere sobre aquele requerimento.

Em 1988, a Constituicao Federal determinou que “sdo isentas* de contribuicao
para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que aten-
dam as exigéncias estabelecidas em lei” (art. 195, §7°). Sem entrarmos no mérito
sobre qual seria o instrumento legislativo apto a definir os requisitos que condi-
cionem a fruicao da imunidade (lei ordinaria ou complementar) - discussao que
se encontra pendente no Supremo Tribunal Federal - o STJ sempre entendeu que
as exigéncias “estabelecidas em lei” seriam aquelas previstas no art. 55 da Lei n°
8.212/91, que determina:

Art. 55. Fica isenta das contribui¢coes sociais de que tratam os artigos 22 e 23 desta Lei,
a entidade beneficente de assisténcia social que atenda cumulativamente:

I - seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal
ou municipal;

II - seja portadora do Certificado e do Registro de Entidade de Fins Filantropicos, forne-
cido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, renovado a cada trés anos;

III - promova assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de saide, a me-
nores, idosos, excepcionais e pessoas carentes;

IV - nao percebam os seus diretores conselheiros, sécios, instituidores ou benfeitores
remuneracao ou nao usufruam vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V - aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencao e desenvol-
vimento de seus institucionais, apresentando, anualmente ao 6rgao do INNS, relatério
circunstanciado de suas atividades.

§1°. Ressalvados os direitos adquiridos, a isencao de que trata este artigo serd requerida
ao Instituto Nacional do Seguro Social, que terd prazo de 30 (trinta) dias para despachar
o pedido. (gn)

O inciso IT acima transcrito estabelece que, para usufruir da “isencao”, a enti-
dade deve ser portadora do Certificado e do Registro de Entidade de Fins Filan-
tropicos (atual CEBAS), fornecido pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS), renovado a cada trés anos, atualmente. Os requisitos necessarios para

2 Nao se sabe ao certo qual a inten¢ao do legislador constituinte ao inserir a palavra “isentas” no
texto da Carta Magna. No entanto, a maior parte da doutrina, como Roque Antonio Carraza, Paulo
de Barros Carvalho, Sacha Calmon Navarro Coelho e Ives Gandra Martins, entendem que se trata de
um equivoco do legislador e que, na realidade, a desoneracao tributaria prevista no referido artigo
seria hipotese de “imunidade”. O Supremo Tribunal Federal _ STF firmou o entendimento de que a
clausula transcrita no art. 195, §7° da Carta Politica - nao obstante referi-se impropriamente a isencao
de contribuicao para a seguridade social - contemplou as entidades beneficentes de assisténcia social
com o favo; constitucional da imunidade tributdria (RMS 22.192-9/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
19 dez. 19906).
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a obtencao do CEBAS foram, primeiramente, previstos no Decreto n® 752/93 e,
atualmente, no art. 3° do Decreto n°® 2.536/98, que assim determina:

Art. 3° Faz jus ao Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia So-
cial a entidade beneficente de assisténcia social que demonstre, nos trés
anos imediatamente anteriores ao requerimento, cumulativamente:
I - estar legalmente constituida no Pais e em efetivo funcionamento;

II - estar previamente inscrita no Conselho Municipal de Assisténcia Social do munici-
pio de sua sede se houver, ou no Conselho Estadual de Assisténcia Social, ou Conselho
de Assisténcia Social do Distrito Federal;

III - estar previamente registrada no CNAS;

IV - aplicar suas rendas, seus recursos e eventual resultado operacional integralmente
no territério nacional e na manuten¢ao e no desenvolvimento de seus objetivos insti-
tucionais;

V - aplicar as subvencdes e doacoes recebidas nas finalidades a que estejam vinculadas;
VI - aplicar anualmente, em gratuidade, pelo menos vinte por cento da receita bruta
proveniente da venda de servicos, acrescida da receita decorrente de aplicacoes finan-
ceiras, de locacio de bens, de venda de bens nao integrantes do ativo imobilizado e
de doacoes particulares, cujo montante nunca serd inferior a isencao de contribuicoes
sociais usufruida;

VII - nao distribuir resultados, dividendos, bonificacoes, participacdes ou parcelas do
seu patrimdnio, sob nenhuma forma ou pretexto;

VIII - nao perceberem seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores, benfeitores
ou equivalentes remuneracdo, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por
qualquer forma ou titulo, em razao das competéncias, funcdes ou atividades que lhes
sejam atribuidas pelos respectivos atos constitutivos;

IX - destinar, em seus atos constitutivos, em caso de dissolucao ou extin¢ao, o eventual pa-
trimonio remanescente a entidades congéneres registradas no CNAS ou a entidade publica;
X - nao constituir patriménio de individuo ou de sociedade sem cariter beneficente de
assisténcia social.

XI - seja declarada de utilidade publica federal.

Historico jurisprudencial

Entendimento passado

Até 2007, analisando toda a evolucao legislativa acima relatada, o STJ possuia
jurisprudéncia firmada no sentido de que a entidade que fosse declarada de uti-
lidade publica federal e portadora do CEFF com prazo indeterminado antes da
publicacao do Decreto-Lei n°® 1.572/77, teria direito adquirido a imunidade previs-
ta no art. 195, §7°, da Constituicao Federal e, consequentemente, a manutencao e
renovaciao do CEBAS, de modo que a Administraciao Publica, com fundamento no
Decreto n° 752/93 - atualmente 2.536/98 - ndo poderia impor-lhe novos requisitos
para obten¢ao do CEBAS, pois estaria extrapolando irregularmente os requisitos
anteriormente estabelecidos pela legislacao ordinaria.

Neste sentido € vilida a leitura das seguintes decisoes:
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IMUNIDADE. CONTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA. ENTIDADE FILANTROPICA. LEI N°
3.577/89. ART. 195, §7° DA C. FEDERAL.

As entidades filantrépicas e beneficentes de assisténcia social reconhecida como de
utilidade publica federal, de acordo com a legislacao pertinente e anteriormente a pro-
mulgacao do Decreto-lei n® 1.577/77, tem direito adquirido a imunidade tributéria e, em
conseqiiéncia, ao Certificado de Entidade de Fins Filantropicos.

(MS 5.930/DF, Rel. Min. Democrito Reinaldo, DJ 23.8.1999)

MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ENTIDADE FILANTROPICA. CERTIFICA-
DO DE ENTIDADE BENEFICENTE. EXPEDIQAO. LEI N° 3.577/59. DIREITO ADQUIRI-
DO. IMUNIDADE.

1. A legislacao ordindria, a cada alteracao feita nos requisitos necessarios para fruicao
da imunidade em relacao a contribuicao previdencidria, sempre ressalvou o direito
daqueles que ja eram imunes por preencherem os pressupostos exigidos pela lei re-
vogada.

2. O direito adquirido, no caso, deve ser entendido como o direito a manutencao da
imunidade enquanto a entidade continuar preenchendo os requisitos constantes da
legislacao vigente a época de sua obtencgao.

3. Reconhecendo o direito a isencao quando o Unico pressuposto para tal era o de
que a entidade assistencial nao remunerasse seus diretores e, permanecendo ela nessa
mesma condicao, continua a fazer jus ao beneficio.

4. Constatado o direito a imunidade, hd que, necessariamente, ser visualizado o direito
a expedicao do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social _ CEBAS.

5. Seguranca concedida.

(MS 8.403/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 16.12.2002)

DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. COMPETENCIA DO STJ. ATO
DO MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL. CERTIFICADO DE ENTIDADE
BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL (CEBAS). CANCELAMENTO. PROVIMENTO
DE RECURSO ADMINISTRATIVO INTERPOSTO PELO INSS. ENTIDADE DECLARADA
DE UTILIDADE PUBLICA ANTES DO DECRETO-LEI 1.572/77. DIREITO ADQUIRIDO
A OBTENCAO DO CEBAS. ORIENTACAO DA PRIMEIRA SECAO. CONCESSAO DA
ORDEM.

1. Considerando que o ato impugnado foi proferido por Ministro de Estado, é evidente
a competéncia deste Pretorio para o julgamento do presente mandamus (CF, art. 105, 1, “b”)
2. A exegese da legislacao de regéncia (Lei 3.577/59, art. 1°; Decreto-Lei 1.572/77, art.
1°, §1°, Lei 8.212/91, art. 55, §1°.) indica que a impetrante, reconhecida como entidade
de utilidade publica antes da entrada em vigor do Decreto 1.572/77, possui direito ad-
quirido a imunidade prevista no art. 195, §7°, da Constituicao Federal.

3. A Administracio Publica, com fundamento no Decreto 752/93 - atualmente n°
2.536/98 - nao poderia impor 2 impetrante novos requisitos para obtencio do CEBAS,
pois estaria extrapolando de forma irregular as exigéncias anteriormente estabelecidas
pela legislacao ordinaria.

4. Conclui-se que a impetrante possui direito liquido e certo a pretendida expedicao
do CEBAS, pois, conforme, suficientemente demonstrado pelos documentos que ins-
truiram a peticao inicial, preenche os requisitos legais necessarios para obtencao do
referido certificado. (MS 10.091/DF, Rel. Min. Denise Arruda, DJ 20.06.2005)

Adotando o mesmo posicionamento, podem ser citados os julgados: MS

10.392/DF, Rel. Min Luis Fux, DJ 27 jun. 2005; AgRg no MS 10.510/DF, Rel. Min.
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Teori Albino Zavascki, DJ 30 maio 2005; MS 9.220/DF, Rel. Min. Castro Meira, DJ
7 jun. 2004; MS 8.867/DF, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJ 26 mar. 2003.

Decisdes que originaram a Simula

Ocorre que o STJ, ao apreciar o MS 11.394/DF, Rel. Min Luiz Fux, DJ 02 abr.
2007, reformulou a orientacio anteriormente firmada sobre o tema e consignou
que, “por inexistir direito adquirido a regime tributdrio, ainda que a entidade
tenha sido reconhecida como de carater filantrépico na forma do Decreto n°
1.572/77, nao ha &bice a exigéncia de que ela satisfaca os requisitos previstos
na legislacao superveniente, no caso a Lei n°® 8.212/91, a fim de que usufrua do
beneficio fiscal.”

Imediatamente a essa decisio, seguiram outros cinco acérdios que deram ori-
gem a Simula ora comentada (MS 10.558/DF, Rel. Min. José Delgado, DJ 13 ago.
2007; MS 11.231/DF, Rel. Min Denise Arruda, DJ 10 set. 2007; MS 9.229/DF, Rel.
Min Castro Meira, DJ 17 dez. 2007; MS 12.517/DF, Rel. Herman Benjamin, DJ 19
dez. 2007 e AgRg no MS 10.757/DF, Rel. Min. Castro Meira, DJ 03 mar. 2008). Al-
guns dos julgados se aprofundaram no tema, enquanto outros apenas decidiram o
processo sem julgamento do mérito, eis que entenderam que a via mandamental
nao seria adequada ao caso, conforme pode ser visto das ementas abaixo:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CONTRIBUICAO FISCAL-PREVIDENCIA-
RIA. INSTITUICAO PRIVADA DE ENSINO SUPERIOR. ISENCAO/IMUNIDADE. INEXIS-
TENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO. RECONHECIMENTO DA NATUREZA FILANTRO-
PICA. EXPEDICAO DO CEBAS. EXIGENCIA DE ATENDIMENTO AOS REQUISITOS
LEGAIS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO PERCENTUAL DE 20% DE GRATUIDA-
DE. MANDADO DE SEGURANCA DENEGADO.

1. Trata-se de mandado de seguranca manejado pela Universidade Catélica de Petro-
polis, com o objetivo de desconstituir decisao administrativa proferida pelo Ministro da
Previdéncia e Assisténcia Social, que indeferiu pedido de renovacao do Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social. Denegada a liminar, o agravo regimental
interposto pela Universidade postulante foi provido, para o fim de reconhecer o direito
adquirido a isencao da quota patronal previdencidria, bem assim o direito a obtencao
do CEBAS.

2. O enfoque da acao ora analisada nao € a existéncia ou a inexisténcia de eventual
direito adquirido ao indicado favor fiscal, mas sim o cumprimento ou o descumpri-
mento de exigéncia legal trazida expressamente pela Lei 8.212/91, que pressupoe o
atendimento ao percentual de 20% de gratuidade e demanda a realizacio de acurado
processo de dilacao probatdria, incompativel com a via do mandado de seguranca;

3. A autoridade fiscal ndo deixou de reconhecer a isencio fiscal da entidade de ensino
impetrante, mas se limitou a aplicar critério de verificacdo da efetiva continuidade e
atendimento do objeto social de beneficéncia e assisténcia social (no caso, mediante
a verificacao do atendimento ao percentual de 20% de gratuidade), estando ausente,
desta forma, a apontada ilegalidade e abusividade do ato administrativo impugnado;
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4. A propria evolucio da legislacao aplicada ao tema, até mesmo mediante interpreta-
cao literal, afasta o pretendido direito adquirido a isencao. Em sentido contrario, alids, é
expressamente estabelecido que a entidade que perder a natureza de utilidade publica,
perde também a isencao da contribuicao previdencidria (art. 2° do Decreto 1.572, de
1/09/77);

5. O Supremo Tribunal Federal, ao emitir pronunciamento sobre a questao, ¢ firme ao
afastar a tese de existéncia de direito adquirido ao CEBAS e, conseqiientemente, do
beneficio a isen¢io tributdria previdencidria;

6. A isencio fiscal ndo pode ser empregada como uma benesse, mera indulgéncia. Em
sentido diverso, deve ser empregada como importante instrumento de acao social, pela
necessaria prevaléncia do interesse publico em relacio ao interesse particular;

7. A pretensao formulada pela Universidade Catdlica de Petrépolis € substancialmente
contraditoria, o que resulta em seu manifesto descabimento. Isso porque, se a finalida-
de dessa instituicao €, precipuamente, a pritica de atos de benemeréncia, de utilidade
publica e fins sociais, nao € sequer razodvel que questione a necessidade de atender
a um percentual de 20% de gratuidade em suas atividades, notadamente a atividade
de ensino;

8. Embora o Decreto n° 2.536/98 tenha revogado o Decreto n® 752/93, foram pre-
servados os critérios para o deferimento do CEBAS, sendo certo que o atendimen-
to ao percentual de 20% de gratuidade é apenas um dos requisitos de observancia
necessaria pela instituicio de natureza filantropica. No caso em exame, o indefe-
rimento do CEBAS foi exatamente pelo nao suprimento dessa faixa de gratuidade.
9. Mandado de seguranca denegado, tornando-se extintos, consequentemente, os efei-
tos da liminar expedida em sede de agravo regimental. (MS 10.558)

DIREITO TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO SENHOR MINISTRO
DE ESTADO DA PREVIDENCIA SOCIAL. CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE
DE ASSISTENCIA SOCIAL (CEBAS). CANCELAMENTO. PROVIMENTO DO RECURSO
ADMINISTRATIVO INTERPOSTO PELO INSS. ENTIDADE DECLARADA DE UTILIDADE
PUBLICA ANTES DO DECRETO-LEI 1.572/77. DIREITO ADQUIRIDO A OBTENCAO
DO CEBAS. ORIENTACAO DA PRIMEIRA SECAO. DIREITO LIQUIDO E CERTO NAO-
-DEMONSTRADO. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXTINCAO DO PRO-
CESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO.

1. Pretende a impetrante a concessio de ordem consistente na manutencao de seu
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social, cujo cancelamento havia sido
determinado pelo Senhor Ministro de Estado da Previdéncia Social, ao dar provimento
ao recurso administrativo interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

2. Esta Primeira Secdo tinha jurisprudéncia firmada no sentido de que a entidade re-
conhecida como de cariter filantrépico antes da publicacao do Decreto-Lei 1.572/77
possuia direito adquirido 2 manutencao e renovacio do Certificado de Entidade Bene-
ficente de Assisténcia Social, de modo que a Administracio Publica, com fundamento
no Decreto 752/93 - atualmente 2.536/98 - ndo poderia impor-lhe novos requisitos para
a obtencao do CEBAS, pois estaria extrapolando de forma irregular os requisitos ante-
riormente estabelecidos pela legislacao ordindria.

3. Ao apreciar o MS 11.394/DF (Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 2.4.2007), este Colegiado
reformulou a orientagao anteriormente firmada sobre o assunto, consignando que, por
inexistir direito adquirido a regime tributdrio, ainda que a entidade tenha sido reco-
nhecida como de cardter filantrépico na forma do Decreto-Lei 1.572/77, nao ha 6bice
a exigéncia de que ela satisfaca os requisitos previstos na legislacio superveniente, no
caso a Lei 8.212/91, a fim de que usufrua do beneficio fiscal.

4. Na hipotese dos autos, a renovacao do CEBAS foi indeferida pela autoridade im-
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petrada, sob o fundamento de que a demandante nao preencheu o requisito previsto
no art. 18, IV, da Lei 8.742/93, ¢/c o 3° do Decreto 2.536/98, qual seja a aplicacao do
percentual de vinte por cento (20%) da receita bruta em gratuidade.

5. Mostra-se inadequada a presente acao mandamental, haja vista que nao houve de-
monstracao de plano do suposto direito liquido e certo da impetrante 4 renovacao do
referido certificado, sendo imprescindivel, in casu, a producao de prova pericial a fim
de se verificar o cumprimento do mencionado requisito, providéncia invidvel em sede
de mandado de seguranca, ante a impossibilidade de dilacao probatéria.

6. Processo extinto sem resolu¢do do mérito (art. 267, VI, do CPC). (MS 11.231)

A Suimula

De acordo com o atual entendimento do STJ, nio ha imutabilidade no regime
tributdrio e, no atual regime, as entidades beneficentes de assisténcia social estao
obrigadas ao cumprimento dos requisitos legais para obten¢ao do CEBAS, indis-
pensavel para o reconhecimento de “isencio”. Com efeito, o ministro Luiz Fux,
no julgamento do MS 11.394-DF, afirmou que “ndo ha direito adquirido a regi-
me juridico tributario” e “a declaracdo de intributabilidade pertinente a relacoes
Juridicas que se sucedem no tempo ndo ostenta o cardter de imutabilidade e de
normatividade de forma a abranger eventos futuros”. O ministro Teori Zavascki
acompanhou o entendimento, afirmando que “independentemente do prazo do
certificado - se indeterminado ou determinado - ndo ha direito adquirido a ma-
nutencdo de regime fiscal. O direito adquirido diz respeito a situacoes passadas,
ndo as futuras.”

Por outro lado, a ministra Eliana Calmon, ao lavrar o acérdio do MS 9.229
(no qual o ministro Castro Meira foi voto vencido em prol do direito adquirido)
afirmou que “as entidades beneficentes e filantrépicas enquadram-se em uma das
seguintes situacoes: 1) preenchem os trés requisitos do Decreto-lei n° 1.572/77
e, nesse €aso, nao estao sujeitas as disposicoes da Lei n® 8.212/91 (e Decreto n°
752/93) e a Lei n°® 8.742/93 (e Decreto n° 2.536/98), no que diz respeito as exigén-
cias para obtencdao do CEBAS; 2) nao preenchem os trés requisitos do Decreto-lei
n°® 1.572/77 e, portanto, submetem-se a legislacio posterior, no que diz respeito as
exigéncias para obtencao do CEBAS. Ou seja, para a ministra, ainda existem duas
situacoes distintas e, no primeiro caso, pode ser visualizado o direito adquirido
da entidade.

Independentemente das situacdes delineadas pela Ministra, o atual posiciona-
mento do STJ legitima a exigéncia da aplicacao do percentual de 20% (vinte por
cento) em gratuidade? - raziao de 90% dos indeferimentos de CEBAS de entidades

3 Art. 3° - Faz jus ao Certificado de Entidade de Fins Filantrépicos a entidade beneficente de as-
sisténcia social que demonstre, nos trés anos imediatamente anteriores ao requerimento, cumulativa-
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o

- contrariando, frise-se, a decisao liminar do ministro Moreira Alves na ADIN n'
2.028-5, pelo qual foi afastado o requisito da promocao gratuita da assisténcia
social.

Nesse diapasao, vale ressaltar que a decisao final da mencionada ADIN - que
pende de julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF) - pode impactar o atual
entendimento do STJ. Além disso, as futuras discussdes no STF quanto ao vei-
culo legislativo adequado a regulamentacao da imunidade prevista no art. 195,
§7° da Constituicao Federal, também poderao colaborar para eventual mudanca
de posicionamento. Isso porque, caso o STF entenda que a referida desoneracao
tributdria deve ser regulamentada por lei complementar, como defende a maioria
dos tributaristas, os requisitos previstos na Lei n® 8.212/91 (lei ordinaria), poderao
ser duramente questionados.

Conclusio

A Stmula €, de acordo com o regimento interno do STJ, a “jurisprudéncia
firmada” pelo Tribunal. De acordo com o proprio STJ, “a simula é utilizada para
garantir a seguranca juridica, promover a celeridade processual e evitar a multipli-
cacao de processos sobre questdes idénticas. (...) Com ela, questdes que ja foram
exaustivamente decididas podem ser resolvidas de maneira mais rapida mediante
a aplicacio de precedentes ja julgados.™

Assim, por ora, estd enterrada, no STJ, qualquer discussiao sobre o direito ad-
quirido das entidades beneficentes de assisténcia social. Todavia, pergunta-se: se
ja havia entendimento anterior pacificado hd anos, porque agora, com apenas seis
decisoes, a jurisprudéncia foi “firmada” e, agora sim, garantird “seguranca juridica”?

Talvez a comentada Simula garanta a seguranca juridica da Receita Federal,
mas € mais uma ofensa a tdo negligenciada imunidade prevista no art. 195, § 7°
da Carta Magna.

mente: (...)

VI - aplicar anualmente, em gratuidade, pelo menos vinte por cento da receita bruta proveniente da
venda de servicos, acrescida da receita decorrente de aplicacoes financeiras, de locacao de bens, de
venda de bens nao integrantes do ativo imobilizado e de doacdes particulares, cujo montante nunca
serd inferior a isencao de contribuicoes sociais usufruida; (...).

4 <http://jurisprudenciaemrevista.wordpress.com/2008/08/07/stj-ja-tem-357-sumulas/>.
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1.8 - Imunidade tributaria e entidades

assistenciais
Comentarios 2 ADIN n° 2.028-DF, do Supremo Tri-
bunal Federal

Josenir Teixeira [...]

Ana Carolina Hohmann
Advogada em Curitiba.

Introducio

A Lei federal n® 9.732/98, cuja inconstitucionalidade é
arguida na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.028-5,
do Distrito Federal, pode ter seu vicio de constitucionalida-
de analisado sob dois aspectos distintos: os materiais e 0s
formais. Enquanto os primeiros referem-se ao contetido da
norma, os segundos tratam dos aspectos referentes ao pro-
cesso legislativo adequado, face as alteracdes que a lei traz.

Dentre as alteracoes advindas da lei de 98, esta aque-
la que ocorre no inciso I do artigo 55 da Lei n® 8.212,
que isenta as entidades beneficentes de assisténcia social de
contribuir a seguridade social. De acordo com o texto origi-
nal, estavam isentas aquelas entidades que promovessem a
“assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de
satde, a menores, idosos, excepcionais ou pessoas caren-
tes”. A redacio dada pela Lei federal n® 9.732 determina que
a isen¢ao serd concedida tao somente as entidades que pro-
movam gratuitamente e em cardter exclusivo a assisténcia
social beneficente aquelas pessoas. Aquelas entidades que
nao praticam a assisténcia em carater gratuito e exclusivo as
pessoas carentes gozardo de isencoes de forma proporcio-
nal, nos termos do artigo 4° da Lei federal n® 9.732/98.

A mesma Lei n°® 9.732 tem ainda o condao de cance-
lar toda e qualquer isencao concedida, em cardter geral ou
especial, de contribuicio para a Seguridade Social em des-
conformidade com o art. 55 da Lei n° 8.212, de 1991, na sua
nova redacao, ou com o seu artigo 4°.
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No ambito material, a alteracdo relevante, e portanto merecedora de analise,

trazida pela Lei federal n® 9.732/98, relativa a temdtica da “Assisténcia Social”,
refere-se a restricao feita pela lei ao conceito de assisténcia social. Este tema tam-
bém ¢é objeto da apreciacio do excelentissimo Ministro Moreira Alves, relator da
ADIN n° 2.028-5, em sua decisao liminar.

Nos presentes comentarios sera examinado, primeiramente, o aspecto material
da alteracao da lei cuja inconstitucionalidade é arguida, para entao atacar-se o
viés tributario.

Metodologicamente, optou-se por demonstrar, inicialmente, o conceito de “As-
sisténcia Social” trazido pela Constituicdo da Republica e pela Lei Organica de
Assisténcia Social. Em seguida sao examinados os dispositivos da Lei federal n°
8.212/91, em seu texto original, e as alteracoes feitas pela Lei federal n°® 9.732/98.

Aspectos materiais

Assisténcia social na Constituicao da Republica

O tema da assisténcia social é tratado pela Constituicio da Republica em seus
artigos 203 e 204, in verbis:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicao a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, 2 maternidade, 2 infancia, a adolescéncia e a velhice;

II - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

III - a promocao da integracao ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacio e reabilitacao das pessoas portadoras de deficiéncia e a promog¢io de
sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de defi-
ciéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencio
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 204. As acOes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com re-
cursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes,
e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

I - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a coordenacao e as normas gerais
a esfera federal e a coordenacio e a execucao dos respectivos programas as esferas
estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;

II - participacao da populacio, por meio de organizacdes representativas, na formula-
cao das politicas e no controle das acoes em todos os niveis.

Pardgrafo tnico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de
apoio a inclusao e promog¢ao social até cinco décimos por cento de sua receita tributd-
ria liquida, vedada a aplicacao desses recursos no pagamento de:

I - despesas com pessoal e encargos sociais;

11 - servico da divida;

III - qualquer outra despesa corrente nao vinculada diretamente aos investimentos ou
acoes apoiados.”
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Dos dispositivos constitucionais transcritos € possivel extrairmos algumas ob-
servacoes importantes.

Primeiramente, de que o sujeito passivo da assisténcia social € indefinido: ela
serd prestada a todo e qualquer individuo que dela necessitar, independentemen-
te de ter ou nao contribuido a seguridade social.

Em segundo lugar, os objetivos elencados nos incisos do artigo 203, revelam a
preocupacio do constituinte com a efetivacao das garantias fundamentais, previs-
tas no Titulo IT da Constituicao da Republica, determinando uma atua¢iao protetiva
por parte do ente estatal em relacdo aos cidadaos em situaciao de vulnerabilidade
ou risco social.

Ainda, conforme o artigo 204, as acoes destinadas a assisténcia social serao
realizadas de forma descentralizada, abrangendo as esferas federal, estadual e
municipal. A primeira compete delinear a forma de sua realizacio, estabelecendo
as normas gerais e diretrizes. Aos demais entes federativos, cabe a execucio dos
programas especificos. O modelo é democritico e a participacio da sociedade
civil € admitida, com vistas a ampliar a rede de assisténcia social brasileira. Ressal-
te-se que essa participacdo pode se dar, inclusive, no Ambito da formulacao das
politicas publicas relativas ao tema.

Assisténcia social na Lei federal n° 8.742/93 _ Lei Organica de Assistén-
cia Social

A Lei federal n° 8.742/93, conhecida como Lei Organica da Assisténcia Social
vem disciplinar o tema delineado nos artigos 203 e 204 da Constituicio da Repu-
blica. A definicao de o que vem a ser assisténcia social estd presente no artigo 1°
da Lei:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, € Politica de Seguri-
dade Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o aten-
dimento as necessidades basicas.

O artigo 2°, por sua vez, reflete o que dispoe o artigo 203 da Carta Magna, ao
enumerar 0s objetivos da assisténcia social:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

I - a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
II - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

III - a promocao da integracao ao mercado de trabalho;
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IV - a habilitacao e reabilitacao das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocao de
sua integracao a vida comunitdria;

V - a garantia de 1 (um) saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de defi-
ciéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao
ou de té-la provida por sua familia. Pardgrafo dnico. A assisténcia social realiza-se de
forma integrada as politicas setoriais, visando ao enfrentamento da pobreza, a garantia
dos minimos sociais, ao provimento de condi¢oes para atender contingéncias sociais e
a universalizacao dos direitos sociais.”

Quanto a definicio de que espécies de entidades qualificam-se como de assis-
téncia social, esta se encontra no artigo 3° da Lei federal:

Art. 3° Consideram-se entidades e organizacoes de assisténcia social aquelas que pres-
tarem, sem fins lucrativos, atendimento e assessoramento aos beneficidrios abrangidos
por esta Lei, bem como as que atuam na defesa e garantia de seus direitos.

A regulamentacio da Lei federal n® 8.742/93 ¢é feita pelo Decreto federal n°
2.536/98. O Decreto trata da concessao do Certificado de Entidade de Fins Filan-
tropicos, reconhecimento do poder publico federal de que uma instituicio nao
tem fins lucrativos e presta atendimento ao publico-alvo da assisténcia social.
Tal qual o faz a Lei Organica de Assisténcia Social, e em consondncia com o que
dispoe a Constituicao da Republica, o artigo 2° Decreto n° 2.536/98 destina-se a
definir “entidade beneficente de assisténcia social”. De acordo com o dispositivo,
essas entidades sdo pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos, que
atuam com o intuito de “proteger a familia, a maternidade, a infincia, a adoles-
céncia e a velhice; amparar criangas e adolescentes carentes; promover agoes
de prevencao, habilitacio e reabilitacio de pessoas portadoras de deficiéncia;
promover, gratuitamente, assisténcia educacional ou de satude;e promover a inte-
gracao ao mercado de trabalho”.

Note-se que o Decreto traz em seu texto legal a mesma concep¢ao ampla de
assisténcia social, consolidada no texto constitucional e na Lei federal n° 8.742/93.

Assisténcia social na Lei federal n° 8.212/91, em sua redacio original

A Lei federal n°® 8.212/91, ou Lei Organica da Seguridade Social, cuida da or-
ganizacio da Seguridade Social no territorio nacional. Conceitua-a, organiza-a e
determina como se dard seu financiamento, definindo quem siao seus contribuin-
tes, a forma como contribuem e quais sujeitos estio isentos.

A redacao original do artigo 55 da Lei federal n° 8.212/91, posteriormente al-
terada pelo artigo 1° da Lei federal n® 9.732/98, objeto da ADIn ora sob comento,
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dispunha no seguinte sentido:

Art. 55. Fica isenta das contribui¢oes de que tratam os arts. 22 e 23 desta Lei a entidade
beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos cumulativamente:
I - seja reconhecida como de utilidade publica federal e estadual ou do Distrito Federal
ou municipal;

IT - seja portadora do Certificado ou do Registro de Entidade de Fins Filantropicos, for-
necido pelo Conselho Nacional de Servico Social, renovado a cada a trés anos;

III - promova a assisténcia social beneficente, inclusive educacional ou de satude, a
menores, idosos, excepcionais ou pessoas carentes;

IV - nao percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores,
remuneracao e nao usufruam vantagens ou beneficios a qualquer titulo;

V - aplique integralmente o eventual resultado operacional na manutencao e desenvol-
vimento de seus objetivos institucionais, apresentando anualmente ao Conselho Nacio-
nal da Seguridade Social relatério circunstanciado de suas atividades. §1° Ressalvados
os direitos adquiridos, a isencao de que trata este artigo serd requerida ao Instituto
Nacional do Seguro Social _ INSS, que terda o prazo de 30 (trinta) dias para despachar
o pedido.

§2° A isencao de que trata este artigo nao abrange empresa ou entidade que, tendo per-
sonalidade juridica propria, seja mantida por outra que esteja no exercicio da isencao.

Assisténcia social na Lei federal n° 9.732/98

A Lei federal n° 9.732/98 traz alteracoes as leis federais n® 8.212 e n° 8.213,
ambas de 1991, que versam sobre a organizacio da seguridade social brasileira,
definindo beneficios e determinando obrigacoes.

Dentre as alteracoes trazidas pela lei de 98, estd aquela que ocorre no inciso
III do artigo 55 da Lei n°® 8.212, que isenta as entidades beneficentes de assisténcia
social de contribuir a seguridade social. De acordo com o texto original, estavam
isentas aquelas entidades que promovessem a “assisténcia social beneficente, in-
clusive educacional ou de saide, a menores, idosos, excepcionais ou pessoas
carentes”. A redacao dada pela Lei federal n® 9.732 determina que a isencio sera
concedida tao somente as entidades que promovam gratuitamente e em carater
exclusivo a assisténcia social beneficente aquelas pessoas. Conforme o artigo 1°
do referido texto legal:

Art. 1° Os arts. 22 e 55 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, passam a vigorar com
as seguintes alteracoes:

C.)

Art. 55.

I - promova, gratuitamente e em carater exclusivo, a assisténcia social beneficente a
pessoas carentes, em especial a criancas, adolescentes, idosos e portadores de defi-
ciéncia;

€.

§3° Para os fins deste artigo, entende-se por assisténcia social beneficente a prestacao
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gratuita de beneficios e servicos a quem dela necessitar

§4° O Instituto Nacional do Seguro Social _ INSS cancelard a isencao se verificado o
descumprimento do disposto neste artigo.

§5° Considera-se também de assisténcia social beneficente, para os fins deste artigo, a
oferta e a efetiva prestacao de servicos de pelo menos sessenta por cento ao Sistema
Unico de Satde, nos termos do regulamento.

Atente-se também para o fato de que a redacao antiga do inciso III do artigo
55 destinava a assisténcia social nao apenas as pessoas carentes, mas também a
menores, idosos e excepcionais, além de dar enfoque a educacio e a saide. Com
a alteracao trazida pelo dispositivo da Lei federal n® 9.732/98, houve uma restri-
cao dos destinatarios, que passam a ser unicamente as pessoas carentes. [dosos,
menores e portadores de deficiéncia sio legitimados a receber assisténcia social,
desde que carentes.

Ressalte-se que esse entendimento trazido pela lei federal de 1998 ¢ disso-
nante com o que dispoe a Constituicio da Repuiblica. Conforme exposto, o texto
constitucional determina que a assisténcia social serd prestada a quem dela neces-
sitar, de forma genérica. Dai ja se denota a inconstitucionalidade do dispositivo.

Ainda, é importante lembrar que a Constituicio de 1988 possui uma marcante
racionalidade social. Trata-se de uma constituicao “cidada”, portadora de uma
forte carga principioldgica e com vistas a concretizacio da dignidade da pessoa
humana. Para constatar isso basta atentarmos para a importincia que € dada aos
direitos e garantias fundamentais — titulo II da Magna Carta, e, em especial, aos
direitos sociais, elencados no artigo 6° do diploma constitucional. De acordo com
o dispositivo, “sao direitos sociais a educacao, a saide, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados”. Note-se que sdo, essencialmente, esses os direitos
que a assisténcia social, nos termos da Lei federal n° 8.742/93 — lei orginica de
assisténcia social, busca garantir aquelas pessoas em situacao de vulnerabilidade.

Consoante a esse entendimento € o texto original da Lei federal n°® 8.212/91.
As alteracoes trazidas pela Lei federal n® 9.732/98, dado o seu carater restritivo,
desvirtuam o conceito de entidade beneficente de assisténcia social, além de li-
mitar a extensao das vantagens de ordem tributdria auferidas por tais instituicoes.

A decisio liminarmente proferida nos autos de A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n°® 2.028-5 celebra essa conotacio lata trazida pela Carta Constitucional.
Conforme consta em sua ementa, “o conceito mais lato de assisténcia social — e
que ¢ admitido pela Constituicio — € o que parece deva ser adotado para a ca-
racterizacao da assisténcia prestada por entidades beneficentes, tendo em vista o
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cunho nitidamente social da Carta Magna”.

Aspectos formais: ambito tributario

O contetddo da liminar (e sua confirmac¢ao) concedida em 1999 na ADIN n°
2.028-5, que discute a Lei n°® 9.732/98 em face do §7°, art. 195, Constituicao Fede-
ral, retrata, mesmo que sem profundidade, posicionamento doutrinario e jurispru-
dencial ainda nao consolidado acerca da natureza da lei (ordindria ou comple-
mentar) que deve regulamentar dispositivos constitucionais relativos a imunidade
de impostos e contribuicoes sociais destinados a entidades beneficentes de as-
sisténcia social e educacdao. A decisao definitiva da questao foi remetida para o
julgamento do mérito da acio, que espera ha sete anos na fila dos julgamentos.

Os defensores da lei ordindria se fiam no argumento de que o vocibulo “lei”
foi utilizado sozinho no art. 150, VI, ¢, da Constituicao Federal, e que, caso o
legislador quisesse se referir a lei complementar, ele teria complementado a re-
dacio e escrito o termo “complementar”. Entende quem assim pensa que, se a
Constituicao nao exigiu expressamente a necessidade de lei complementar, nao
cabe ao intérprete exigir. E bem verdade que a palavra “ordindria” também nao
esta escrita no artigo constitucional acima mencionado.

A exigéncia de lei complementar é defendida pelos que entendem que a sim-
ples aplicaciao do art. 146, 11, da Constituicdo Federal, que é expresso ao prever:
“Cabe a lei complementar: IT - regular as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar;”, resolve a celeuma.

A questao € de hermenéutica, passando pela aplicacao das técnicas exegéticas
aceitaveis e de interpretacao sistematica.

A imunidade nao pode ser regulamentada por simples lei ordinaria, deixando
ao bel prazer dos legisladores a definicao sobre o alcance de algo (imunidade)
que deve ser inatingivel e que sequer pode ser mudada por emenda constitucio-
nal. A se pensar assim, o Congresso Nacional poderd editar quantas leis quiser
para mudar o alcance da imunidade de acordo com a sua conveniéncia, tendo por
corolario a afronta ao principio da seguranca juridica, dentre outros.

A regra geral sobre imunidade estd estampada no art. 14 do Codigo Tributdrio
Nacional, que trata, dentre outros, da nao distribuicao de resultados das entidades
aos seus dirigentes, que nada tem a ver com a questao da remuneracio do traba-
lho prestado pelos profissionais que nelas exercem suas atividades, assunto que
ja foi misturado no imbroglio acima relatado.

Entender diferente € interpretar dispositivos constitucionais de forma conve-
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niente e parcial, em detrimento da utilizacao de técnicas juridicas consagradas em
hermenéutica.

A tendéncia do Supremo Tribunal Federal, ao que tudo indica, é pelo reco-
nhecimento da necessidade de lei complementar para regulamentar esta questao
constitucional, o que nos parece absolutamente acertado.

Em setembro de 2004, o ministro Carlos Britto, ao decidir a A¢ao Cautelar n°
271, do Parand, depois de relatar o caso e se socorrer de precedentes daquela
Corte, reconheceu a pertinéncia do direito invocado pela entidade recorrente no
sentido de que, em sendo a questio constitucional, lei complementar é que deve
ser observada. Decidiu o ministro: “Conclui-se, portanto, que a tese defendida
pela requerente, embora nao traga o selo da unanimidade doutrindria e jurispru-
dencial, em todas as suas nuancas, ostenta um razoavel grau de plausabilidade.”

A questao ¢ importantissima para as entidades do Terceiro Setor e sua decisao
definitiva urge. Esperemos que a linha de raciocinio do Supremo Tribunal Fede-
ral se consolide pela exigéncia de lei complementar para regulamentar questoes
constitucionais de imunidade, em detrimento de lei ordinaria.
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1.9 - Momentos magicos do Terceiro
Setor!

O evento foi iniciado com o Hino Nacional emocional-
mente dedilhado ao piano pelo maestro Joao Carlos Martins.
Comecava ali o dia 09.03.2007, que foi extremamente pro-
veitoso para o Terceiro Setor.

O T Congresso Brasileiro de Funda¢oes em Sao Paulo foi
realizado pelo Ministério Publico do estado de Sao Paulo,
dentre outras instituicdes. A sua organizacio coube ao dr.
Airton Grazzioli, Promotor de Justica Civel e Curador de
Fundacodes de Sao Paulo, que, com esmero e competéncia,
conduziu os trabalhos.

O congresso reuniu aproximadamente 600 pessoas de 24
estados brasileiros e contou com os mais importantes pales-
trantes sobre o Terceiro Setor, desde Ruth Cardoso até Ives
Gandra da Silva Martins.

Cabia ao maestro Joao Carlos Martins o encerramento
cultural. Mas o que se viu foi o fechamento apotedtico da-
quele dia de discussoes juridicas densas. A frente da Bachia-
na Filarmoénica, o maestro brindou os congressistas com a
apresentacao de obras classicas magistralmente interpreta-
das e regidas. Inimeros pedidos de bis, gentilmente atendi-
dos, fizeram com que a apresentacao se estendesse por mais
de uma hora, sendo o formalismo substituido por enorme
integracao dos musicos e do maestro com a plateia.

Ao final daquela total interacao, Joao Carlos Martins, com
sua costumeira cortesia, disposicao e alegria, ficou a conver-
sar com os presentes.

O importante evento ficara na memoéria de muitas pes-
s0as, por varios motivos.

Parabéns, dr. Airton, pela organizacio, competéncia e
sensibilidade que lhe sdo inerentes.
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Claudia Nadas, Joao Carlos Martins e Josenir Teixeira
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1.10 - Nao adianta ser pobre. Tem que
provar que € pobre.

Vivemos época de rebeldia. Questiona-se tudo. A mas-
sificacio da tecnologia contribuiu decisivamente para isso
porque o acesso a informacao foi facilitado e, quanto mais
se sabe, mais o atrevimento se sobressai.

Em 2010 eu estava na Escocia e presenciei, em Edimbur-
g0, enorme discussao e movimento popular contra a visita
do Papa Bento 16, que se deu em setembro daquele ano e
durou 4 dias. As pessoas sustentavam a imprestabilidade da
visita, sugeriam que os catolicos deveriam boicota-la, ques-
tionavam o alto custo da viagem (R$ 26 milhoes), que seria
paga pelos anfitrides e chegaram a afirmar que o Papa nio
era bem vindo.

Defendiam, inclusive, que a rainha Elizabeth 2* sequer
deveria recebé-lo, o que, todavia, acabou acontecendo. E
era a primeira visita de Estado do lider da igreja Catolica
ao Reino Unido. A situacado foi surreal, principalmente aos
olhos de quem nasceu da década de 70, foi adolescente em
80 e viveu a mocidade em 90, época em que a internet ainda
engatinhava no Brasil, nao havia celular, muito menos os
smartphones que hoje conectam o portador ao mundo em
tempo real, de onde se estiver.

As entidades filantrépicas existem no Brasil pelo menos
desde 1543, quando a Santa Casa de Santos foi fundada,
estando ela em funcionamento até hoje. Mais recentemente,
de 1960 até 2000, pelo menos, as tais entidades, nas quais
se incluem as mais de 2.400 Santas Casas, gozavam de reco-
nhecimento e respeito inequivocos por parte da populacio
e das autoridades. Todos se sentiam honrados em contribuir
com as atividades por elas desenvolvidas e ficavam gratifi-
cados com a oportunidade de auxiliar os mais necessitados.

Os tempos mudaram! Quem auxilia as Santas Casas con-
tinua agindo imbuido do desejo de ajudar o proximo, o que
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faz de forma voluntiria em seus momentos livres. As atitudes de pessoas niao
sérias, também presentes no meio das entidades sem fins lucrativos, ganharam a
midia e descobrimos diversas artimanhas construidas para desviar dinheiro dos
seus verdadeiros destinatarios. A divulgaciao dos crimes praticados ganhou a opi-
nizo publica, que ficou ressabiada e, como nao foi esclarecida a contento, passou
a desconfiar de todas as entidades, que foram rotuladas uniformemente como
desonestas, até prova em contrario. Inverteu-se a légica e, por culpa da inércia
das proprias entidades, todas elas foram colocadas sob suspeita.

Diversas consequéncias funestas para as entidades advieram dos novos tem-
pos e da acao dos bandidos nelas incrustados. Uma das mais recentes, de agosto
de 2012, € a edicao da Simula n. 481, pelo Superior Tribunal de Justica. Simula
¢ a ferramenta por meio da qual os tribunais interpretam as leis e serve de norte
para as instancias inferiores a respeito de determinada matéria juridica.

Eis a redacdo de tal Simula: “Faz jus ao beneficio da justica gratuita a pessoa
juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua impossibilidade de arcar
com O$ encargos processuais.”

A justica gratuita € um instituto juridico que assegura ao cidadao o direito de
acessar a Justica sem o pagamento de custas ou despesas processuais e até mes-
mo honorarios advocaticios, caso venha a perder o processo no qual se envolveu.
A concessao de tal beneficio é deferida pelo juiz da causa ao cidadao a partir da
demonstracao da impossibilidade de se pagar as despesas, naquele momento,
sem que haja o comprometimento do seu préprio sustento. Esse instituto € anti-
0. Apds a proclamacao da Constituicio Federal de 1891 e insistentes pedidos do
entdo Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, o assunto foi regulamentado
em 1897, erigido a condiciao de garantia do cidadiao na Constituicio de 1934 e
regulamentada em nivel infraconstitucional em 1950, por meio da Lei n. 1.060,
que esta em vigor até hoje, além de outras que tratam do assunto. A Constituicao
de 1998 também cuidou da questio e expandiu a sua aplicacao aos que compro-
varem insuficiéncia de recursos.

O assunto avancou e os tribunais passaram a estender o beneficio da justica
gratuita também as pessoas juridicas, principalmente para as entidades sem fins
lucrativos que, em razao da prépria natureza juridica, nio tém a intencao de lu-
Cros.

Agora, vem a Sumula 481 para, de forma impertinente, igualar as pessoas
juridicas sem fins lucrativos com as empresas comerciais. O tempo consumiu e
desgastou a aura até entdo imaculada das primeiras e as jogou no caldeirao efer-

123



124

nides 3 | Capitulo 1 - Terceiro Setor

vescente da generalidade, apesar de a Constituicao Federal dar “preferéncia” as
entidades filantropicas e sem fins lucrativos na participacio do atendimento dos
usudrios do Sistema Unico de Satde — SUS (CF, art. 199).

Sabemos a pentria financeira na qual as Santas Casas estao mergulhadas, no
passado e agora, principalmente em raziao do distanciamento dos valores que o
governo repassa a elas, se comparado com o custo real dos procedimentos desti-
nados aos usuarios do SUS.

Todavia, formal e tradicionalmente, os balancos dessas entidades niao registra
situacio econdmica tio cadtica, o que comprometeria ainda mais seu crédito e
félego de negociacao e impactaria de forma negativa no desenvolvimento de suas
atividades. E isso ndo ¢€ ilegal, pois os principios e normas contdbeis permitem
entendimentos e posturas varios que recepcionam formas diferentes de interpre-
tacdo e aplicacio pelos contadores, sempre baseados nas orientacoes das autar-
quias controladoras da sua atividade profissional.

Balancos patrimoniais positivos ndo provarao a “impossibilidade de arcar com
0s encargos processuais.” Apesar do eventual resultado azul, previsdes e pro-
visdes constantes no balanco, se realizadas, poderdo inverter os nimeros e a
situacio passar para o vermelho, o que se verificard apenas no exercicio fiscal
seguinte.

Para receberem o beneficio pelo juiz, as entidades deverao provar que estao
no vermelho e que sio deficitarias, situacao que, convenhamos, se chegar a esse
ponto, formalmente, a concessao da justica gratuita pouco adiantara.

A Samula n. 481, do STJ, por simples analogia, vai de encontro a recente deci-
siao do proprio Superior Tribunal de Justica que ampliou os meios de afericio da
condicao de hipossuficiéncia econémica do idoso ou do portador de deficiéncia
para fins de concessio do beneficio assistencial.

Neste caso, o STJ afirmou que “a limitacio do valor da renda per capita fami-
liar nao deve ser considerada a Unica forma de se comprovar que a pessoa nao
possui outros meios para prover a propria manutencao ou de té-la provida por
sua familia.” N2o soa incoerente?

Uma das formas de se alterar a Simula, e talvez a mais eficiente, seria refor-
mar a redacdo da Lei n. 1.060/50, o que automaticamente determinaria a revisio
do assunto pelo STJ. H4 virios projetos de lei em tramitacio neste sentido. E o
caso de os deputados (federais e estaduais) e senadores que compdem as Frentes
Parlamentares da Saude criadas em varios Estados e municipios atuarem firme e
rapidamente para que a odiosa “equiparaciao” das entidades sem fins lucrativos as
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empresas comerciais seja revertida, de forma a revigorar, neste particular, a apli-
cacao do principio constitucional que prega que todos siao iguais perante a lei,
mas que os desiguais devem ser tratados na medida da sua desigualdade. Noutras
palavras: devem-se igualar os desiguais levando em conta suas diferencas.

Isso pode nao resolver a situacao, mas certamente retardard o enterro de enti-

dades sem fins lucrativos que, infelizmente, ja estio mortas.
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Publicado na revista
Noticias Hospitalares
n. 48, p. 40, 2007.
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1.11 - O Terceiro Setor e a gestiao da
saude publica

O Poder Executivo, consciente das dimensdes conti-
nentais do Brasil, de suas diferencas regionais e culturais
e sabedor de que nem sempre possui em seu quadro pes-
soas capacitadas especificamente para a gestao de estabe-
lecimentos hospitalares e afins, de alguns anos para ca tem
procurado descentralizar a atividade administrativa, trans-
ferindo seu exercicio para pessoas juridicas, especialmen-
te entidades do Terceiro Setor. “O Estado brasileiro ndo foi
feito para administrar satide”, costuma afirmar o Secretario
de Estado da Satde de Sao Paulo, dr. Luiz Roberto Barradas
Barata (revista FUNDAP).

Possibilidade legal. Alguns doutrinadores administrati-
vistas, tedricos, criticam e sao contrarios a tal possibilidade,
pois entendem que municipios, estados e a Unido Federal
nao poderiam utilizar a faculdade acima mencionada, fato
que sempre € explorado pelo Ministério Puablico nas acoes
que intenta contra entes politicos que assim procedem.

Porém, o artigo 197 da Constituicio Federal (CF) prevé
que a execucao dos servicos de satde deve ser feita direta-
mente pelo Poder Publico “ou através de terceiros, e, tam-
bém, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

O artigo 199 da CF prevé que “a assisténcia a satide é
livre a iniciativa privada.” O pardgrafo primeiro deste ar-
tigo prevé que ‘as instituicoes privadas poderdo participar
e forma complementar do sistema tinico de saiide, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito piiblico ou con-
vénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem
JSins lucrativos.”

Terceiro Setor ¢ o nome que se da ao conjunto de en-
tidades sem fins lucrativos, de direito privado, regidas pelo
Codigo Civil, que realizam atividades em prol do bem co-
mum e auxilia o Estado na solucio de problemas sociais.
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Decorre da propria Constituicdo, lei maior do Pais, a autorizagdo para que
entidades do Terceiro Setor participem da assisténcia a saide da populacao, haja
vista que tal atividade nao é privativa do Estado.

O presidente da Confederacao das Santas Casas de Misericordia, Hospitais
e Entidades Filantropicas do Brasil (CMB) e ex-presidente do CNAS — Conselho
Nacional de Assisténcia Social, Antdnio Brito, escreveu na Folha de S.Paulo de
13.06.05:

E inegdvel a posicao preferencial de parceria das santas casas e hospitais filantrépicos
na promocao de acoes de saide e assisténcia social com os governos municipais, es-
taduais e federal, conforme, inclusive, previsto nos artigos 199 da Constituicao Federal
e 25 da lei no. 8.080/90. Essa situacao gera uma relacao de interdependéncia entre o
governo e essas instituicdes que deve se constituir em reconhecimento mutuo, do qual
o grande beneficidrio é a populacao brasileira.”

Parceria da gestdo. Ao transferir a gestao de um hospital puiblico para uma
entidade sem fins lucrativos, o ente politico nao estd se afastando do cumpri-
mento da obrigacio constitucional de garantir satde a todos os brasileiros. Longe
disso. Mais longe ainda fica a ideia de que se esta “privatizando” atividades essen-
ciais. Ele apenas esta transferindo a gestao dos servicos a uma pessoa juridica es-
pecializada e capacitada tecnicamente para desenvolvé-los, visando a otimiza¢ao
dos recursos, permanecendo a atividade essencialmente publica.

O custeio dos servicos continua sendo promovido pela Administraciao Publica,
como determina a Constituicao. E o que se chama de gestdo compartilbada, onde
o patrimoénio continua sendo publico, mas o gerenciamento dos servicos passa a
ser privado.

Na gestao compartilhada, os entes politicos procuram introduzir na Adminis-
tracao Publica principios gerenciais tipicos da iniciativa privada, procurando fugir
da burocracia exagerada que a rege. E uninime a critica que se faz ao emperra-
mento das atividades publicas que a rigidez da legislacao licitatéria imprime ao
pais. Infelizmente, ao que parece, o Legislativo nao tem tempo de altera-la, pois
outros assuntos mais picantes prendem a atencao de nossos eleitos.

Formas de contratacio. O ente politico pode se valer de algumas formas
juridicas para se relacionar com as entidades do Terceiro Setor, dependendo de
cada caso concreto.

a) Licitacdo. A regra geral € a realizacio de licitacao. Todavia, a propria le-
gislacao licitatéria prevé hipéteses em que ela pode ser dispensada ou inexigida,
mediante o cumprimento dos respectivos requisitos para isso.
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b) Convénio. Pode o ente politico utilizar-se da realizacao de Convénios, que
atraem a formalizacao de instrumentos juridicos de Concessao para que a entida-
de utilize imoveis, moveis, equipamentos, veiculos e pessoal (servidos publicos)
etc., para cumprir a missao de gerenciamento para a qual foi convocada.

Veja-se que a entidade ird gerenciar atividades ja existentes, procurando criar
as condicdes mais favoraveis ao seu desenvolvimento, podendo até ampliar os
servicos e os atendimentos, dependendo das situacdes especificas e da viabilida-
de econdmico-financeira, de mercado e de outros inimeros fatores que interfe-
rem direta e indiretamente neste nicho de mercado.

c) Organizacio Social. Esta ¢ a denominacio de uma qualificacao (titulo)
que o Poder Executivo pode conceder a associacdes civis sem fins lucrativos que
preencherem os requisitos legais.

Ao conceder ou atribuir esta qualificacio a uma entidade do Terceiro Setor
o ente politico tem a intencdo de formalizar e fomentar a realizacio de parceria
entre ele e instituicdes privadas que possuem fins complementares as atividades
publicas.

Procura-se aproximar e implantar nova forma de participacao popular na ges-
tao administrativa. Ao conceder tal qualificacao, o ente politico realiza a publici-
zagao, que € a atribuicdo de coisa publica a algo originariamente privado.

Esta forma de relacionamento entre o poder publico e entidades do Terceiro
Setor dispensa a realizacio de licitacdo (art. 24, XXIV, Lei n. 8.666/93). Entretanto,
mesmo com tal permissiao, o ente politico pode realizar a licitacdo, se entender
conveniente.

A Lei Federal n. 9.637/98 rege o tema. Alguns estados e municipios criaram
legislacao especifica para regulamentar o assunto.

Exemplos.

1) O estado do Tocantins editou a lei n. 762/95, que permitia a celebra¢ao de
convénios para a concessao de uso de bens moveis e imoéveis da rede hospitalar
com entidades filantropicas e associacoes sem fins lucrativos, com o intuito de
promover a descentralizacio das acoes de servico de saide, conforme diretrizes
do Sistema Unico de Satde.

2) O estado do Rio de Janeiro editou a lei n. 2.878/97, que mudou a forma
de gestao dos hospitais publicos, permitindo sua transferéncia a terceiros. Esta lei
foi revogada pela n. 3.202/99.

3) O estado da Bahia editou a lei n. 7.027/97, que instituiu o programa esta-
dual de incentivo as Organizacdes Sociais. Mais recentemente, aquele estado a
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revogou e editou a lei n. 8.647/03 e o decreto 8.890/04, que tratam de detalhes
sobre a participacdo e absorc¢ao de atividades e servicos de interesse publico pelas
Organizacoes Sociais.

4) O estado de Roraima editou a lei n. 174/97, que instituiu novo modelo
de gestio na drea de satde publica: a gestdo compartilhada. Tal lei é especifica
para Cooperativas de Trabalho ou de Profissionais de Saide, modalidade que nao
estd sendo mais utilizada e vem sendo substituida pelo modelo das Organizacoes
Sociais. Acreditamos que a adequacio legislativa da lei seja questao de tempo.

5) O estado de Sao Paulo editou a lei complementar n. 846/98, que tratou do
assunto. Desde entdo e até os dias de hoje, 17 hospitais publicos estaduais sao ge-
ridos por entidades do Terceiro Setor que foram qualificadas como Organizacoes
Sociais, sem nenhum questionamento do Ministério Publico (estadual ou federal),
da Procuradoria Geral da Republica ou de quem quer que seja:

Entidades  qualificadas Hospital Parceria
como Organizacao Social
Universidade Estadual Pau- Geral de Bauru 04.11.2002

lista (UNESP) - Faculdade de
Medicina de Botucatu

Associacao Sanatorinhos — Geral de Carapicuiba 23.10.1998
Acao Comunitdria de Satde A

Geral de Itapevi' 20.09.2000

OSEC - Organizag¢ao Santa- Estadual de Francisco Morato 02.02.2004
marense de Educacao e Cultura "

Geral do Grajau 23.10.1998

Irmandade da Santa Casa Geral de Guarulhos 14.04.2000

de Misericordia de Sao Paulo
Ambulatério de Especialidades Dr. Geraldo 29.01.2005

Paulo Bourroul

Associacao Beneficente Geral do Itaim Paulista 05.08.1998
Casa de Saude Santa Marcelina
Geral de Itaquaquecetuba 24.03.2000
SECONCI — Servico Social Geral de Ttapecerica da Serra 03.03.1999
da Industria da Constru¢ao Mo- : ;
bilidrio do Estado de Sao Paulo Estadual de Vila Alpina 11.12.2001
Centro de Referéncia do Idoso da Zona Norte 28.02.2005
Associacao  Congregaciao Geral de Pedreira 26.06.1998
de Santa Catarina -
Geral de Itapevi 14.12.2005
SPDM - Sociedade Paulis- Estadual de Diadema 26.10.2000
ta para o Desenvolvimento da .
Medicina Geral de Pirajussara 25.01.1999
Estadual de Mogi das Cruzes 28.08.2004
das Clinicas Luzia de Pinho Melo 19.07.2004
Fundaciao ABC Estadual Mario Covas — Santo André 20.11.2001
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FMUSP - Faculdade de Me- Estadual Sapopemba 05.04.2003
dicina da Universidade de Sao
Paulo

UNICAMP - Universidade Estadual de Sumaré 22.09.2000

Estadual de Campinas
Faculdade de Medicina

Sociedade Assistencial Regional do Vale do Paraiba - Taubaté 11.05.2004
Bandeirantes

O secretario de Estado da Saude de Sao Paulo, Luiz Roberto Barradas Barata,
escreveu na Folha de S.Paulo de 24.05.2005:

(...) para a populacio de Sao Paulo (o modelo de Organizacdes Sociais de Saude —
OSS) representa melhoria do atendimento, uma vez que o indice de satisfacao médio
de usudrios de 16 hospitais geridos por OSS fica na casa dos 95%. Mais do que isso. Os
hospitais gerenciados por organizacdes sociais sao exemplo de eficiéncia e otimizacao
de recursos. Em 2004, essas unidades tiveram um custo médio de 20% menor do que
as unidades de administracao direcionada e, no mesmo periodo, tiveram uma produ-
tividade 37,3% maior.

6) O estado do Para editou a lei n. 5.980/96 e o decreto n. 3.876/00, que re-
gulamentaram as Organizacoes Sociais.

7) O municipio de Cubatao/SP editou a lei n. 2.764/02 e o decreto n. 8.374/02,
que tratam da qualificacio de entidades de direito privado como Organizac¢io Social.

Ha outros estados e municipios que ja contrataram entidades do Terceiro Setor
para prestarem servicos por intermédio da modalidade aqui mencionada, apesar
de ainda nio terem criado legislacao especifica sobre o tema.

d) OSCIP — Organizacio da Sociedade Civil de Interesse Piublico. Os entes
politicos também podem atribuir a entidades do Terceiro Setor esta qualificacio,
mediante o cumprimento dos requisitos da lei federal n. 9.790/99, do decreto n.
3.100/99 e da legislacio estadual ou municipal que eventualmente for editada
para regulamentar o assunto.

O estado de Minas Gerais, por exemplo, editou a lei complementar n. 14.870/03
e o decreto n. 43.749/04 para cuidar desta relacio de parceria entre o Poder Pa-
blico e a iniciativa privada.

Conclusdo. Alternativas hd para que o governo, de qualquer esfera e ideo-
logia, delas se utilize, visando melhorar o atendimento da populacio na area da
satde. Recursos financeiros existem para isso. Eles devem, entretanto, ser bem
gastos, administrados e empregados. Em assim procedendo e dependendo da
situacao especifica, gastam-se menos recursos e pode-se atender mais e melhor a



1.11 - O Terceiro Setor e a gestao da saide publica

populacdo, com profissionalismo e racionalizacao das verbas disponiveis.

Infelizmente, a revogacao da Portaria do Ministério da Saude n. 2.225, de
dezembro de 2002, que obrigava os gestores dos hospitais do SUS a se especia-
lizarem em cursos de administracao hospitalar, contribuiu negativamente para
que o profissionalismo demore mais a ser realidade. Paciéncia. Mesmo assim, ha
alternativas vidveis e legais para que entes politicos possam cumprir a obrigacao
constitucional de dar atendimento a satde a todos os cidadaos brasileiros.

O numero 42 desta revista (agosto/setembro de 2003) publicou o artigo “A
Gestao Privada de Hospitais Publicos”, onde eu também tratei deste assunto.
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1.12 - Ponderacoes sobre o CEBAS e a
sua lei

Josenir Teixeira [...]

Introducio

A forma de concessio e de renovacio da certificaciao das
entidades beneficentes de assisténcia social foi alterada pela
Lei n° 12.101/09, apds mais de onze anos de vigéncia da
normativa anterior, o Decreto n° 2.536/98.

Impetuosas modificacoes foram introduzidas pela nova
lei, o que torna necessaria a andlise do cendrio em que foi
editada, do contexto do assunto e de seu contetudo.

O relacionamento entre o Primeiro e o Terceiro Se-
tores

O estabelecimento de parceria entre as entidades sem
fins lucrativos que compdem o Terceiro Setor e o Estado, o
Primeiro Setor, para desenvolvimento de acdes em prol da
sociedade é antiga.

E de ficil constatacio que o Estado, historicamente, tem
sido o ultimo a responder diretamente pelas atencdes so-
ciais e exerce papel secunddrio na assisténcia social, qui¢ca
omisso, conforme ressaltou Maria Luiza Mestriner:

Neste campo, tem prevalecido o principio da subsidiariedade
entre o estatal e o privado, em que o Estado transfere para
a sociedade as responsabilidades maiores, restringindo-se a
execucdo de acdes emergenciais. Para tanto, tem utilizado de
estratégia de delegacao, manipulando subsidios, subvencoes e
isencoes por meio de mecanismo de convénios e atribuicao de
certificados, numa pretensa relacao de parceria ou de co-pro-
ducio de servicos sob o financiamento estatal. (...)

Durante a Primeira Republica, o Estado no intervinha. Era um
Estado fraco. O que existia na drea da assisténcia era desen-
volvido pela Igreja catdlica, com quem o Estado republicano
nao se relacionava, por considerar que o social nao era fun¢ao
publica.! (sic)

1 MESTRINER, Maria Luiza. O Estado entre a filantropia e a assisténcia
social. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p. 21, 29 e 67.
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As entidades sem fins lucrativos, de natureza privada, reguladas pelo Direito
Civil, constituidas sob a forma de associacoes ou fundacdes, sao publicizadas
pelo Estado?, o que as legitimam a colaborar com ele por meio da prestacao de
servicos ou realizacao de atividade que a principio seria publica, e as autorizam
a receber recursos orcamentdrios, bens publicos e servidores para que possam
cumprir os objetivos sociais’® tidos por convenientes e oportunos a coletividade.*

Este relacionamento entre o Estado e as entidades sem fins lucrativos se da,
normalmente, a partir do reconhecimento, pelo primeiro, de que as segundas
realizam (ou realizarao) e desempenham (ou desempenhariao) funcdes, acoes e
atividades que tém a sociedade como destinataria, o que € feito por meio da con-
cessdo de titulos e/ou certificados.

Brevissimo contexto acerca das primeiras entidades sem fins lucrativos®

As entidades sem fins lucrativos existem no Brasil desde 1543, quando foi
instituida a Irmandade da Santa Casa de Misericordia de Santos, pelo fidalgo por-
tugués Braz Cubas.

Desde entio, diversas entidades foram criadas por pessoas que tinham por de-
sejo e interesse ajudar o proximo sem preocupacio, aspiracao ou reconhecimento
do Estado, num primeiro momento.

A historia registra o nascimento do Convento de Sio Bento, em 1598, a Vene-
ravel Ordem de Nossa Senhora do Carmo, em 1594, a Ordem dos Frades Menores
Franciscanos, em 1640, o Recolhimento Santa Tereza, em 1685, a Sociedade Pro-
pagadora de Instrucao Popular, em 1873, transformada no Liceu de Artes e Oficios
em 1882, a Associacio Protetora da Crianca Desvalida (Instituto Ana Rosa), em

2 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1988.

3 “Ao se defrontar com a demanda constitucional pela efetivacao de direitos sociais, num mo-
vimento pela “terceira via“, o Estado brasileiro busca as organizacoes sociocomunitirias como uma
saida para as suas responsabilidades sociais nunca antes assumidas. Neste idedrio, seja pelo papel de
subsidiariedade que lhe vai caber, seja pelas limitacoes que o neoliberalismo vai lhe impor, o Estado
fara avancar, com nova énfase, os paradigmas da solidariedade, da filantropia e da benemeréncia.”
MESTRINER, Maria Luiza. Ob. cit. p. 27.

4 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor — Colecao Temas de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

5 “No que se refere a relagao das entidades do Terceiro Setor com o Estado, desde o final da década
de 20 as entidades prestadoras de servicos de interesse publico recebiam auxilio do Estado por meio
de pedidos enderecados ao Presidente da Republica, o qual concedia os recursos com base em crité-
rios pouco definidos. Utilizava-se para tanto recursos advindos da chamada contribuicao de caridade,
cobrada sobre a importagio de bebidas alcodlicas. (Decreto presidencial n® 5.432, de 10 de janeiro de
1928).” MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do con-
ceito de Terceiro Setor a Lei das OSCIP. In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.) Terceiro Setor, Em-
presas e Estado: novas fronteiras entre o publico e o privado: Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 163-194.

6 TEIXEIRA, Josenir. O Terceiro Setor em Perspectiva - da estrutura 2 funcio social. Belo Horizonte:
Foérum, 2011.
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1874, o Asylo das Meninas Orphas Nossa Senhora Auxiliadora do Ipiranga e o
Liceu Sagrado Coracao de Jesus, ambos em 1885, a Casa Pia Sao Vicente de Paula
das Damas de Caridade, em 1894 etc.”

O Estado politico brasileiro somente comecou a surgir e a se organizar em
1808, duzentos e sessenta e cinco anos apds a criacao da primeira entidade sem
fins lucrativos, com a chegada do principe regente D. Joao® e a corte portuguesa
ao Rio de Janeiro’, fugitivo da “pressio irresistivel exercida sobre ele pelo maior
génio militar que o mundo havia conhecido desde os tempos dos césares do Im-
pério Romano: Napoleiao Bonaparte.” O Estado politico brasileiro, portanto, tem
apenas 205 anos de existéncia.

O inicio do fomento das entidades pelo Estado, o CNSS e o CNAS

A primeira lei que institucionalizou a concessao de titulos para entidades sem
fins lucrativos no Brasil foi a de n® 91, de 1935, que estd em vigor até hoje e
dispoe sobre a declaraciao de utilidade publica federal. Trata-se de um titulo ho-
norifico que € concedido para as entidades que sirvam “desinteressadamente a
coletividade”.

Outra lei, também de 1935, a de n° 119, criou um Conselho para analisar pro-
cessos e emitir parecer sobre as entidades sem fins lucrativos que seriam benefi-
ciadas por subvencdes governamentais, o que levou Elisabete Ferrarezi'® a afirmar
que isso, provavelmente, seria 0 embriio do Conselho Nacional de Servico Social
— CNSS™" 2, criado pelo Decreto-Lei n® 525, de 1938, que era ligado originariamen-

7 MESTRINER, Maria Luiza. Ob. cit. p. 40 e 42.

8 D. Joao “era timido, supersticioso e feio. O principal traco de sua personalidade e que se refle-
tia no trabalho, no entanto, era a indecisao. (...) D. Joao reinava em nome de sua mae, D. Maria [,
declarada insana e incapaz de governar e que vivia trancafiada no Palacio de Queluz, a cerca de dez
quilémetros de Lisboa.” GOMES, Laurentino. 1808: como uma rainha louca, um principe medroso e
uma corte corrupta enganaram Napoledao e mudaram a histéria de Portugal e do Brasil. Sao Paulo: Ed.
Planeta do Brasil, 2007. p. 31, 32.

9 “Duzentos anos atrds, o Brasil nio existia. (...) As vésperas da chegada da corte ao Rio de Ja-
neiro, o Brasil era um amontoado de regides mais ou menos autdnomas sem comércio ou qualquer
outra forma de relacionamento, que tinham como pontos de referéncia apenas o idioma portugués
e a Coroa portuguesa, sediada em Lisboa, do outro lado do Oceano Atlantico.” GOMES, Laurentino.
Ob. cit. p. 120.

10 Texto para o III Encuentro de la Red Latinoamericana y del Caribe de la Sociedad Internacional
de Investigacion del Tercer Sector (ISTR) - Perspectivas Latinoamericanas sobre el Tercer Sector - Bue-
nos Aires, Argentina -- 12-14 de setembro de 2001.

11 SPOSATI, Aldaiza de Oliveira. Cidadania ou filantropia: um dilema para o CNAS. Sio Paulo:
Nucleo de Seguridade e Assisténcia Social da PUC/SP, Sao Paulo, 1994. p. 60.

12 “Ja o amparo social — que é o conceito ainda vigente, inclusive na legislacao editada na época
— sera mantido com certa coeréncia, reafirmando o CNSS como instituicaio mediadora da regulacao
estatal da filantropia, que sera utilizada como estratégia persistente no trato a pobreza, nao s6 dos
“sem condicoes de trabalho”, mas dos trabalhadores empobrecidos em geral.” MESTRINER, Maria
Luiza. Ob. cit. p. 118.
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te ao Ministério da Educacao e Saude e tinha por competéncia opinar quanto a
concessao de subvencdes governamentais.

A criacao do CNSS consolidou a estratégia de apoio e alianca do Estado com a
sociedade civil, via filantropia, além de inaugurar um pacto com as elites e insta-
lar uma legislacao de controle.” Ele tinha como atribui¢coes a regulamentacao da
assisténcia social no pais, ai incluidas educacio e saide, e a avaliacao de pedidos
de subvencoes para posterior aprova¢ao pelo Ministério e homologacdo pela Pre-
sidéncia da Republica.'

Esse Conselho foi reformulado em 1943, por meio do Decreto-Lei n° 5.697,
que ampliou as suas funcdes para centralizar e fiscalizar as obras sociais publicas
e privadas. Em seguida, o Decreto n° 5.698/43 disciplinou e alargou as regras para
as subvencdes e atribuiu ao CNSS a concessio do registro como uma das condi-
¢coes para ter acesso a elas.

As fungoes do CNSS viriam a ser reafirmadas por meio do Decreto n® 29.425/51,
que também detalhou o processamento das subvencoes e contribuicdes da Unido.
A Constituicao Federal de 1946 estimulou a ampliacio das institui¢des sociais ao
prever a “isencao” de imposto para elas, desde que suas rendas fossem aplicadas
integralmente no pais e para os respectivos fins (art. 31, V, letra b), determinacio
que so seria regulamentada pela Lei n® 3.193/57, onze anos depois.

A Lei n° 1.493, de 1951, disciplinou a transferéncia de fundos publicos a en-
tidades privadas de “carater assistencial ou cultural” por meio de pagamento de
subvencoes (para ajudar no custeio e para obras, aquisicoes de imoveis, instala-
¢coes e equipamentos) e regulamentou o Registro Geral de Instituicoes no CNSS,
o qual acabou se tornando requisito para a concessio de beneficios fiscais as
entidades prestadoras de servigos de interesse publico.”

O presidente Dutra editou a Lei n® 909/49, pela qual o Poder Executivo foi
autorizado a realizar, a partir de 1950, a emissao de selos de dez centavos, cujo
produto da venda deveria ser entregue a Federacao das Sociedades de Assisténcia
aos Lazaros, para amparo a prole dos hansenianos.

13 MESTRINER, Maria Luiza. Ob. cit. p. 51 e 67.
14 MANICA, Fernando Borges. Ob. cit. p. 178.

15 “A Constitui¢cio de 1934, em seu artigo 154, pela primeira vez determinou a vedacao de tributa-
¢ao sobre os estabelecimentos particulares de educacdo gratuita, oficialmente considerados idéneos.
A Carta Constitucional de 1946 estendeu o beneficio, prevendo, em seu artigo 31, imunidade tributaria
a “instituicoes de educacao e assisténcia social, desde que suas rendas sejam aplicadas integralmente
no pais para os respectivos fins”. No final da década de 30, comecaram a ser previstas isen¢oes a en-
tidades prestadoras de servicos sociais, as quais foram consolidadas pelo Decreto-lei n® 5.844/43. Em
seguida, uma série de isencoes e a possibilidade de deducao do imposto devido no caso de doacodes
foram previstas pela legislacao federal, mas agora com a exigéncia de que as entidades beneficiarias
possuissem o certificado no CNSS (Lei n° 2.756/56 e Lei n° 3.470/58) ou o titulo de utilidade publica
(Decreto n° 3.830/00).” MANICA, Fernando Borges. Ob. cit. p. 179.
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Em 1953, com o desmembramento do Ministério da Educacio e Satde, o CNSS
ficou anexado ao da Educacao, apesar de, em termos governamentais, sempre ter
mantido a participacao de elementos ligados a drea de satde, continuando assim
até 1964.1°

Comenta Fernando Borges Manica que, em 1959, foi oficializada a possibili-
dade de isencio fiscal da contribuicao a previdéncia social, sendo que a Lei n°
3.577, instituidora do beneficio, determinou que teria acesso a isen¢do apenas as
entidades dotadas do certificado de fins filantrépicos que, para ser obtido, elas
deveriam conseguir, previamente, o titulo de utilidade publica, consolidando o
processo de desvirtuamento da finalidade de tal qualificacao. Esta lei viria a ser
revogada pelo Decreto n°® 1.572, em 1977.

O CNSS foi transferido em 1990 para o Ministério de Ac¢io Social, sendo poste-
riormente extinto e substituido pelo atual Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS), criado pela Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS (n° 8.742/93), cujo
artigo 187 lhe atribuiu catorze competéncias. O CNAS era ligado, inicialmente,
ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e, com a cisao deste, a partir de
2004, passou a se inserir na estrutura administrativa do Ministério do Desenvolvi-
mento Social e Combate a Fome.

Desde 1998, era o Decreto n°® 2.5306, regulamentando o art. 18, IV, da Lei n°
8.742/93, que dispunha sobre os requisitos para a concessio do Certificado de
Entidade de Fins Filantropicos (CEFF), nomenclatura substituida para Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS — em 2001'%.

Antes dele, cuidava do assunto o Decreto n° 752/93, que continha a mesma
disposi¢do, no tocante ao art. 55, 11, da Lei n° 8.212/91. Desde entdo, diversos
outros Decretos promoveram alteracoes parciais nestes, a exemplo dos de n°
1.038/94, 2.173/97, 3.048/99, 3.504/00, 4.327/02, 4.381/02, 4.499/02 e 5.895/06.

Esquematicamente, assim pode ser sintetizada a legislacio que regulou o fo-
mento e apoio do Estado as entidades sem fins lucrativos:®

16 MESTRINER, Maria Luiza. Ob. cit. p. 118-122.
17 A Lei n® 12.101/09 promoveu alteracoes no artigo 18 da Lei n® 8.742/93.

18 A alteracao do nome do certificado se deu por meio da Medida Provisoria n® 2.129-8, de 26 de
abril de 2001, DOU de 27/04/2001, que, no seu artigo 3°., alterou a redacao do artigo 55, 11, da lei n°
8.212/91.

19 Este artigo foi revogado pelo artigo 44 da Lei n® 12.101/09.
20 MESTRINER, Maria Luiza. Ob. cit. p. 104 e 129 .
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Dispositivo legal | Descricao Situacao
s o Determina as regras pelas quais as entidades sao .
Lei n° 91/35 declaradas de utilidade publica federal. Em vigor
Cria a Caixa de Subvencoes, destinada a auxiliar Revooado ola Lei n°
DL n° 20.351/31 estabelecimentos de caridade, de ensino técnico e 119 /355 p

servicos de nacionalidade do ensino.

Lei n° 119/35

Regula a distribuicao de subvencoes a instituicoes
de assisténcia, educacao e cultura.

Revogada pela Lei n° 525/38

DL n° 525/38

Institui o Conselho Nacional e fixa as bases da Or-
ganizacao do Servico Social no pais.

Revogado Lei n°

8.742/93

pela

DL n°® 527/38

Regula a cooperacao financeira da Unido com as
entidades privadas pro intermédio do Ministério da
Educacao e Saude.

Revogado pelo Decreto n°

5.098/43

DL n° 4.830/42

Institui a Legido Brasileira de Assisténcia — LBA.

Nao consta revogacao ex-
pressa

DL n° 5.0698/43

Dispoe sobre a cooperacao financeira da Unidao
com as entidades privadas a que se refere o De-
creto n® 527/38 e indica o registro de instituicoes,
subvencionadas ou nao.

Alterado pelo artigo unico
da Lei n° 8.459/45

Institui a isencao do imposto de renda as institui-

DL n° 5.844/43 ¢oes de carater beneficente e filantrépico. Em vigor

Possibilita a isencao total ou reducao na aplica-
DL n° 9.573/46 ¢ao dos pisos salariais nao mais restrito apenas aos | Em vigor

quadros médicos das instituicoes caritativas.

Dispde sobre o processo das subvencoes e regu- ) ) . o
DL n° 29.425/51 | lamenta o registro geral de instituicdes subvencio- }1{2\;%%;?0 pela Lei o

nadas no CNSS.

Lei n° 1.493/51

Dispoe sobre o pagamento de subvencao e define
o registro geral no CNSS.

Em vigor. Alterada pelas
Leis n°s. 2.260/54 e 4.762/65

Lei n° 2.266/54

Modifica a Lei n°® 1.493/51.

Em vigor. Alterada pela Lei
n° 4.762/65.

Lei n°® 2.756/56

Isenta de selo as contribuicoes as instituicoes so-
ciais inscritas no CNSS.

Nao consta revogacao ex-
pressa

Lei n° 3.193/57

Veda a Unido, estados e municipios a lancar im-
postos sobre instituicdes de assisténcia social.

Nao consta revogacao ex-
pressa

Lei n° 3.470/58

Autoriza deducao no imposto de renda de doacoes
as instituicoes filantropicas.

Em vigor

Lei n® 3.577/59

Isenta da taxa de contribuic2o a previdéncia as en-
tidades de fins filantrépicos.

Revogada pelo Decreto n°

1.572/77

D n° 50.517/61

Regulamenta a Lei n° 91/35.

Em vigor

Lei n°® 3.933/61

Concede anistia as instituicoes caritativas quanto
ao recolhimento de contribuicoes atrasadas a pre-
vidéncia.

Revogada pelo Decreto n

1.572/77

D n° 1.117/62

Regulamenta a Lei n® 3.577/59.

Revogado pelo Decreto n°

1.572/77

D n° 1.118/62

Regulamenta a Lei n° 3.933/61.

Revogado pelo Decreto n

1.572/77
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Contexto do surgimento da Lei n° 12.101/09

Era 13 de marco de 2008. Quinta-feira. Na manha daquele dia comecaram a
chegar informacoes de todos os lados sobre a prisio de advogados que prestavam
servicos para entidades registradas no CNAS e de Conselheiros daquele 6rgao.

Ap6s muitos desencontros, chegou-se a noticia: a Policia Federal, por meio da
Operacio Fariseu?, que teria se iniciado em 2004, havia prendido seis pessoas
que estavam sendo acusadas de fraudar a concessdao de titulos de filantropia, os
chamados Certificados de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS),
para desviar verbas federais.

As reportagens afirmavam que tais pessoas facilitavam a obtencao dos titulos
de filantropia em troca de propina. Dois advogados atuariam como intermedidrios
entre as entidades interessadas e alguns Conselheiros do CNAS. As entidades, a
despeito de nao preencherem os requisitos legais para a concessio do CEBAS,
contratavam os advogados investigados e um ex-conselheiro do CNAS para influi-
rem na votacao das solicitacdes de concessao e renovacao do referido certificado.
Os advogados fariam pagamentos aos Conselheiros envolvidos. A tal quadrilha
atuaria gerenciando a pauta de votacao do CNAS, retirando e incluindo processos
segundo seu interesse. As fraudes gerariam prejuizos aos cofres publicos, vez que
hospitais e instituicdes de ensino de grande porte teriam deixado de recolher mi-
lhoes de reais em tributos, pois as entidades envolvidas, apesar de aparentemente
praticarem a¢do social, na verdade, usariam o rétulo de filantropia para burlar o
fisco.

Entre os crimes que teriam sido praticados pelo grupo estariam a corrup¢ao
ativa e passiva, advocacia administrativa e o trafico de influéncia. Cerca de sessen-
ta entidades filantropicas estariam sendo investigadas pela Policia Federal, com
apoio do Ministério da Previdéncia Social.

O ministro da Previdéncia Social 2 época era Luiz Marinho, atual prefeito de
Sao Bernardo do Campo/SP. Informa a reportagem que, segundo a sua assessoria,
o ministério vinha colaborando com as investigacdes e que nao haveria relacao
entre a operacio da Policia Federal e um projeto de lei anunciado oficialmente
um dia antes e que retirava os poderes do CNAS* no que diz respeito a conces-
sdo e renovacio do CEBAS. E muito dificil acreditar nessa informacio, dadas as

21 A acao foi batizada de Operacao Fariseu por considerar que os envolvidos agiam como os
antigos “individuos que aparentam santidade, mas nao a tém”. A inspiracao vem da passagem biblica
“Ai de v0s, escribas e fariseus, hipdcritas! Pois que sois semelhantes aos sepulcros caiados, que por
fora realmente parecem formosos, mas interiormente estao cheios de ossos de mortos e de toda a
imundicia”. www.oglobo.globo.com, 13 mar 2008, 13h13

22 Disponivel em www.oglobo.globo.com, 13 mar 2008, 13h13, Jailton de Carvalho e Francisco
Leali, Agéncia Brasil.
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circunstancias e lapso temporal absolutamente coincidentes dos assuntos e das
acoes realizadas.

O fato € que, no dia 12 de marco de 2008, um Projeto de Lei (PL) interminis-
terial®®* datado de dois dias antes havia sido encaminhado ao Congresso Nacional
dispondo sobre a certificacio das entidades beneficentes de assisténcia social e
regulando os procedimentos de isencao de contribuicdes para a seguridade so-
cial. Este PL recebeu o n° 3.021/08.

Entendeu o governo federal que o CNAS nao dispunha de condicao moral
nem estrutural para continuar a frente da missao de conceder e renovar o CEBAS
e que este orgio deveria ser substituido nesta responsabilidade por alguém que
efetivamente “desse conta do recado” e atuasse de forma riapida, competente e
eficaz, ou seja, ele mesmo, o proprio Poder Executivo Federal. Quem poderia ser
melhor para decidir sobre a certificacao das entidades sem fins lucrativos, o que
permite a elas ter acesso a beneficios fiscais que lhes autorizam a nao recolher aos
cofres publicos algo em torno de R$ 4 bilhoes anuais (essa conta varia de acordo
com que a faz), senao justamente o Executivo federal?

O governo federal defende que o assunto se restringe ao instituto juridico da
“isencao” e que pode ser tratado por lei ordindria. A Constituicao Federal nio cui-
da de isencio. Esta é tratada em nivel infraconstitucional. A Constituicio Federal
cuida de imunidade, como faz nos artigos 150, VI, “c’* e 195, § 7°, por exemplo.?
E a propria Constituicao Federal estipula a regra a ser obedecida no que diz res-
peito a qualidade da lei que deve regulamentar a limitacao ao poder de tributar
dos entes politicos, no artigo 146, 11.2° O Supremo Tribunal Federal decidiu que a
palavra “isentas” escrita no § 7° do artigo 195 da Constituicio Federal foi grafada
de forma errdnea, justamente em razao do que acima foi afirmado.”

23 Assinaram o Projeto de Lei n° 3.021/08 os ministros Patrus Ananias de Sousa (Ministério do De-
senvolvimento Social e Combate a Fome), Luiz Marinho (Ministério da Previdéncia), Fernando Haddad
(Ministério da Educacao), José Gomes Temporiao (Ministério da Satde) e Guido Mantega (Ministério
da Fazenda).

24 CF/88 - Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir impostos sobre: (...) ©)
patrimoénio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituicoes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos
os requisitos da lei;

25 CF/88 - Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuicoes sociais: (...) § 7° - Sao isentas de
contribuicao para a seguridade social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei.

26 CF/88 - Art. 146. Cabe 2 lei complementar: (...) II - regular as limita¢des constitucionais ao poder
de tributar;

27 Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n° 22.192-9/DF.
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Entdo, de onde surge a ideia de que o assunto esta inserido na 6rbita do instituto
juridico da “isencao” e que pode ser tratado por lei ordindria? Ora, do Executivo fede-
ral, 6rgao arrecadador da contribuicio que as entidades deixam de pagar. A absurda
e esdrixula situacio proposta pelo governo federal, por meio do PL, é a seguinte:
deve o orgao arrecadador decidir qual entidade podera deixar de pagar impostos.

A obrigatéria participacio das entidades beneficentes e da populacio, por meio
de organizacdes representativas, na organizacio das acdes governamentais na area
da assisténcia social e na descentralizacao politico-administrativa, conforme manda o
artigo 204% da Constituicao Federal, foi convenientemente ignorada, diante da pro-
posi¢ao do PL da forma em que foi redigido.

Entao, para que a pretensao governamental de mudar a forma de certificacio das
entidades fosse trespassada de forma palatavel para a opinido publica, para que ela
comungasse da ideia e anuisse com a necessidade da mudanca convenientemente
oferecida, surgiu, na mesma semana do envio do PL pelo governo federal ao Con-
gresso Nacional, por incrivel coincidéncia, o espeticulo da Operaciao Fariseu, que
tomou os jornais por alguns dias. A maquinac¢io estava concluida. E deu certo, pois
a Lei n® 12.101/09 estd em vigor ha quase quatro anos.

E claro, 6bvio e evidente que a atuacio letirgica do CNAS precisava ser enfrenta-
da e resolvida. Mas, qual a explicacao para este 6rgao assim agisse e nio tivesse con-
dicoes de resolver as questoes que lhe eram postas em tempo razoavel? O ministro
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome explicou por meio da Portaria n°® 208,
de 01/07/2009, que registra:

CONSIDERANDO a existéncia de inimeros processos de concessao e renovacao de Certi-
ficado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS aguardando anilise e julga-
mento no Conselho Nacional de Assisténcia Social - CNAS;

€.

CONSIDERANDO que o CNAS niao possui quadro técnico adequado para analisar os ba-
lancos contdbeis e demais documentos apresentados todo ano por milhares de entidades,
de forma a verificar o cumprimento de todos os requisitos exigidos para a concessao do
CEBAS;

CONSIDERANDO que o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome tem de-
ficiéncia de pessoal desde sua criacao no ano de 2004 e nao dispoe de condicoes de dotar
o CNAS de quadro técnico qualificado para a andlise dos processos relativos a concessao
ou renovacao de CEBAS;

28 CF/88 - Art. 204. As acOes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos
do or¢amento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes: I - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a coordenacao e as normas
gerais a esfera federal e a coordenacao e a execucao dos respectivos programas as esferas estadual e
municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social; II - participacao da populacao, por
meio de organizacoes representativas, na formulacao das politicas e no controle das acdes em todos os
niveis. (...)
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C.D

CONSIDERANDO a necessidade do exercicio do poder de supervisao ministerial para
garantir o adequado funcionamento do Conselho Nacional de Assisténcia Social, 6rgao
vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome; resolve: (...)

O CNAS nao conseguia dar cabo de forma satisfatéria das suas obrigacoes
legais por absoluta falta de estrutura, por inércia e desinteresse do governo fe-
deral em aparelhd-lo de forma adequada para que pudesse cumprir seu mister a
contento. A explicacdo do préprio ministro, acima transcrita, é autoexplicativa e
expressa a maligna intencdo governamental.

Voltemos ao Projeto de Lei n°® 3.021/08. Na exposicio de motivos, os ministros
fizeram constar que os objetivos do PL eram:

a) estabelecer os requisitos para a caracterizacao e certificacio das entidades benefi-
centes de assisténcia social;

b) repartir a competéncia para a certificacao das entidades beneficentes entre os Minis-
térios da Saude, da Educacao e do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, confor-
me a entidade requerente atue na drea de saide, de educacio e de assisténcia social;
¢) estabelecer os requisitos e a forma para que as entidades certificadas como bene-
ficentes de assisténcia social gozem da isencido das contribuicdes para a seguridade
social; e

d) redistribuir os processos de concessao e renovacao do Certificado de Entidade Bene-
ficente de Assisténcia Social - CEBAS pendentes de julgamento no ambito do Conselho
Nacional de Assisténcia Social - CNAS e do Ministério da Previdéncia Social aos Minis-
térios competentes, conforme a area de atuacao da entidade requerente.

Os ministros afirmaram, ainda, que o procedimento de certificacao precisava
ser aperfeicoado em razao do grande lapso temporal entre o periodo considera-
do para o cumprimento dos requisitos e a sua andlise pelo 6rgao responsavel (o
CNAS), o que causava diversas restricoes tanto para o administrado quanto para
a Administracao.

Escreveram os ministros:

(...) tal pratica é nefasta para as entidades por diversos motivos, dos quais quatro

podem ser citados: a) o entendimento do Poder Publico quanto aos requisitos evolui,

naturalmente, ao longo do tempo, pois 0 que era considerado regular quatro anos atras

pode nao ser assim entendido hoje, em vista de uma nova interpretacao da matéria; b)

com o passar do tempo, a pratica beneficente que nao foi devidamente documentada

perde-se, o que inviabiliza a sua demonstracao no momento da andlise das exigéncias;
©) a adaptacao das entidades as exigéncias € lenta e nao acompanha a evolucao nor-
mativa da matéria; e d) o indeferimento do CEBAS representa um impacto significativo
na entidade, que passard a ser devedora de contribuicdes sociais relativas a trés anos.”

29 Exposicao de motivos disponivel em http://www.camara.gov.br/sileg/integras/545340.pdf.
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Foi com base nessa clarissima intencao que o governo federal trabalhou pela
mudanca da forma de certificacio até entdo praticada no pais, trazendo para si
tal atribuicao.

As entidades sem fins lucrativos e outras instituicoes defensoras da democra-
cia se organizaram para discutir o Projeto de Lei nos aspectos que fulminavam e
impossibilitavam o desenvolvimento regular das atividades daquelas. Elas foram
aos parlamentares, explicaram as situacoes e seus impactos de forma individual
e obtiveram o apoio necessario para que o PL fosse modificado, no que tiveram
éxito, haja vista que algumas questoes fulcrais previstas inicialmente, como a
cisao das entidades que atuassem em mais de uma drea (artigo 32 do PL, por
exemplo), nao fossem contempladas pelo texto da nova lei e outras situacoes
necessarias, como a participacao da sociedade civil no processo de certificacao,
nao prevista no PL, fosse incluida no artigo 26 da nova lei, mesmo que de forma
singela e inespecifica.

Dentre as instituicoes que atuaram fortemente na defesa dos direitos das enti-
dades sem fins lucrativos se destacou a Ordem dos Advogados do Brasil, por meio
da Comissdo de Direito do Terceiro Setor da Secao de Sao Paulo.

A lei da filantropia: n° 12.101/09

Feito o necessario contexto da sua ediciao, cabe-nos analisar o texto da Lei n°
12.101/09, publicada em 30 de novembro de 2009, que dispoe sobre a certifica-
cao das entidades beneficentes de assisténcia social, regula os procedimentos de
isencio de contribuicoes para a seguridade social, altera a Lei no 8.742/93, revoga
dispositivos das Leis nos 8.212/91, 9.429/96, 9.732/98, 10.684/03 e da Medida
Provisoria n° 2.187-13/01.

Veja-se que a nova lei € ordindria e nao complementar, como, em tese, deveria
ser, conforme argumentos acima expostos, e o assunto € tratado como isencio,
ao invés de imunidade, como juridicamente deveria sé-lo.

A lei ¢ a materializacdo do PL 3.021/08 e de outros que a ele estavam apensa-
dos, e a sua inten¢ao e motivacao principais estao estampadas no artigo 21, assim
redigido:

Art. 21. A andlise e decisao dos requerimentos de concessiao ou de renovacao dos cer-
tificados das entidades beneficentes de assisténcia social serao apreciadas no ambito
dos seguintes Ministérios:

I - da Saude, quanto as entidades da drea de satde;

II - da Educacao, quanto as entidades educacionais; e
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I - do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, quanto as entidades de assisténcia
social.

Tal disposicao retirou do CNAS a legitimidade de conceder ou renovar o CE-
BAS, intencao espelhada pelo governo federal textualmente na exposi¢io de mo-
tivos do Projeto de Lei, o que, em nossa modesta opinido, fere o artigo 204, II,
CF/88.

O artigo 42 da lei em estudo alterou a LOAS (Lei n° 8.742/93) no seu artigo
18, III e IV, passando o CNAS a ter por atribuicao apenas o “acompanhamento”
e “fiscalizacao” do processo de certificacao das entidades e organizacoes de as-
sisténcia social no Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome e a
“apreciacao” do relatério anual que conteri a relacdo de entidades e organizacoes
de assisténcia social certificadas como beneficentes, devendo “encaminha-lo” para
conhecimento dos Conselhos de Assisténcia Social dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal.

A total separaciao das entidades de acordo com a sua atuacao e atividade,
pretendida pelo governo federal, nao serd absolutamente factivel. Veja-se, por
exemplo, o previsto no pardgrafo 3° do artigo 13 da nova lei: caso a entidade
que atua na educacao nao consiga cumprir os requisitos estabelecidos no para-
grafo primeiro de tal artigo, ela poderi, “complementarmente, (...) contabilizar o
montante destinado a agoes assistenciais”, que sao indicadas no paragrafo 5° do
mesmo artigo como sendo aquelas que estao previstas na LOAS.

Nos seus 45 artigos, a nova lei traz as regras que devem ser observadas desde
30 de novembro de 2009 pelas entidades sem fins lucrativos. Todavia, a propria
norma se refere por dez vezes a “regulamentos” que deveriao ser editados pelos
ministros das respectivas pastas para estabelecer os requisitos que deverao ser
cumpridos pelas entidades. Até a segunda quinzena de abril de 2010, entretanto,
nenhum dos trés ministérios tinha editado qualquer regulamento para aplicacao
da lei, mesmo ela ja estando em vigor hd quase cento e cinquenta dias, naquela
oportunidade.

A regulamentacao ministerial acerca do processo de concessao e renovacao
do CEBAS se deu pelos Ministérios, conforme demonstrado no capitulo 8 adiante.

A inércia inicial do Poder Publico nos mostrou que o previsto no artigo 35 da
lei em discussao nio se efetivou, no primeiro momento. Tal artigo prevé que os
pedidos de renovagao de CEBAS protocolados no CNAS e pendentes de julga-
mento serdo julgados pelo Ministério da drea no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias a contar da edi¢ao da lei, ou seja, até 30 de maio de 2010, aproxima-
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damente.* E o julgamento deve ser feito pelo Ministério responsavel com base na
“legislacio em vigor a época da protocolizacao do requerimento”, em raziao da
irretroatividade da nova lei.

Isso gerou outra preocupacdo as entidades. Pessoas que nao tém qualquer
familiaridade com a pratica empregada pelos técnicos do CNAS e que nao conhe-
cem a legislacio anterior é que analisardo os processos para o ministro, o que,
no minimo, deixa as entidades apreensivas. E claro que tudo pode ser aprendido.
Porém, isso €, no minimo, inquietante. Esperamos que a luz do Divino Salvador
ilumine a mente de tais pessoas para que as entidades nao sucumbam ante a
ignorancia delas.

O CEBAS era um dos requisitos exigidos pelo artigo 55 da Lei n° 8.212/91, re-
vogado pela Lei n° 12.101/09, e imprescindivel para o requerimento do reconhe-
cimento da “isencao” da cota patronal na Secretaria da Receita Federal do Brasil
(SRFB), por meio de processo administrativo especifico. Dai a sua importancia
para permitir as entidades gozarem de tal beneficio que, na pritica, é verdadeira
“imunidade”.

A nova lei avancou ao prever, no artigo 31, que “o direito a isencao das contri-
buicdes sociais podera ser exercido pela entidade a contar da data da publicacio
da concessiao de sua certificacdo.” Elimina-se, assim, o processo administrativo
que era obrigatério na SRFB, em que pese a obtencao do novo certificado se
constituir em verdadeiro processo administrativo, também, mas agora no ambito
dos Ministérios.

A nova lei prevé, no artigo 22, que a entidade que atue em mais de uma
area (saude, educacio e assisténcia social) deverd requerer a certificacao e sua
renovacao no Ministério responsavel pela area de atuacao preponderante, sendo
esta definida como atividade econdmica (CNAE — Codigo Nacional de Atividade
Econdmica) principal constante do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ])
do Ministério da Fazenda.

O artigo 2° prevé que as entidades deverao obedecer ao principio da univer-
salidade do atendimento, sendo vedado dirigir suas atividades exclusivamente a
seus associados ou a categoria profissional.

30 Vide Acérdao n. TC 007.203/2011-0, do TCU — Tribunal de Contas da Unido, que trata de Rela-
torio de Auditoria realizada nos Ministérios do Desenvolvimento Social e Combate a Fome e da Satde,
€ que possui 0 seguinte Sumdrio: RELATORIO DE AUDITORIA. PROCEDIMENTOS DE EMISSAO E
RENOVACAO DE CERTIFICADOS DE ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL. DESCUM-
PRIMENTO DO PRAZO PARA ANALISE DE REQUERIMENTOS. RENOVA(;AO TACITA E AUTOMATI-
CA DE CERTIFICADOS ANTERIORES E AUSENCIA DE SUPERVISAO, COM RISCO DE CONCESSAO
DE ISENCOES INDEVIDAS E DE PRE]UIZOS AO ERARIO. RECOMENDACOES E DETERMINACAO
Vide, também, Acérdiao n. 2.206/09, Plenario, do TCU.
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O artigo 3° indica que a certificacao ou sua renovacdo sera concedida a enti-
dade beneficente que demonstre no exercicio fiscal anterior ao do requerimento,
observado o periodo minimo de 12 (doze) meses de constituicio da entidade, o
cumprimento de requisitos dispostos nela mesma e cumpram, cumulativamente,
os requisitos de constituicao como pessoa juridica nos termos do caput do art. 1°
(inciso D e preveja, em seus atos constitutivos, em caso de dissolucio ou extingao,
a destinacao do eventual patrimdnio remanescente a entidade sem fins lucrativos
congéneres ou a entidades publicas (inciso ID. O paragrafo Gnico estipula que o
periodo minimo de cumprimento dos requisitos de que trata este artigo podera
ser reduzido se a entidade for prestadora de servicos por meio de convénio ou
instrumento congénere com o Sistema Unico de Saide - SUS ou com o Sistema
Unico de Assisténcia Social - SUAS, em caso de necessidade local atestada pelo
gestor do respectivo sistema.

Os requisitos a serem cumpridos pelas entidades que atuam na area da sadde
estdo estampados nos artigos 4° a 11 da lei aqui comentada, com algumas altera-
¢coes que foram promovidas pela Lei n® 12.453, de 21 de julho de 2011.

O percentual de oferta da prestacao de servicos ao SUS por tais entidades
continua a ser, no minimo, de 60% (sessenta por cento), para que ela seja con-
siderada beneficente e fazer jus a certificacao (art. 4°, ID). Importante avanco foi
obtido pelas entidades com o previsto no inciso I, do artigo 4°, que possibilita a
comprovacao do cumprimento das metas estabelecidas em convénio ou instru-
mento congénere celebrado com o gestor local do SUS para acesso a certificagao.

Outra previsao interessante consta do artigo 11, que reza que a entidade de
saude de reconhecida exceléncia poderd, alternativamente, para dar cumprimen-
to ao requisito previsto no art. 4°, realizar projetos de apoio ao desenvolvimento
institucional do SUS, celebrando ajuste com a Unido, por intermédio do Ministério
da Saude, nas seguintes areas de atuacio:

I - estudos de avaliacao e incorporacao de tecnologias;

II - capacitacao de recursos humanos;

III - pesquisas de interesse publico em saide; ou

IV - desenvolvimento de técnicas e operacao de gestio em servicos de sadde.

O paragrafo 1° indica que o Ministério da Saide definird os requisitos técnicos
essenciais para o reconhecimento de exceléncia referente a cada uma das areas
de atuacao previstas neste artigo.

O artigo 7° prevé que, quando a disponibilidade de cobertura assistencial da
populacgio pela rede publica de determinada area for insuficiente, os gestores do
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SUS deverdao observar, para a contratacao de servicos privados, a preferéncia de
participacao das entidades beneficentes de satde e das sem fins lucrativos.

O artigo 8° traz a regra alternativa para a entidade da satde que nio consiga
cumprir os 60% de prestacao de servicos ao SUS em razao da falta de demanda,
que deve assim ser declarado pelo gestor local do SUS, ou na hipétese de nao
contratacao dos servicos de satde da entidade, por falta de interesse. Nesse caso,
a entidade deverd comprovar a aplicacdo de percentual da sua receita bruta em
atendimento gratuito de satde da seguinte forma:

I — 20% (vinte por cento), se o percentual de atendimento ao SUS for inferior a 30%
(trinta por cento);

I — 10% (dez por cento), se tal percentual for igual ou superior a 30 (trinta) e inferior
a 50% (cinquenta por cento); ou

II — 5% (cinco por cento), se tal percentual for igual ou superior a 50% (cinquenta
por cento) ou se completar o quantitativo das internacoes hospitalares e atendimentos
ambulatoriais, com atendimentos gratuitos informados de acordo com o disposto no
art. 5°, nao financiados pelo SUS ou por qualquer outra fonte.

As entidades de educacio sio tratadas pelos artigos 12 a 17 da lei. O artigo 13
prevé que, para a concessao da certificacdo, a entidade devera aplicar anualmente
em gratuidade pelo menos 20% (vinte por cento) da receita anual efetivamente
recebida, nos termos da Lei n® 9.870/99%!. O pardgrafo 1° deste artigo prevé que
a entidade devera:

I — demonstrar adequacao as diretrizes e metas estabelecidas no Plano Nacional de
Educacio - PNE, na forma do artigo 214 da Constituicao Federal,

II — atender a padroes minimos de qualidade, aferidos pelos processos de avaliacao
conduzidos pelo Ministério da Educacao; e

I — oferecer bolsas de estudo nas seguintes proporcoes:

a) no minimo, uma bolsa de estudo integral para cada 9 (nove) alunos pagantes da
educacao basica;

b) bolsas parciais de 50% (cinquenta por cento), quando necessdrio para o alcance do
nimero minimo exigido.

Prevé o artigo 14 que a bolsa de estudo refere-se as semestralidades ou anui-
dades escolares fixadas na forma da lei, vedada a cobranca de taxa de matricula
e de custeio de material didatico e que (§ 1°) a integral serd concedida a aluno
cuja renda familiar mensal per capita nao exceda o valor de 1 1/2 (um e meio)
salario minimo e que (§ 2° ) a parcial serd concedida aquele cuja renda, medida
nos mesmos moldes, ndo exceda o valor de 3 (trés) salarios minimos.

31 Esta lei dispoe sobre o valor total das anuidades escolares.
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O artigo 15 prevé que aluno a ser beneficiado serd pré-selecionado pelo perfil
socioecondmico, a ser aferido pelas entidades e, cumulativamente, por outros
critérios definidos pelo Ministério da Educacio (§ 2°).

O artigo 17 teve sua redacdo original alterada pela Lei n® 12.688, de 18 de ju-
lho de 2012, e prevé que “No ato de concessiao ou de renovacio da certificacao,
as entidades de educacao que nao tenham aplicado em gratuidade o percentual
minimo previsto no caput do art. 13 poderao compensar o percentual devido nos
3 (trés) exercicios subsequentes com acréscimo de 20% (vinte por cento) sobre o
percentual a ser compensado, mediante a assinatura de Termo de Compromisso,
nas condicoes estabelecidas pelo MEC.”

Coube aos artigos 18 a 20 tratar da certificacio das entidades de assisténcia
social que presta servicos ou realiza acdes assistenciais, de forma gratuita, con-
tinuada e planejada, para os usudrios e a quem deles necessitar, sem qualquer
discriminacao, observada a LOAS.

O parigrafo 4° do artigo 18 prevé que as entidades certificadas como de as-
sisténcia social terdo prioridade na celebracio de convénios, contratos, acordos
ou ajustes com o poder publico para a execucao de programas, projetos e acoes
de referida area.

O artigo 19 prevé como requisitos para a certificacao da entidade de assistén-
cia social estar inscrita no respectivo Conselho Municipal de Assisténcia Social
ou no Conselho de Assisténcia Social do Distrito Federal, conforme o caso, nos
termos do art. 9° da LOAS (inciso ) e integrar o cadastro nacional de entidades
e organizacoes de assisténcia social de que trata o inciso XI do art. 19 da LOAS
(inciso ID).

O artigo 20 prevé que a comprovacdo do vinculo da entidade de assisténcia
social 2 rede socioassistencial privada no ambito do SUAS € condicdo suficiente
para a concessio da certificacio, no prazo e na forma a serem definidos em regu-
lamento.

Os artigos 21 a 25 tratam da concessao e do cancelamento da certificacao.
Sobre os artigos 21 e 22 ja nos referimos acima. O artigo 23 foi vetado pelo Pre-
sidente da Republica.

O artigo 24 prevé que os Ministérios deverao zelar pelo cumprimento das con-
dicdes que ensejaram a certificacao da entidade como beneficente de assisténcia
social e que deverao confirmar que tais exigéncias estao sendo atendidas por
ocasiao da apreciacao do pedido de renovacio da certificacdo, cujo requerimento
(§ 1°) devera ser protocolado com antecedéncia minima de 6 (seis) meses do ter-
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mo final de sua validade. O § 2° reza que a certificacao da entidade permanecera
valida até a data da decisao sobre o requerimento de renovacao tempestivamente
apresentado.

O artigo 25 diz que, constatada a inobservancia das exigéncias sera cancelada
a certificacido, assegurado o contraditorio e a ampla defesa.

O artigo 26 cuida do recurso que podera ser interposto pela entidade contra a
decisao que indeferir o requerimento para concessao ou renovacao de certifica-
cao e da que cancelar esta, devendo haver a participaciao da sociedade civil, na
forma a ser definida em regulamento.

O artigo 27 traz a possibilidade de representacdo das entidades e a relacao
dos orgaos que podem fazé-lo, na hipétese de verificacio de pratica de irregula-
ridade na entidade certificada. Além do Ministério Puablico, podem representar a
entidade:

I - o gestor municipal ou estadual do SUS ou do SUAS, de acordo com a sua condicao
de gestao, bem como o gestor da educacio municipal, distrital ou estadual;

II - a Secretaria da Receita Federal do Brasil;

III - os conselhos de acompanhamento e controle social previstos na Lei n® 11.404/07
e os Conselhos de Assisténcia Social e de Satde; e

IV - o Tribunal de Contas da Unido. O artigo 28 estipula questio de ordem procedi-
mental da representacao.

O artigo 29 substitui a rela¢io até entao constante do artigo 55 da Lei n°® 8.212/91, revo-
gado, e prevé que fard jus a isencao do pagamento das contribuicoes de que tratam os
arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212/91, a entidade que atenda, cumulativamente, aos seguintes
requisitos:

I - nao percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores, re-
muneracao, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou
titulo, em razao das competéncias, funcdes ou atividades que lhes sejam atribuidas
pelos respectivos atos constitutivos;

II - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superdvit integralmente no territério
nacional, na manutencao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

III - apresente certidao negativa ou certidao positiva com efeito de negativa de débitos
relativos aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e certi-
ficado de regularidade do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

IV - mantenha escrituracao contdbil regular que registre as receitas e despesas, bem
como a aplicacio em gratuidade de forma segregada, em consonancia com as normas
emanadas do Conselho Federal de Contabilidade;

V - nao distribua resultados, dividendos, bonificacdes, participacoes ou parcelas do seu
patrimonio, sob qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado da data da emissao,
os documentos que comprovem a origem e a aplicacao de seus recursos e os relativos
a atos ou operacodes realizados que impliquem modificaciao da situacao patrimonial;
VII - cumpra as obrigacdes acessorias estabelecidas na legislacao tributiria;

VIII - apresente as demonstracoes contdbeis e financeiras devidamente auditadas por
auditor independente legalmente habilitado nos Conselhos Regionais de Contabilidade
quando a receita bruta anual auferida for superior ao limite fixado pela
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Lei Complementar no 123/06.

O artigo 30 restringe a isencdo a entidade requerente e nao a estende a enti-
dade com personalidade juridica prépria, mesmo que constituida e mantida pela
entidade a qual a isencao foi concedida.

O artigo 31 foi objeto de comentdrios acima e o artigo 32 prevé que, constata-
do o descumprimento dos requisitos de certificacio pela entidade, a fiscalizacao
da Secretaria da Receita Federal do Brasil lavrara o auto de infracio relativo ao
periodo correspondente e relatard os fatos que demonstram o nao atendimento
de tais requisitos para o gozo da isencao e que (§ 1°) considerar-se-4 automatica-
mente suspenso o direito a isencao das contribuicoes referidas no art. 31 durante
o periodo em que se constatar o descumprimento de requisito na forma deste
artigo, devendo o lancamento correspondente ter como termo inicial a data da
ocorréncia da infracao que lhe deu causa.

As disposicoes gerais e transitorias sao tratadas nos artigos 33 a 38 e as dispo-
sicoes finais nos artigos 40 a 45.

O governo, imbuido do seu viés arrecadatério, vem atuando fortemente na fis-
calizacdo das entidades sem fins lucrativos certificadas. E nesse sentido o previsto
no artigo 40 da lei em questio, que determina aos Ministérios da Satude, da Edu-
cacao e do Desenvolvimento Social e Combate a2 Fome que informem a Secretaria
da Receita Federal do Brasil os pedidos de certificacao originaria e de renovacao
deferidos, bem como os definitivamente indeferidos.

Nao podemos esquecer que os assustadores pareceres das Consultorias Juri-
dicas dos Ministérios da Previdéncia e do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome também serao utilizados pela fiscalizacio governamental para encurtar o
alcance das atividades desenvolvidas pelas entidades sem fins lucrativos.

O confronto da Lei n° 12.101/09 com a MP n° 446/08

A Lein® 12.101/09 prevé, no artigo 35, que os pedidos de renovacao de Certifi-
cado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social protocolados e que ainda nao
tinham sido julgados até 30 de novembro de 2009 serdo julgados pelo Ministério
da drea no prazo miximo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da referida data.
O paragrafo 1° desse artigo determina que as representacoes em curso no CNAS,
em face da renovacao do certificado, serdo julgadas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias apos a publicacao desta Lei.

A Medida Provisoria (MP) n° 446/08, por outro lado, deferiu, prejudicou e ex-
tinguiu processos e representacoes contra as entidades que tramitavam no CNAS.
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E sabido que os efeitos produzidos por tal MP, durante a sua vigéncia, se conva-
lidaram, diante da aplicacdo do artigo 62, § 11, da Constituicio Federal. Portanto,
0s processos de concessdo origindria e de renovacio de CEBAS que tramitavam
no CNAS ao tempo da vigéncia da MP foram deferidos, as representacoes ficaram
prejudicadas e os recursos estariam extintos.

Ignorando a concretude de tal fato juridico, decorrente da aplicacao de precei-
to constitucional, a Lei n® 12.101/09 ressuscitou situacao juridica que ja estava ful-
minada, trazendo, de novo, inseguranca juridica que as entidades nao a mereciam.

Eis o comparativo entre os textos legais da MP e da lei em discussio:

MP n° 446/08

Lei n® 12.101/09

Art. 37. Os pedidos de renovacao de Certifi-
cado de Entidade Beneficente de Assisténcia So-
cial protocolizados, que ainda nio tenham sido
objeto de julgamento por parte do CNAS até a
data de publicacao desta Medida Proviséria, con-
sideram-se deferidos.

Paragrafo Gnico. As representagdes em curso
no CNAS propostas pelo Poder Executivo em face
da renovacio referida no caput ficam prejudica-

Art. 35. Os pedidos de renovacao de Cer-
tificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social protocolados e ainda nao julgados até a
data de publicacao desta Lei serao julgados pelo
Ministério da drea no prazo maximo de 180 (cen-
to e oitenta) dias a contar da referida data.

§ 1° . As representacoes em curso no CNAS,
em face da renovacao do certificado referida no
caput, serao julgadas no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias apos a publicacao desta

das, inclusive em relacio a periodos anteriores. | Lei.

Art. 34. Os pedidos de concessdao originaria
de Certificado de Entidade Beneficente de Assis-
téncia Social que nao tenham sido objeto de jul-
gamento até a data de publicacao desta Lei serao
remetidos, de acordo com a drea de atuacao da
entidade, ao Ministério responsavel, que os jul-
gard nos termos da legislacao em vigor a época
da protocolizacao do requerimento.

Art. 38. Fica extinto o recurso, em tramitacao
até a data de publicacao desta Medida Provisoria,
relativo a pedido de renovacao ou de concessao
originaria de Certificado de Entidade Beneficente
de Assisténcia Social deferido pelo CNAS.

Art. 39. Os pedidos de renovacao de Certifi-
cado de Entidade Beneficente de Assisténcia So-
cial indeferidos pelo CNAS, que sejam objeto de
pedido de reconsideracao ou de recurso penden-
tes de julgamento até a data de publicacao desta
Medida Provisoria, consideram-se deferidos.

Constata-se que os pedidos de renovacao do CEBAS que ainda nao tinham
sido julgados pelo CNAS foram deferidos e assim estio até hoje por forca de
imperativo constitucional. Todavia, a lei mandou que os Ministérios da area de
atuacio da entidade os julgassem em 180 dias a contar de 30 de novembro de
2009. Isso ainda nao aconteceu plenamente e, pelo movimento dos ministérios,
demorard.

Ora, ou a Constituicao Federal vige, € valida e produz efeitos, no caso os pre-
vistos no pardgrafo 11 do artigo 62, ou a sociedade brasileira, nela incluidas as
entidades sem fins lucrativos, estara fadada a conviver eternamente com a insegu-



1.12 - Ponderacoes sobre o CEBAS e a sua lei

ranca juridica, como nunca antes se tinha visto na histéria deste pais.
Cabe as entidades atuarem para que a legalidade do sistema juridico seja res-
peitada e a efetividade dele decorrente se concretize, em prol da paz social.

A regulamentacio da Lei n° 12.101/09 pelos Ministérios

A Lei n° 12.101/09 foi regulamentada pelos Decretos n. 7.237/10 e 7.300/11 e
alterada, especificamente no tocante a area da satde, pela Lei n® 12.453/11, e, na
educacio, pela Lei n° 12.688/12.

Aquela lei se referiu varias vezes a regulamentos que deveriam ser elaborados
pelos Ministérios que ela legitimou para, no lugar do CNAS — Conselho Nacional
de Assisténcia Social —, conceder ou renovar o CEBAS das entidades sem fins lu-
crativos, divididas de acordo com a sua drea de atuacio preponderante.

E assim os Ministérios fizeram, alguns com enorme atraso.

O Ministério da Satude so veio a editar norma legal para tratar do assunto quase
um ano apos a edicao da lei federal em questao, o que fez por meio da Portaria n°
3.355, em 04 de novembro de 2010, que dispds sobre o processo de Certificagio
das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social na drea da Saude. Esta Portaria
trazia no seu bojo e nos seus anexos questdes quase ininteligiveis e exigia infor-
macgoes que as entidades nao tinham condi¢des de produzir, seja porque nunca
haviam sido exigidas, seja porque elas nao possuiam condicoes operacionais e
nem softwares que pudessem ser utilizados para preparar as informacoes, seja
porque nao possuiam condicoes financeiras de adquiri-los. Enfim, a Portaria era a
verdadeira “letra morta”, por simples impossibilidade de seu cumprimento.

A equipe técnica que passou a trabalhar em referido Ministério teve sensibi-
lidade suficiente para identificar este cenario macabro e, de forma consciente,
passou a dialogar com o setor para que se chegasse a denominador comum que
evitasse o fingimento de ambas as partes, diante da existéncia de norma juridica
impraticavel.

A partir da interacao havida entre o Ministério da Saide e a Confederaciao das
Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantropicas — CMB, foi pos-
sivel a revogacio® daquela norma por meio da edi¢ao da Portaria n. 1.970, de 16
de agosto de 2011, do Gabinete do Ministro, que vige até os dias atuais.

Esta nova Portaria é adequada para regulamentar o assunto porque conside-
rada as caracteristicas especificas das instituicdes ao subdividi-las em 6 classifica-
¢coes, a partir da “forma como a entidade pretenda comprovar sua condicio de

32 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Sauide, art. 66.
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beneficente para fins de certificacao”™.

Sao as seguintes as possibilidades de enquadramento das entidades que atuam
preponderantemente na drea da saide, cada uma com requisitos proprios que
devem ser observados por ocasido do pedido de concessio ou renovagio do
CEBAS:

I — entidade que busque a comprovacao de sua condi¢ao de beneficente pela prestacao
anual de servicos ao SUS no percentual minimo de 60% (sessenta por cento);

II - entidade que busque a comprovacio de sua condi¢io de beneficente pela presta-
¢ao anual de servicos ao SUS em percentual menor que 60% (sessenta por cento) e por
aplicacao de percentual da receita efetivamente recebida da prestacao de servicos de
saude em gratuidade;

III - entidade cujos servicos de satide nao forem objeto de contratacdo pela auséncia
de interesse do gestor do SUS e que busque a comprovacao de sua condi¢cao de bene-
ficente pela aplicacao do percentual de 20% (vinte por cento) da receita efetivamente
recebida da prestacao de servicos de satide em gratuidade;

IV - entidade que busque a renovacao de sua condicao de beneficente mediante a rea-
lizacao de projetos de apoio ao desenvolvimento institucional do SUS;

V - entidade que busque a comprovacao de sua condicao de beneficente pelo estabe-
lecimento de parcerias, além de observar o disposto nos incisos I, II e III deste artigo
[9°], no que couber, [...];

VI - entidade que busque a comprovacao de sua condi¢ao de beneficente conforme o
disposto no art. 110* da Lei n°® 12.249, de 2010, disposi¢ao essa que foi regulamentada
pelo Decreto n°. 7.300/11.

Referida Portaria menciona nos seus “considerandos” o Decreto n°® 7.530/11,
que versa sobre as competéncias do Departamento Nacional de Certificacio de
Entidades Beneficentes de Assisténcia Social em Satude (DCEBAS/SAS/MS).

Além disso, a Portaria GM/MS n. 1.970/11 instituiu o “Comité Consultivo do
DCEBAS/SAS/MS, com a finalidade de assistir o referido Departamento, sem par-
ticipar da instrucao e julgamento do processo de certificacio e renovacao do
CEBAS-SAUDE”®, e que ele “serd integrado por representante, titular e suplente,
dos seguintes 6rgaos e entidades:

I — DCEBAS/SAS/MS, cujo Diretor serd o representante titular,
II — Conselho Nacional de Secretarios de Saide (CONASS);

33 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Saude, art. 9°.

34 Art. 110. As entidades da area de satde certificadas até o dia imediatamente anterior ao da
publicacio da Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009, que prestam servicos assistenciais de satde
nao remunerados pelo Sistema Unico de Satude - SUS a trabalhadores ativos e inativos e respectivos
dependentes economicos, decorrentes do estabelecido em Norma Coletiva de Trabalho, desde que,
simultaneamente, destinem no minimo 20% (vinte por cento) do valor total das isencoes de suas con-
tribuicoes sociais em servicos, com universalidade de atendimento, a beneficidrios do SUS, mediante
pacto do gestor do local, terao concedida a renovacao, na forma do regulamento.

35 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Sadde, art. 4°.
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III — Conselho Nacional de Secretdrios Municipais de Satide (CONASEMS);

IV — Confederacao das Santas Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantrépicas
(CMB); e

V — Confedera¢io Nacional de Satude, Hospitais, Estabelecimentos e Servicos (CNS).”

No que diz respeito ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome (MDS), ele s6 veio a editar norma para estabelecer os “procedimentos rela-
tivos a certificacao de entidades beneficentes de assisténcia social” em 30 de de-
zembro de 2010, mais de um ano apds a edicao da Lei n® 12.101/09, o que fez por
meio da Instrucio Normativa n° 1, da Secretaria Nacional de Assisténcia Social,
publicada no Didrio Oficial da Unidao de 3 de janeiro de 2011, que foi retificada
pela Instrug¢ao Normativa n° 2, de 18 de janeiro de 2011.

Antes, em 30 de setembro de 2010, a entao Ministra de referida Pasta edi-
tou a Portaria n. 710, que estabelecia “as competéncias e atribuicoes relativas a
certificacio das entidades beneficentes de assisténcia social” no ambito daquele
Ministério. Tal Portaria foi publicada no Didrio Oficial da Unido em 1° de outubro
de 2010.

A Instrucao Normativa n° 1, da Secretaria Nacional de Assisténcia Social, vi-
gorou até 23 de dezembro de 2011, quando a Ministra da Pasta editou a Portaria
n° 353, publicada no Didrio Oficial da Unido de 26 de dezembro de 2011, que
estabeleceu

as normas e “procedimentos relativos a certificacao de entidades beneficentes
de assisténcia social”, no ambito de tal Ministério e que revogou® expressamente
aquela primeira regra juridica.

A certificacdao das entidades em tal Ministério foi delegada a Secretaria Nacio-
nal de Assisténcia Social, conforme preveé o artigo 2° da Portaria n. 353: “Art. 2° - A
certificacio serd concedida pela Secretaria Nacional de Assisténcia Social - SNAS
as entidades ou organizacoes de assisténcia social que realizam acoes socioassis-
tenciais de forma gratuita, a quem delas necessitar, sem qualquer discriminacao, e
segundo o principio da universalidade, observada a Lei n® 8.742, de 07 de dezem-
bro de 1993, e o Decreto n° 6.308, de 14 de dezembro de 2007. [...]”

A Portaria n° 353/11, do Gabinete do Ministro do MDS, possui pouco tempo,
nao sendo possivel, ainda, tratar de sua casuistica.

Em marco de 2012, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
editou Orientacao Conjunta® com o CNAS — Conselho Nacional de Assisténcia

36 Portaria n. 1.970/11, do Gabinete do Ministro da Sadde, art. 4°, § 1°.
37 Portaria n. 353, do Gabinete da Ministra do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, art. 43.
38 http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/certificacao, Acesso em 11 abr 2012, 16h04
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Social. Trata-se de documento que contém 58 paginas e que aborda a “inscricao
de entidades de assisténcia social nos Conselhos de Assisténcia Social Municipais
e do Distrito Federal — CAS, nos termos da Resolucio CNAS n° 16/10 e questoes
frequentes sobre o processo de certificacdo de entidades beneficentes de assistén-
cia social no ambito do MDS.”

Referido documento faz mencio a algumas Resolucoes®* do CNAS que preci-
sam ser obrigatoriamente seguidas pela entidade que atua preponderantemente
na drea da assisténcia social e traz modelos (nos anexos) que precisam ser utili-
zados pelas institui¢des interessadas e/ou enquadradas em tal drea de atuacio.

O Decreto n° 7.079/10 aprovou a “estrutura regimental e o quadro demonstra-
tivo dos cargos em comissao e das funcoes gratificadas” do MDS e estabeleceu, no
artigo 21, as competéncias do Departamento da Rede Socioassistencial Privada do
Sistema Unico de Assisténcia Social que, dentre vérias, possui a de (II) “proceder
a certificacao das entidades beneficentes de assisténcia social que prestam servico
ou realizam acdes assistenciais, nos termos da Lei n® 12.101, de 27 de novembro
de 2009.”

Referido Decreto foi revogado pelo artigo 7° do Decreto n® 7.493/11, que
entrou em vigor em 17 de junho de 2011 (artigo 6°), e que manteve a mesma
previsao e numeracao de artigos do decreto anterior.

A titulo de curiosidade, consta do site™ oficial do MDS a pergunta assim formu-
lada: “Quais sdo os beneficios do Certificado?”, seguida da resposta: “O Certifica-
do é um dos documentos exigidos para solicitar as seguintes isencoes de contri-
buicoes sociais: a) parte patronal da contribuicio previdenciaria sobre a folha de
pagamento; b) Contribuicio Social sobre o Lucro Liquido — CSLL; ¢) Contribui¢cao
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS; d) Contribuicao PIS/PASEP;
e e) Contribuicodes dispensadas: as devidas a terceiros, nos termos do artigo 3°,
paragrafo 5° da Lei 11.457/07. Importante: a certificacio também possibilita o par-
celamento de dividas com o Governo Federal, nos termos do artigo 4°, paragrafos
12 e 13 da Lei n° 11.345, de 14 de setembro de 2006.” (sic)

O Ministério da Educacao (MEC) é o que menos produziu regulamentos para
tratar da certificacao das entidades. O primeiro ato neste sentido foi a edicao da
Portaria n° 02" de 27 de maio de 2010 [com 6 artigos], da lavra do chefe de ga-
binete do Ministro de Estado da Educacio, que resolveu direcionar a Secretaria

39 Resolucdes CNAS n°s.: 191/05; 237/06; 109/09; 16/10; 27/11; 33/11; 34/11.

40 http://www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/assistencia-social/certificacao-de-entida-
des/certicacao-de-entidades, acesso em 11 abr 2012, 16h29

41 http://www.audisa.net/arquivos/1279290930.pdf, acesso em 11 abr 2012, 17h08
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de Educaciao Basica — SEB a atribuicao da “certificacao das entidades beneficen-
tes de assisténcia social que atuem preponderantemente na educaciao basica”
e a Secretaria de Educacao Superior — SESu, a certificacio daquelas que atuem
preponderantemente na educacdo superior, conforme se 1& dos artigos 2° e 3° |
respectivamente.

Quase trés meses depois, em 20 de julho de 2010, o Ministro da Educacio
editou a Portaria n°® 920, com 3 artigos, que estabeleceu “os procedimentos para o
recadastramento de entidades sem fins lucrativos, atuantes na area da educacao,
nos termos do disposto no art. 40, pardgrafo dnico, da Lei n® 12.101, de 27 de
novembro de 2009.”

O despacho Secretirio de Regulacao e Supervisao da Educaciao Superior n°
100, datado de 22 de maio de 2013 (DOU Secao 1 — 23.05.2013), determinou que,
“a partir de 3 de junho de 2013, os pedidos de concessao ou renovacao de Cer-
tificacio das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social na Area de Educaciao
- CEBAS - EDUCACAO devem ser formalizados exclusivamente por meio do Siste-
ma de Certificacao das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social — SISCEBAS.”

As entidades que atuam na educacio devem observar a Instru¢ao Normativa
n° 1, de 15 de julho de 2013, do Gabinete do Ministro, publicada no DOU Secao
1, em 16.07.2013, que “regula os procedimentos de apresentacdo, recebimento,
andlise, aprovacao, execucao e supervisio de celebracio de termo de compro-
misso a ser firmado entre o Ministério da Educacio e as entidades beneficentes
de assisténcia social da area e educacao, que tiverem seus pedidos de renovacao
e ou concessao de certificados indeferidos unicamente por nao terem cumprido o
percentual de gratuidade estabelecido no caput do art. 13 da Lei n°® 12.101, de 27
de novembro de 2009, com vistas ao atendimento do quanto estabelecido no art.
24 da Lei n® 12.688/2012, que alterou o artigo 17 da Lei n° 12.101/2009.”

Consta do site*? do Ministério da Educacao que “O certificado CEBAS serd con-
cedido pelo MEC a entidade com atuacao preponderante na area da Educacio,
que oferte ensino regular e presencial na Educaciao Basica (Educacao Infantil,
Ensino Fundamental, Ensino Médio) e/ou no Ensino Superior, devendo estar ca-
dastrada nos sistemas e-MEC e/ou Educacenso do INEP.” (sic)

Basicamente, a orientacao a ser seguida para se perseguir a concessao origina-
ria ou a renovacio do CEBAS se resume a encontrada na propria Lei n° 12.101/09
e no Decreto que a regulamentou, o n°® 7.237/10, alterado pelo de n° 7.300/10.

42 http://cebas.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=49%3Acebas
-duvidas-gerais&catid=10%3Acertificacao&ltemid=45, acesso em 11 abr 2012, 17h37.
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A alteracio da Lei n° 12.101/09 pela Medida Provisoria n° 620, de 2013.

Desde a sua edicdo, a lei em debate gerou muita discussao a respeito da con-
sequéncia da sua aplicacio para as instituicdes. Isso mobilizou muitas entidades,
profissionais e politicos para que alguns de seus artigos fossem alterados, o que
foi intensamente discutido ao longo dos Gltimos quatro anos no Parlamento.

Finalmente, no inicio de setembro de 2013, o Senado Federal aprovou o Pro-
jeto de Lei n. 6.149/13 (Projeto de Lei de Conversao - PLV — n. 22/13), cujo texto
serd incluido na alteracao da Medida Proviséria n° 620, editada em 12 de junho de
2013, que originariamente cuida de aspectos do Programa Minha Casa Minha Vida
(Minha Casa Melhor). Poucas semanas antes a Camara dos Deputados também ja
havia aprovada a alteracao pretendida.

A redacao do texto aprovada traz alteracdes importantes para as entidades,
pois trata de diversos pontos a respeito: a) do destino do protocolo intempestivo
de pedidos de renovacio do CEBAS, b) da extensao de validade do prazo do
CEBAS para 5 (cinco) anos, dependendo da data de protocolo do pedido de reno-
vacao (entre 30.11.2009 e 31.12.2011, ¢) do prazo de antecedéncia para protocolo
do pedido de renovaciao do CEBAS, que deixa de ser de 6 (seis) meses e passa a
poder ser feito “no decorrer dos 360 (trezentos e sessenta) dias que antecedem o
termo final de validade”, d) do periodo de cobranca de débitos tributarios, e) do
lancamento de créditos tributarios e de seu sobrestamento, no caso de interposi-
cao de recurso pela entidade, f) da possibilidade de remuneracao de dirigentes
estatutarios (maximo de 70% - setenta por cento — do teto do Executivo federal),
com alteracio do artigo 12 da Lei n°® 9.532/97, g) da substituicio da exigéncia
de cumprimento da meta do contrato com o gestor do SUS pela celebracao do
contrato, h) da adicdo de até 10% (dez por cento) ao total da prestacdo de ser-
vicos ofertados ao SUS no caso de a entidade aderir a programas e estratégias
prioritarias definidas pelo Ministério da Satude, h) da utilizacio da média de todo
o periodo da certificacao, caso a entidade de satide nao cumpra os requisitos
para renovacao do CEBAS no dltimo ano, desde que prestados no minimo 50%
(cinquenta por cento) de seus servicos ao SUS em cada ano, i) da aplicacio de
percentual da receita das entidades que atuam na satde em gratuidade na area
da sadde, no caso de nao haver interesse do gestor local do SUS na contratacao
dos servicos ou se o percentual de prestacio de servicos ao SUS for inferior a
30%, j) da possibilidade de certificacao de entidades que atuem na promocao da
satde, desde que nao haja exigéncia de contraprestacio do usudrio pelas acoes e
servicos de saide realizados, k) da possibilidade de certificacio de comunidades
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terapéuticas pelo Ministério da Satide como entidades de satide ou como atuantes
na promocao da saude, sendo necessdria, neste caso, a aplicacao de 30% da sua
receita em acdes de gratuidade pactuada com o gestor local do SUS, D) da possi-
bilidade de processos protocolados no ano de 2009 serem analisados conforme o
exercicio de 2009, ao invés de 2008.

O texto final, aprovado na Camara dos Deputados e no Senado Federal, vai
para a sanc¢ao presidencial para que seja transformado em lei e inicie a producao
de efeitos, o que ainda nao havia acontecido até o momento em que este artigo
foi escrito.

Conclusio

A situacio das entidades sem fins lucrativos portadoras do CEBAS, que foi
regida por mais de onze anos pelo Decreto n® 2.536/98, foi alterada pela Lei n°
12.101/09. Isso causou e continua causando inseguranca juridica porque as enti-
dades até entao nao sabiam e ainda nao tém certeza da permanéncia das regras
regulamentadoras da concessao e renovacao do CEBAS editadas pelos Ministérios
aos quais passaram a se relacionar diretamente, por forca de referida lei. A alte-
racio legislativa aprovada para ser incluida na Medida Provisoria n® 620 promete
ser paliativo importante para minimizar os maleficios que a lei primitiva vinha
causando as entidades.

O futuro nao é nada animador, consequéncia, principalmente, do imobilismo
inacreditavel das entidades sem fins lucrativos diante de questoes tao importantes
que lhes dizem respeito diretamente, mas que foram relegadas ao segundo pla-
no, num ato de ceticismo e subestimac¢ao da forca da fiscalizacao governamental
quando o Projeto de Lei n. 3.021/08 foi proposto pelo Poder Executivo e que viria
a se transformar na Lei n° 12.101/09.

As entidades sem fins lucrativos devem buscar o reconhecimento de seu pro-
tagonismo no atendimento dos cidadaos brasileiros. Elas fazem, por amor ao
proximo e voluntarismo, mais do que o Estado brasileiro deve fazer por obrigacao
que lhe é imposta pela Constituicio Federal. Mas, infelizmente, a populacio niao
vé isso com esses olhos.

Cabe as entidades colocar os pingos nos is e mostrar a sociedade as benesses,
efeitos e consequéncias que suas atividades lhes trazem, exigir do governo, seja
qual seja, o respeito e reconhecimento que merecem e nao se curvarem a arremedos
ditatoriais concretizados em legislacao tupiniquim (perdoem-me os indios capixabas
por usar indevidamente o substantivo que identifica o seu povo) que as estrangulam.
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1.13 - Possibilidade legal de remunera-
c¢ao da Diretoria Estatutaria de entida-
des sem fins lucrativos possuidoras de
CEBAS

Introducio

Vem de décadas a restricio de remuneracio’ de mem-
bros da diretoria estatutiria de entidades que possuem o
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social —
CEBAS.?

Esta hipocrisia dissonante da realidade e impeditiva do
progresso das entidades, que se viam limitadas e até mesmo
tolhidas de contar com profissionais mais bem preparados e
que necessitam ser remunerados, teve seu fim com a edicao
da Lei n. 12.868, em outubro de 2013.

Um meés antes, em setembro de 2013, a possibilidade
de remuneraciao dos dirigentes das entidades sem fins lu-
crativos havia sido contemplada pela Lei n. 12.863/13, cuja
redacio, neste particular, foi vetada pela Presidéncia da Re-
publica sob o argumento de que

os dispositivos ampliam inadequadamente a possibilidade, ex-
cepcional, de remuneracio de dirigentes de associacoes assis-
tenciais ou fundac¢oes sem fins lucrativos, ampliando, inclusive,
as hipoteses de imunidade e isencao tributdrias. Ainda que se
entenda o mérito da proposta, hd que se fixar um limite a
tais remuneracoes, mais seguro juridicamente que o ‘valor de
mercado’, como previsto na proposta. Além disso, hd outra
proposicao, ja aprovada pelo Congresso Nacional e a ser en-
viada também para sanc¢do, que trata justamente desta matcria,
impondo, no entanto, limites mais adequados e juridicamente
mais seguros a tais remuneracoes.’

1 A remuneracao deve ser considerada como custo ou despesa opera-
cional. Pareceres Normativos ns. 18/85 e 11/92, do Coordenador do Siste-
ma Tributario (CST).

2 O fato de uma entidade possuir o CEBAS lhe di direito a usufruir das
“isencoes” das contribuicoes sociais previstas nos artigos 22 e 23 da Lei n.
8.212/91, 150 e 195, da Constituicao Federal, pelo menos até que o Supre-
mo Tribunal Federal decida a questao de forma definitiva.

3 Mensagem da Presidéncia da Republica n. 413, de 24.09.2013, publi-
cada no DOE de 25.09.2013.



1.13 - Possibilidade legal de remuneracao da Diretoria Estatutiria de entidades sem fins lucrativos...

Apesar da edi¢ao da lei, as entidades estao receosas de aplicar livtemente o
dispositivo legal mencionado, haja vista a sua incompletude normativa e alcance
restrito unicamente ao CEBAS, que tinha sua conquista sempre ligada umbilical-
mente a obtenc¢ao de outras qualificacoes paralelas e prévias que nao tiveram suas
regras alteradas pela Lei n. 12.868/13 e, portanto, continuam vdlidas e devem ser
respeitadas.

Paira no ambito do Terceiro Setor agucada desconfianca e enorme inseguranca
juridica sobre o tema, o que fez com que entidades fizessem consultas a 6rgaos
publicos, inclusive a Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB), para que ela
delineasse exatamente o que pode e o que nao pode no que diz respeito ao as-
sunto, como se ela dispusesse de tal prerrogativa.

Enquanto as respostas as perguntas nio vém oficialmente muitas entidades
optaram por retardar a utilizacao da normativa legal e postergar a remuneracao
dos seus dirigentes estatudrios.

E sobre o enleio do assunto que pretendemos tecer consideracdes que possam
subsidiar tecnicamente a conclusao apontada no final.

Inexisténcia de proibicao legal de remuneracio de dirigente estatutario

Nunca houve a proibicdo de remunerar os dirigentes estatudrios de pessoas
juridicas constituidas sob a forma de associacdo civil sem fins lucrativos. Nao se
vé restricio neste sentido no Codigo Civil (CC) na sua redacio de 1916 e nem
na de 2002. E ¢ este o diploma legal que rege a criacao de tais pessoas juridicas,
conforme prevé a Lei n. 10.406/02, nos seus artigos 53 e seguintes. Se nao era
proibido era permitido. Uma associacdo civil sem fins lucrativos pode, e sempre
pode, remunerar a sua diretoria estatutdria.

A confusdo talvez tenha se originado porque leis que criaram titulos, qua-
lificacdes ou certificacdes (expressdes sindnimas) proibiram a remuneracio da
diretoria® © estatutdria por parte das associacoes civis que manifestassem interesse

4 Codigo Civil, Art. 53. Constituem-se as associagoes pela uniao de pessoas que se organizem para
fins nao econémicos.

5 Diretoria € o 6rgao responsidvel pela gestao da organizacao e pela execucao da vontade social,
além de representar a entidade ativa e passivamente nos atos juridicos e extrajudiciais. Tem a funcao
de colocar em pratica as diretrizes e metas estabelecidas pelo Conselho, executando a administracao
cotidiana da entidade. Autor: Luiz Carlos Merege/Revista Integracao. MEREGE, Luiz Carlos, Marcia
Moussallem (Organizadores). Diciondrio do Terceiro Setor. Sao Paulo: Pléiade, 2011. p. 92

6 Nio ¢é [a Diretorial, via de regra, 6rgao colegiado, na medida em que seus membros (diretores)
tém funcoes estatutarias que devem individualmente cumprir com total responsabilidade pessoal pelos
atos praticados no exercicio dessas mesmas funcoes, independentemente do 6nus da solidariedade,
nos casos e circunstincias previstos expressamente no estatuto. Embora nio seja um 6rgao colegiado,
também a lei vigente nao impede que o estatuto possa determinar que algumas decisdes sejam toma-
das em reuniao. Essas deliberacoes nao desnaturam a responsabilidade individual dos diretores. Os
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em pleited-los ou obté-los.

Entretanto, a associacdo civil que nao tenha a intencao de conquistar titulos
nao € alcancada pelas leis que instituiram estas qualificacoes, que regem apenas
aquelas instituicoes que foram agraciadas com a concessao delas.

Permanecendo a entidade com a intenciao de manter a titularidade de titulos
eventualmente conquistados ela deverd analisar as leis especificas que os regem
e, se estas contiverem normas que impossibilitem a remuneracdo da diretoria es-
tatutdria, assim ela deverd se portar, sob pena de perda da qualificacao.

A definicao legal do que seja “entidade sem fins lucrativos” consta de diversos
e antigos dispositivos.” Para efeito deste breve apontamento tomamos emprestada
a conceituacao constante da Lei n. 12.873, editada em 24 de outubro de 2013, que
institui o Programa de Fortalecimento das Entidades Privadas Filantropicas e das
Entidades sem Fins Lucrativos que Atuam na Area da Saide e que Participam de
Forma Complementar do Sistema Unico de Satide — PROSUS, e que assim dispoe:

Art. 25. Para efeitos desta Lei, considera-se entidade de satde sem fins lucrativos a
pessoa juridica de direito privado que nao distribua ou transfira entre os seus socios,
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros, excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacoes, isencoes de qualquer natu-
reza, participacdes ou parcelas do seu patrimoénio, auferidos mediante o exercicio de
suas atividades, e que aplica os excedentes integralmente na consecucio de seu objeto
social.

Transcrevemos da Lei n. 13.019/14 a definiciao de “organizacoes da sociedade
civil”, expressao sindnima de “entidade sem fins lucrativos”, que podem ser cria-
das sob a forma juridica de associaciao® ou fundacao’:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:
I - organizacao da sociedade civil: pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos
que nao distribui, entre os seus sécios ou associados, conselheiros, diretores, em-

diretores acumulam, no exercicio de seus cargos, as funcoes de gestiao e representacao da associacao,
conforme o que dispuser para cada um deles o estatuto social. As reunides da diretoria deverao ser
consignadas em atas e lancadas em livro proprio, sendo que por se tratar de 6rgao da administracao,
cujas deliberagdes importam em responsabilidade individual dos diretores, nao se admite ata sumaria.
Observe-se que se as deliberacoes da diretoria produzirem efeitos perante terceiros (v.g., nomeacao
de gerentes, mudanca do local da sede da associacao, celebracao de financiamento etc.) deverao ser
as respectivas atas arquivadas no Cartorio de Registro de Titulos e Documentos. (sic) PAES, José Eduar-
do Sabo. Fundacoes, associacoes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos,
contdbeis, trabalhistas e tributarios. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.139 e 140.

7 Lei 9.532/97 — Art. 12. [...] § 3° Considera-se entidade sem fins lucrativos a que nao apresente
superdvit em suas contas ou, caso o apresente em determinado exercicio, destine referido resultado,
integralmente, 2 manutenc¢ao e ao desenvolvimento dos seus objetivos sociais. [...]

8 Codigo Civil, art. 53 e seguintes.
9 Codigo Civil, art. 62 e seguintes.
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pregados ou doadores, eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos
ou liquidos, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu patrimonio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente na
consecucao do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicao
de fundo patrimonial ou fundo de reserva;

Historico da lei de regéncia do CEBAS

Desde 1991, a Lei n. 8.212, que foi alterada ao longo do tempo e teve artigos
revogados pela Lei n. 12.101/09, proibia textualmente a remuneracao da diretoria
estatudria e exigia que a entidade que pretendesse obter o CEBAS - Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social - hoje concedido pelos Ministérios da
Saude, Educacio ou Desenvolvimento Social e Combate a Fome, dependendo da
area de atuacido da entidade - também possuisse a qualificacao de utilidade puabli-
ca federal. Eis a redacao do art. 55 da Lei n. 8.212/91, que foi revogado e aqui é
transcrita meramente para facilitar a concatenacao das ideias:

Art. 55. Fica isenta das contribuicdes de que tratam os arts. 22 e 23 desta Lei a entidade
beneficente de assisténcia social que atenda aos seguintes requisitos cumulativamente:

I - seja reconbecida como de utilidade piiblica federal ¢ estadual ou do Distrito
Federal ou municipal;

II - seja portadora do Registro e do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social, fornecidos pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social, renovado a cada trés
anos;

[..]

1V - ndo percebam seus diretores, conselheiros, socios, instituidores ou benfeitores,
remuneracao e nao usufruam vantagens ou beneficios a qualquer titulo; (gr)

O Decreto federal n. 2.536, que regulamentava a concessio e renovacdo do
CEBAS e vigorou de 1998 até 2009, repetia as proibicoes da Lei n. 8.212/91.

A Lei n. 12.101/09 revogou o artigo 55 da Lei n. 8.212/91 e o Decreto n.
2.536/98 e estipulou novas regras para a concessao e renovacio do CEBAS. Po-
rém, manteve a proibicao de remuneracio da diretoria estatutaria, em dispositivo
assim transcrito:

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo II fara jus a isencao do
pagamento das contribuicoes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, desde que atenda, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

1 - ndo percebam seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou benfeitores,
remuneracao, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma
ou titulo, em razao das competéncias, funcoes ou atividades que lhes sejam atribuidas
pelos respectivos atos constitutivos; (gr) [...]
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A alteracio da postura governamental

Em outubro de 2013, a sequéncia legislativa proibitiva de remuneracao da
diretoria estatutdria da entidade que possui CEBAS foi quebrada com a edicao
da Lei n. 12.868, que deu nova redacdo ao artigo 29 da Lei n. 12.101/09, acima
parcialmente transcrito, passando a assim disciplinar o assunto:

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo II fara jus a isencao do
pagamento das contribuicdes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, desde que atenda, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

I - ndo percebam, seus dirigentes estatutdrios, conselheiros, socios, instituidores ou
benfeitores, remuneracao, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qual-
quer forma ou titulo, em razao das competéncias, funcoes ou atividades que lhes sejam
atribuidas pelos respectivos atos constitutivos;

[..]

§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso I do caput ndo impede:

I - a remuneracao aos diretores nao estatutdrios que tenham vinculo empregaticio;

II - a remuneracdo aos dirigentes estatutdrios, desde que recebam remuneracao
inferior, em seu valor bruto, a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a
remuneracao de servidores do Poder Executivo federal.

§ 2° A remuneracdo dos dirigentes estatutdrios referidos no inciso II do § 1° de-
verd obedecer as seguintes condicoes:

I - nenhum dirigente remunerado podera ser conjuge ou parente até 3° (terceiro) grau,
inclusive afim, de instituidores, socios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equiva-
lentes da instituicao de que trata o caput deste artigo; e

II - o total pago a titulo de remuneracao para dirigentes, pelo exercicio das atribuicoes
estatutarias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite indivi-
dual estabelecido neste pardgrafo.

§ 3° O disposto nos §§ 1° e 2° ndo impede a remuneracdo da pessoa do dirigente
estatutdrio ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregati-
cio, exceto se houver incompatibilidade de jornadas de trabalho.” (gr)

A redacao primitiva do inciso I do art. 29 da Lei n. 12.101/09 foi mantida, mas
a Lei n. 12.868/13 incluiu neste artigo os paragrafos 1°, 2° e 3°, que flexibilizaram
tal restricao e estabeleceram os requisitos e as condicoes a serem cumpridos para
utilizacio do direito de remuneracao dos dirigentes estatutarios, agora positivado.

10 Orientacio neste sentido existia desde 1996, conforme consta do Parecer n. 639/96 da Consul-
toria Juridica do (entao) Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, assim ementado: “Resposta a
Consulta do Exmo. Presidente do Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Exegese do artigo 55,
inciso IV da Lei de Custeio (Lei 8.212/91) no que se refere a nao percepg¢ao por seus dirigentes ou ins-
tituidores de remunera¢ao em harmonia como art. 5°, inciso XIII da Lei Magna que se refere a liberda-
de de profissiao. Necessidade de harmonizacao de dois bens juridicos relevantes. A interpretacio a ser
dada ao art. 55, inciso IV indica a impossibilidade de cassaciao e nao concessao de isenc¢ao pelo fato
do dirigente ser remunerado por atividade nao estatutdria.” In TEIXEIRA, Josenir. Anotacdes sobre as
alteracoes produzidas pela Lei n® 12.868/13 na concessao ou renovagio do CEBAS. Revista de Direito
do Terceiro Setor — RDTS, Belo Horizonte, ano 7, n. 14, p. 51-70, jul/dez 2013. p. 59.
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Analise das condicdes viabilizadoras da remuneracio de dirigentes es-
tatutarios de entidades portadoras de CEBAS

O art. 29 da Lei n. 12.101/09 sofreu a inclusao de trés paragrafos pela Lei n.
12.868/13, sendo a redacao deles acima transcrita.

O inciso I'' do pardgrafo primeiro' trata dos dirigentes nao estatutdrios, que
nao € objeto deste estudo. A lei positivou a possibilidade de cumulacao da func¢io
executiva com a estatutdria, que € tratada mais amidde no paragrafo terceiro® do
mesmo artigo, que a autoriza, desde que haja compatibilidade de horarios das
jornadas de trabalho.

O inciso II'* do pardgrafo primeiro limita o ganho do dirigente estatutirio a
70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a remuneracio de servidores
do Poder Executivo federal. Levando em consideraciao o salario da Presidente da
Republica®®, servidora chefe do Poder Executivo Federal, que é de R$26.723,13
(vinte e seis mil, setecentos e vinte e trés reais e treze centavos) e sobre ele obti-
vermos o percentual indicado, chegaremos ao valor maximo de remuneracio de
R$18.706,19 (dezoito mil, setecentos e seis reais e dezenove centavos).'

O inciso 1" do paragrafo segundo' impede que o dirigente estatudrio que
pretenda ser remunerado tenha parentesco até terceiro grau com as pessoas que
ele identifica.

O inciso 11" do paragrafo segundo prevé que o valor total a ser pago aos di-
retores estatutarios que formam a diretoria nao pode ultrapassar R$93.530,95 (no-
venta e trés mil, quinhentos e trinta reais e noventa e cinco centavos), se levarmos

11 I - a remuneracao aos diretores nio estatutirios que tenham vinculo empregaticio;
12 §1° A exigéncia a que se refere o inciso I do caput nao impede: [...]

13 § 3° O disposto nos §§ 1° e 2° nao impede a remuneracio da pessoa do dirigente estatutirio ou
diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver incompati-
bilidade de jornadas de trabalho.

14 1I - a remuneracdo aos dirigentes estatutarios, desde que recebam remuneracio inferior, em seu

valor bruto, a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a remuneracao de servidores do
Poder Executivo federal.

15 Disponivel em http://www.portaldatransparencia.gov.br/servidores/Servidor-DetalhaRemunera-
cao.asp?Op=2&ldServidor=1806350&CodOrgao=20101&CodOS=20101&bInformacaoFinanceira=True.
Acesso em 23 jan 2014, 17h00.

16 Estes valores atualizados para outubro de 2014 sao de R$28.059,29 e R$20.623,57, respectiva-
mente.

17 I- nenhum dirigente remunerado poderd ser conjuge ou parente até 3° (terceiro) grau, inclusive
afim, de instituidores, socios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes da instituicao de que
trata o caput deste artigo;

18 §2° A remuneracao dos dirigentes estatutarios referidos no inciso 1I do § 1° devera obedecer
as seguintes condicoes: [...]

19 1II - o total pago a titulo de remuneracao para dirigentes, pelo exercicio das atribuicoes esta-
tutdrias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite individual estabelecido
neste paragrafo.
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em consideracdo a base de cilculo acima apontada (R$18.706,19 x 5).

Finalmente, o pardgrafo terceiro® permite a remuneracio do dirigente estatu-
tario que também ocupar cargo na diretoria executiva, desde que nao haja incom-
patibilidade de jornadas de trabalho, ou seja, nao se podem utilizar as mesmas
horas do dia para realizar ambas as funcoes.

Por deducao 16gica, se a fun¢ao exercida na diretoria executiva for realizada
no hordrio comercial e a da diretoria estatutdria for cumprida a noite, viabilizada
esta a possibilidade de cumulacao das fun¢oes e recebimentos distintos, mas
somados.?! De outro jeito, mas se chegando a mesma conclusio, se a funcio
exercida na diretoria executiva for realizada de manha e a da diretoria estatutaria
a tarde, da mesma forma ¢é viavel a remuneracio de ambas, concomitantemente.

Nio vamos aqui nos ater aos eventuais reflexos trabalhistas que a hipotese
autorizada pela Lei n. 12.868/13 podem acarretar, pois ndo é este aspecto que
interessa a este artigo, apesar da sua enorme importancia para o dia a dia das
entidades.

A previsiao do Codigo Tributirio Nacional

O artigo 29 da Lei n. 12.101/09 reproduz nos seus incisos* as mesmas disposi-
¢oes constantes do artigo 14 do Cédigo Tributario Nacional (CTN, Lei n. 5.172/66),
lei que possui status de complementar, em que pese ser ordindria na sua origem.
Devemos tecer comentarios a respeito do art. 14, CTN, que assim dispoe:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° é subordinado a observincia
dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I — nao distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer
titulo;

II - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencao dos seus objeti-
vOs institucionais;

I - manterem escrituracao de suas receitas e despesas em livros revestidos de forma-
lidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do artigo 9°, a auto-

20 §3° O disposto nos §§ 1° e 2° nao impede a remuneracao da pessoa do dirigente estatutario ou
diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutario e empregaticio, exceto se houver incompati-
bilidade de jornadas de trabalho.

21 Deixamos de abordar os aspectos trabalhistas desta afirmacao, pois nao é este o foco deste
artigo.

22 Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo II fara jus a isencao do paga-
mento das contribuicoes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, desde
que atenda, cumulativamente, aos seguintes requisitos: [...] II - aplique suas rendas, seus recursos e
eventual superavit integralmente no territorio nacional, na manutencao e desenvolvimento de seus
objetivos institucionais; [...] IV - mantenha escrituracao contabil regular que registre as receitas e des-
pesas, bem como a aplicacdo em gratuidade de forma segregada, em consonincia com as normas
emanadas do Conselho Federal de Contabilidade; V - nao distribua resultados, dividendos, bonifica-
coes, participacoes ou parcelas do seu patrimonio, sob qualquer forma ou pretexto; [...]



1.13 - Possibilidade legal de remuneracao da Diretoria Estatutiria de entidades sem fins lucrativ

ridade competente pode suspender a aplicacao do beneficio.

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sio exclusivamente,
os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata
este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.

O previsto no inciso I, acima transcrito, consistente na proibicao de “distribui-
¢ao de parcela do patrimonio”, nao pode ser confundido com a “remuneracao”
dos membros da diretoria estatudria prevista no art. 29, § 1°, II, da Lei n. 12.101/09,
alterada pela Lei n. 12.868/13, haja vista que sdo situacoes juridicas e contdbeis
absolutamente distintas entre si e que dispensam maiores comentarios neste mo-
mento.

Enquanto a hipétese prevista no inciso I do artigo acima transcrito encerra a
ideia de “distribuir” (o patriménio), que significa “entregar uma parcela (de algo);
repartir, dividir; doar (bens, donativos, presentes etc.); espalhar”® etc., a “remune-
racao” implica na “retribuicio por servico ou favor prestado; gratificaciao, ger. em
dinheiro, por trabalho realizado;** »

As situacoes sao distintas e nfo se confundem, o que nos leva a afirmar que o
ato de remunerar os membros da diretoria estatutdria de uma entidade certificada
com o CEBAS, agora permitido, ndo implica no descumprimento do inciso I do
artigo 14 do CNT, diante da distincia conceitual existente entre tais institutos.

O Codigo Tributdrio Nacional, portanto, nao € impeditivo legal que possa ser
invocado para nao se remunerar os componentes da diretoria estatutdria de uma
entidade portadora do CEBAS.

A alteracio da previsao da Lei n. 9.532/97 e do RIR

A Lei n. 9.532/97 trata de diversos aspectos relacionados a legislacao tributdria
federal. A sanha arrecadatoria desmesurada do governo federal incluiu nela uma
série de inconstitucionalidades, o que fez com que o Supremo Tribunal Federal
assim declarasse a respeito do seu artigo 12, nos seus paragrafos primeiro e se-
gundo, e outros, em ementa assim redigida:

[...] II. Imunidade tributaria (CF, art. 150, VI, ¢, e 146, ID): “instituicdoes de educacao e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei”: delimitacio dos
ambitos da matéria reservada, no ponto, a intermediacdo da lei complementar e da lei
ordindria: andlise, a partir dai, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14):

23 Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa 2.0
24 Idem.
25 Remuneracao e distribuicao de lucros ou de participacao nos resultados nao se confundem.

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal. Solu¢ao de Consulta n° 140, de 25 de outubro
de 2007.
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cautelar parcialmente deferida.

1. Conforme precedente no STF (RE 93.770, Munoz, RTJ 102/304) e na linha da melhor
doutrina, o que a Constituicao remete a lei ordindria, no tocante a imunidade tributdria
considerada, é a fixacio de normas sobre a constituicio e o funcionamento da entidade
educacional ou assistencial imune; n2o, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que,
quando susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado a lei complementar.

2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem incélumes 2 eiva da inconstitucionalidade
formal argtiida os arts. 12 e §§ 2° (salvo a alinea f) e 3°, assim como o pardg. Gnico do art.
13; ao contrario, € densa a plausibilidade da alegacao de invalidez dos arts. 12, § 2°, f; 13,
caput, e 14 e, finalmente, se afigura chapada a inconstitucionalidade nio s6 formal mas
também material do § 1° do art. 12, da lei questionada.

3. Reserva a decisao definitiva de controvérsias acerca do conceito da entidade de assistén-
cia social, para o fim da declaracio da imunidade discutida - como as relativas a exigéncia
ou nao da gratuidade dos servicos prestados ou a compreensio ou nao das instituicoes
beneficentes de clientelas restritas e das organizacoes de previdéncia privada: matérias
que, embora nao suscitadas pela requerente, dizem com a validade do art. 12, caput, da L.
9.532/97 e, por isso, devem ser consideradas na decisao definitiva, mas cuja delibacao nao
é necessdria 2 decisdo cautelar da acio direta.?

A Lei n. 9.532/97 proibe a remunerac¢ao dos dirigentes estatutarios das entidades
sem fins lucrativos que pretendam ter seu direito a imunidade reconhecido, em dis-
positivo assim redigido:

§ 2° Para o gozo da imunidade, as instituicdes a que se refere este artigo, estao obrigadas
a atender aos seguintes requisitos:
a) nao remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos prestados; [...]

Entretanto, a Lei n. 12.868/13 também provocou altera¢cdes na Lei n. 9.532/97 e in-
cluiu dispositivos com redacao idéntica aqueles inseridos no art. 29 da Lei 12.101/09:

[..]1§4° A exigéncia a que se refere a alinea “a” do § 2° nao impede:

I - a remuneracao aos diretores nao estatutirios que tenham vinculo empregaticio; e

II - a remuneracao aos dirigentes estatutarios, desde que recebam remuneracao inferior, em
seu valor bruto, a 70% (setenta por cento) do limite estabelecido para a remuneracao de
servidores do Poder Executivo federal.

§ 5° A remuneracao dos dirigentes estatutarios referidos no inciso II do § 4° deverd obede-
cer as seguintes condicoes:

I - nenhum dirigente remunerado poderd ser cdnjuge ou parente até 3° (terceiro) grau,
inclusive afim, de instituidores, sécios, diretores, conselheiros, benfeitores ou equivalentes
da instituicao de que trata o caput deste artigo;

II - o total pago a titulo de remuneragao para dirigentes, pelo exercicio das atribuicoes
estatutdrias, deve ser inferior a 5 (cinco) vezes o valor correspondente ao limite individual
estabelecido neste pardgrafo.

§ 6° O disposto nos §§ 4° e 5° ndo impede a remuneracao da pessoa do dirigente estatu-
tario ou diretor que, cumulativamente, tenha vinculo estatutirio e empregaticio, exceto se

26 Supremo Tribunal Federal, ADI 1802 MC / DF - Medida Cautelar na Ac¢do Direta de Inconstituciona-
lidade, Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 27.08.1998, p. DJ 13.02.2004.
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houver incompatibilidade de jornadas de trabalho.

Portanto, a limitacio ou mesmo proibicao constante uma das normas legais
mais temidas pelas entidades sem fins lucrativos foi flexibilizada pela Lei n.
12.868/13, ndo havendo mais Obice a remuneracdo de dirigentes estatutdrios para
0 gozo da imunidade do Imposto sobre a Renda.

O Regulamento do Imposto de Renda (RIR), editado pelo Poder Executivo e
positivado pelo Decreto n. 3.000/99, regulamenta a tributacao, fiscalizacao, arre-
cadacio e administracio do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza. Ele traz previsao (e redacao) idéntica a constante da Lei 9.532/97, no que diz
respeito a até entao impossibilidade de remuneracio de dirigentes estatutarios de
entidades sem fins lucrativos que pretendessem gozar de imunidade tributaria®.
Eis o seu dispositivo:

Art. 170. Nao estao sujeitas ao imposto as instituicoes de educacao e as de assisténcia
social, sem fins lucrativos.

[..]

§ 3° Para o gozo da imunidade, as instituicoes a que se refere este artigo estao obriga-
das a atender aos seguintes requisitos):

I - nao remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos prestados;

Ora, se a Lei n. 9.532/97, que regulamenta a legislacio tributaria federal, foi
alterada pela Lei n. 12.868/13, no particular aqui tratado, hd de se convir que o
Decreto que trata do mesmo assunto também e obrigatoriamente deve seguir a
mesma linha de raciocinio e de postura e se render a nova regra estabelecida
pela lei superveniente, mesmo que ainda nao tenha tido sua redacao alterada e
formalizada por outro dispositivo legal.

27 TRF 3, Apelacao Civel 40871 SP 2006.03.99.040871-1, p. 21/11/2007. “Processual civil e tribu-
tario. Embargos a execucao fiscal. Apelacio que se reporta aos argumentos trazidos na inicial. Nao
conhecimento. Revogacao de isencao a entidade de assisténcia social sem fins lucrativos, constatada
em regular procedimento fiscal a remuneracao a seu dirigente no exercicio da administracao (art. 130,
I, do RIR/80). 1. [...] 2. A presente cobranca decorre de revogacao de isencao a entidade de assisténcia
social sem fins lucrativos, por remunerar o seu dirigente no exercicio da administracao, em infracao ao
requisito previsto no art. 130, I, do RIR/80. 3. [...] 4. Cabia a embargante o 6nus da prova da descons-
tituicao da divida ativa por ocasiao da interposicao dos embargos, demonstrando de forma inequivoca
que nao houve a remunerac¢o a seu dirigente.5. A prova pericial produzida no processo 1.032/86, fls.
18/20, nao revela se os honorarios pagos ao Dr. José Mario Pereira Lima, em razao da “assisténcia a so-
cios”, o foram exclusivamente como consultas médicas, na condicao de autbnomo, até porque, como
bem salientado na r. sentenca, “as atribuicoes do 1° Provedor, segundo o estatuto, alcancam inimeras
atividades que envolvem, necessariamente, atendimento a doentes (socios) do hospital”. 6. Ademais,
nao se prestou a apelante a refutar a r. sentenca no tocante a previsao contida no art. 16, 111, a, de seu
estatuto, no que respeita a impossibilidade do 1° Provedor exercer a funcao de médico, mesmo que
em carater autbnomo. 7. O requisito legal de auséncia de remuneracao de sua diretoria, para a isen¢ao
do IRPJ, foi transgredido pela ora apelante, devendo ser mantida a r. sentenca de improcedéncia dos
embargos. 8. Conhecimento parcial da apelacao e, no que conhecida, improvida.”
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Nao seria l6gico, nem de bom senso, nem legal, aceitar que um decreto con-
trarie ou modifique a previsao de uma lei, ja que aquele obrigatoriamente deve
ser compativel com esta e serve, tio somente, para regulamenta-la®, desenvol-
vé-la, tratar dos pormenores para a sua aplicacao e garantir a sua fiel execucao.

A Lei n. 9.532/97 e o Decreto n. 3.000/99 (RIR) ndo sao impeditivos legais que
possam ser invocados para nfo se remunerar os componentes da diretoria estatu-
taria de uma entidade portadora do CEBAS.

Permissivos da Secretaria da Receita Federal

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, de ha muito, possui posicionamentos
dos quais se extrai conclusao permissiva para que sejam feitos pagamentos aos
diretores de entidades sem fins lucrativos, inclusive estatutarios, sem colocar em

-

risco o reconhecimento da imunidade que € “conferida pelo CEBAS”, na visao do
Fisco.

Eis algumas decisoes neste sentido que, por analogia, podem ser aproveitadas
para o contexto do tema aqui abordado:

Superintendéncia Regional da Receita Federal — SRRF — 4* Regido Fiscal

Processo de Consulta n® 039/97

Assunto: Entidades sindicais - imunidade - Obrigacoes Acessorias. Normas Gerais de
Direito Tributario. Ementa: As entidades sindicais dos trabalhadores sao beneficidrias
de imunidade de imposto sobre a renda relacionada com suas finalidades essenciais,
atendidos os requisitos legais, sendo-lbes permitido remunerar seus dirigentes.
(gn)

Dispositivos Legais: Arts. 150, inciso VI, alinea “c”, e § 4°, da Constituicio Federal;
9°, § 1°, e 14 incisos I a Ill, do Cédigo Tributirio Nacional (Lei n° 5.172/66), e 159 do
Regulamento do Imposto de Renda (RIR), aprovado pelo Decreto n° 1.041/94. - DISIT
- 17.10.1997%

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal

DECISAO N° 137 de 27 de Outubro de 2000

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. EMENTA: REMUNERA-
CAO DE DIRETORES Por nio ser vedada por lei, @ remuneracdo atribuida aos
diretores da entidade sindical ndo desfigura a imunidade tributdria prevista no
artigo 150, VI, da Constituicao Federal, desde que atendidas as exigéncias estabelecidas
no artigo 14 do CTN (Codigo Tributdrio Nacional), nao estando a entidade sujeita ao
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica. (gr)

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal

28 Constituicao Federal, Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - san-
cionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execucao;

29 Neste sentido, cita-se a decisao do Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 1.199.114,
p. 08.09.2010.
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SOLUCAO DE CONSULTA N° 105 de 09 de Dezembro de 2009

ASSUNTO: Normas Gerais de Direito Tributdrio. EMENTA: A eventual remuneracdo
paga a dirigente de entidade religiosa - o qual, na espécie, ¢ ministro do Evan-
gelho - a titulo de servicos administrativos a ela efetivamente prestados, ndo elide o
gozo da imunidade tributdria pela Igreja, sem prejuizo da incidéncia do Imposto de
Renda, na fonte e na Declaracao de Ajuste Anual, sobre os mencionados rendimentos
auferidos pelo pastor, de vez que estes nao sao abrigados pela norma imunizante. (gr)

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal

SOLUCAO DE CONSULTA N° 140 de 25 de Outubro de 2007

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. EMENTA: Dirigente. Parti-
do politico. Atendidos os requisitos estabelecidos no art. 14 do CTN e, em nao havendo
qualquer vedacao expressa na legislacio quanto a questao remuneratéria, o partido
politico que remunera seus diretores continuard amparado pela imunidade
tributdria prevista no artigo 150, VI, “c”, da Constituicio Federal de 1988, relativa
a impostos. Entretanto, a contraprestacao do servico tem que corresponder a valores
que nao vislumbrem a pritica de distribuicio disfarcada de lucro, sob pena de ser
suspenso o beneficio nos termos do § 1° do referido artigo. Nao ha isencao total da
Cofins para os partidos politicos, mas tao-somente das receitas das atividades préprias
dessas instituicoes. Consideram-se receitas derivadas das atividades préprias somente
aquelas decorrentes de contribuicoes, doacoes, anuidades ou mensalidades fixadas
por lei, assembléia ou estatuto, recebidas de associados ou mantenedores, sem carater
contraprestacional direto, destinadas ao seu custeio e ao desenvolvimento dos seus
objetivos sociais. No caso dos partidos politicos, a contribuicao para o PIS/PASEP sera
determinada com base na folha de saldrios, a aliquota de um por cento, € nao pelo
faturamento, ainda que remunere seus dirigentes. Remuneracdo e distribuicdo de
lucros ou de participacdo nos resultados ndo se confundem. (gr)

Ministério da Fazenda — Secretaria da Receita Federal

SOLUCAO DE CONSULTA N° 28 de 08 de Abril de 2004

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRP]. EMENTA: Ndo perdem a
condigdo de imunes a impostos os templos de qualquer culto que remunerem seus
dirigentes. No entanto, devem ser informados na Declaracio de Informacdes Econd-
mico-Fiscais da Pessoa Juridica — DIPJ, os valores dos rendimentos pagos, a qualquer
titulo, as referidas pessoas fisicas, sujeitando-se estes a incidéncia do Imposto sobre
a Renda na Fonte e na Declaracio de Rendimentos dos beneficidrios, visto que nao
gozam de imunidade ou isencio.

Vé-se que esses posicionamentos, aliados aos acima delineados, indicam que
ha base juridica solida para sustentar a possibilidade de remuneracao dos mem-
bros da diretoria estatutdria de entidades portadoras de CEBAS sem que se macule
o instituto juridico da imunidade tributaria constitucional.

Caso o julgamento das Acoes Diretas de Inconstitucionalidades (ADIs) ns.
2028/99, 2228/00 e 2621/02, ajuizadas pela Confederacdo Nacional de Saiide,
Hospitais, Estabelecimentos e Servicos — CNS, e a de n. 2036/99, de autoria da
CONFENEN — Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino, seja proce-
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dente e reconheca a impossibilidade e inconstitucionalidade de leis ordindrias*
regulamentarem poder de tributar, ao invés de leis complementares (CF, art. 146,
1D, a exigéncia do CEBAS como requisito para usufruir da imunidade deixara de
existir e prevalecerd, apenas, a observancia aos artigos 9° e 14 do Cédigo Tribu-
tario Nacional (Lei n. 5.172/60).

E bem verdade que as entidades nio podem confiar no modo de proceder da
Secretaria da Receita Federal do Brasil em razdao do seu ideal de arrecadacio a
qualquer custo, inclusive pelo menosprezo, desrespeito® e interpretacao restritiva
e parcial da legislacao com a qual atua, se necessario for, para atingir seu objetivo.

A necessidade de as entidades observarem as leis especificas que conce-
dem titulos diferentes do CEBAS para manté-los

A autorizacao de remuneracao dos membros da diretoria estatuaria de enti-
dades sem fins lucrativos, dada pela Lei n. 12.868/13, se restringe ao Certificado
de Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS, pois esta norma alterou
especificamente a Lei n. 12.101/09, que trata especialmente de referida qualifi-
cacao, e que foi regulamentada pelo Decreto n. 7.237/10, que foi revogado pelo
Decreto n. 8.242/14.

Portanto, se a entidade possuir outros titulos, qualificacdes e/ou certificados
ela deverd analisar detidamente as leis proprias que tratam deles e que norteiam
a concessiao e renovacio para ver se a adocio da faculdade de remunerar os
dirigentes estatutirios nao contraria as suas previsoes, ja que, repita-se, a Lei n.
12.868/13 tratou especificamente da certificacio do CEBAS.

Caso a entidade identifique que determinada titulacio ou certificacao [dife-
rente do CEBAS] da qual ¢ titular € essencial para a sua manutencao e/ou cum-
primento de sua finalidade estatutaria e as suas normas juridicas préprias nao
permitam a remuneracio de dirigentes estatudrios ela nao poderd se valer do
permissivo constante da Lei n. 12.868/13, mas, ao contrdrio, deverd obedecer
aquelas regras legais especificas e proprias, sob pena de, se assim nao proceder,
perder as certificacdes e os eventuais beneficios que elas lhes trazem.

O titulo de utilidade publica federal
A lei federal mais antiga que concede titulos é a de n. 91, editada em 1935,

30 Estas ADIs questionam a constitucionalidades das previsoes dos Decretos n. 752/93 (revogado),
2.530/98 (revogado), de alguns artigos das Leis ns. 9.732/98, 8.212/91, 8.742/93 e 9.429/96 ¢ da Medi-
da Provisoria n. 2.187-13, que promoveu a inclusiao de alguns artigos em tais leis.

31 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 389.808, Relator min. Marco Aurélio, j.
15.12.2010.
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que trata da utilidade publica federal, e que estd em vigor. Eis a sua redacdo, no
original:

Art. 1° As sociedades civis, as associacoes e as fundacdes constituidas no paiz com o
fim exclusivo de servir desinteressadamente 4 collectividade podem ser declaradas de
utilidade publica, provados os seguintes requisitos:

a) que adquiriram personalidade juridica;

b) que estao em effectivo funccionamento e servem desinteressadamente 4 collectivi-
dade;

¢) que os cargos de sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos nao
sao remunerados.

No caso de uma entidade preferir manter a posse/detencao do titulo de utili-
dade publica federal ela ndo poderd remunerar a diretoria estatudria, pois a Lei
n. 91/35, que o regulamenta, nao foi revogada neste particular e coexiste com a
Lei n. 12.808/13.

A eventual perda do titulo de utilidade publica federal, em tese e dependendo
de cada situacido concreta vivenciada pela entidade, pode ter impacto zero, prin-
cipalmente para aquelas instituicdes que obtiveram a qualificacio de Organizaciao
Social nos estados ou municipios que editaram leis especificas para tratarem do
tema.

Isso porque, se essas legislacoes estaduais e municipais seguiram (ou copia-
ram) o texto da Lei federal n. 9.637/98, que trata da qualificacio de Organizacao
Social, € muito provavel (e isso devera ser verificado em cada uma delas) que haja
artigo que preveja exatamente ou algo muito proximo do seguinte:

Art. 11. As entidades qualificadas como organizacoes sociais sao declaradas como enti-
dades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.*

A titulo de curiosidade e para comprovar a afirmac¢ao acima, a Lei de Organi-
zacdo Social do estado de Sao Paulo, n. 846/98, possui previsao cuja redaciao é
praticamente idéntica a acima transcrita:

Artigo 13. As entidades qualificadas como organizacoes sociais ficam declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica para todos os efeitos legais.

A Lei que trata de Organizacao Social do municipio de Sao Paulo/SP, n.
14.132/06, traz previsao que se situa na mesma linha acima delineada:

32 Lein. 9.637/98.
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Art. 13. As entidades qualificadas como organizacoes sociais ficam declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica, para todos os efeitos legais.

A Lei do estado do Mato Grosso que trata das Organizacoes Sociais, LC n.
150/04, possui dispositivo semelhante:

Art. 14. As entidades qualificadas como organizacoes sociais ficam declaradas como
entidades de interesse social e utilidade publica para todos os efeitos legais.

A Lei do estado do Para que dispoe da qualificacao de entidades como Orga-
nizacdes Sociais, n. 5.980/06, também possui dispositivo praticamente idéntico e
vai mais além:

Art. 7°. As entidades qualificadas como Organizacoes Sociais ficam, desde logo, decla-
radas de interesse social e de utilidade publica para todos os efeitos legais, inclusive
tributarios.

Numa andlise avancada, mas ainda superficial, seria possivel defender formas
legais para substituir a utilidade publica federal por algo equivalente, como se
pode aferir da leitura do dispositivo abaixo transcrito, contido na Lei n. 9.249/95,
sendo que a concretizacdo de tal afirma¢ao necessitaria da edicao de norma juri-
dica especifica:

Art. 13. Para efeito de apuracao do lucro real e da base de calculo da contribuicao so-
cial sobre o lucro liquido, sao vedadas as seguintes deducdes, independentemente do
disposto no art. 47 da Lei n® 4.500, de 30 de novembro de 1964:

[..]

§ 2° Poderao ser deduzidas as seguintes doacoes:

[.]

III - as doagoes, até o limite de dois por cento do lucro operacional da pessoa juridica,
antes de computada a sua deducio, efetuadas a entidades civis, legalmente consti-
tuidas no Brasil, sem fins lucrativos, que prestem servicos gratuitos em beneficio de
empregados da pessoa juridica doadora, e respectivos dependentes, ou em beneficio
da comunidade onde atuem, observadas as seguintes regras:

[..]

o) a entidade civil beneficidria devera ser reconhecida de utilidade publica por ato for-
mal de 6rgao competente da Unido. (gr)

Conclui-se que a utilidade publica federal deixou de ter a importancia de ou-
trora, especificamente no que diz respeito a necessidade de sua existéncia como
requisito prévio a conquista do CEBAS e sua manutencao.
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Os titulos de utilidade publica estaduais e municipais

No que diz respeito aos titulos de utilidade puablica estaduais e municipais, as
leis proprias de cada ente politico deverdao ser analisadas pelos assessores juridi-
cos das entidades para verificar se € condi¢do sine qua non a nio remuneracao
dos dirigentes estatutarios para a sua manutenco.

Se for, e a entidade quiser manté-los, ela nio poderd remunerar os membros
da diretoria estatutdria e, consequentemente, nao se beneficiara dos efeitos pro-
duzidos pela Lei n. 12.868/13.

As qualificacdes de OS e OSCIP

A qualificacao de instituicoes sem fins lucrativos como Organizacdes Sociais
- OS - ¢é regulamentada por leis estaduais e municipais, cuja quase totalidade
buscou inspira¢ao na Lei federal n. 9.637/98, que dispoe justamente sobre a qua-
lificacdo de entidades como organizacoes sociais.

Ja nos debrucamos sobre a andlise do previsto na lei federal acima mencio-
nada e nas leis estaduais e municipais e apontamos o equivoco da transposi¢ao
cega de previsdes daquela para estas sem levar em consideracao o contexto e a
finalidade de outorga da qualificacio e, principalmente, a origem das entidades
sem fins lucrativos, assunto que tangencia o aqui abordado, mas que nao sera
explorado.

No que toca especificamente ao assunto da remuneracio dos membros da
diretoria estatutaria, a Lei n. 9.637/98 ¢é permissiva e prevé textualmente a sua
possibilidade:

Art. 4° Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificacao, devem ser atribuicoes
privativas do Conselho de Administracao, dentre outras:
[..]

V - fixar a remuneracao dos membros da diretoria;

Art. 7° Na elaboracao do contrato de gestao, devem ser observados os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os
seguintes preceitos:

[...]

II - a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com remuneracio e vantagens de
qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizacoes
sociais, no exercicio de suas funcoes.

A Lei n. 9.637/98 proibe a distribuicao de patrimonio, assunto totalmente di-

33 TEIXEIRA, Josenir. A indevida utilizacao da formacao do Conselho de Administracao das Organi-
zacoes Sociais federais pelos Estados e Municipios. Revista de Direito do Terceiro Setor — RDTS, Belo
Horizonte, ano 6, n. 12, p. 125-153, jul./dez. 2012.
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verso da remuneracio da diretoria estatutdria, como visto acima, no seguinte
dispositivo:

Art. 2° Sao requisitos especificos para que as entidades privadas referidas no artigo
anterior habilitem-se a qualificacio como organizacao social:

[..]

h) proibicao de distribuicao de bens ou de parcela do patriménio liquido em qualquer
hipotese, inclusive em razao de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou
membro da entidade;

Quanto as associacoes civis que receberam a outorga da qualificacao de Orga-
nizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP — pelo Poder Executivo,
em quaisquer de suas esferas, elas possuem a faculdade de remunerar seus di-
rigentes estatutdrios pelo menos desde 2002, quando foi editada a Lei n. 10.637,
que tratou do assunto em dispositivo assim redigido:

Art. 34. A condicao e a vedacao estabelecidas, respectivamente, no art. 13, § 2°, 111, b,
da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art. 12, § 2°, a, da Lei no 9.532, de
10 de dezembro de 1997, nao alcancam a hipdtese de remuneracao de dirigente, em
decorréncia de vinculo empregaticio, pelas Organizacoes da Sociedade Civil de Inte-
resse Publico (Oscip), qualificadas segundo as normas estabelecidas na Lei no 9.790,
de 23 de marco de 1999, e pelas Organizacoes Sociais (OS), qualificadas consoante os
dispositivos da Lei no 9.637, de 15 de maio de 1998.

Antes, em 1999, a Lei n. 9.790%, que instituiu a qualificacao de OSCIP, previa
textualmente a possibilidade de remuneracio dos dirigentes executivos da enti-
dade ®

Vinculo juridico do dirigente estatutario remunerado com a entidade

Apesar de os aspectos trabalhistas ndo serem objeto desta andlise, devemos
explorar, mesmo que superficialmente, qual seria o vinculo juridico do dirigente
estatutario para com a entidade.

Noutras palavras, indaga-se se o diretor estatutario deve ser contratado como
empregado, com contrato sob a regéncia da Consolida¢ao das leis do Trabalho -

34 Prevé a Lein. 13.019/14: Art. 4°. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, as relacoes
da administracao publica com entidades qualificadas como organizacoes da sociedade civil de interes-
se publico, de que trata a Lei no 9.790, de 23 de marco de 1999, regidas por termos de parceria. Os
artigos 85 e 86 da Lei n. 13.019/14 alteram artigos da Lei n. 9.790/99.

35 Lein. 9.790/99, Art. 4°. Atendido o disposto no art. 3°, exige-se ainda, para qualificarem-se como
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas juridicas interessadas sejam
regidas por estatutos cujas normas expressamente disponham sobre: [...] VI - a possibilidade de se ins-
tituir remuneracao para os dirigentes da entidade que atuem efetivamente na gestao executiva e para
aqueles que a ela prestam servicos especificos, respeitados, em ambos os casos, os valores praticados
pelo mercado, na regiao correspondente a sua area de atuacao;
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CLT -, ou se pode sé-lo de outra forma.

A Lei n. 12.868/13 nada especifica sobre o assunto. Ao alterar o art. 29 da Lei
n. 12.101/09, ela prevé a existéncia de vinculo empregaticio entre a entidade e os
diretores ndo estatutirios, o que nao € foco:

§ 1° A exigéncia a que se refere o inciso I do caput nao impede:
I - a remuneracao aos diretores nao estatutirios que tenham vinculo empregaticio;

A norma juridica que rege as relacoes de trabalho ¢ a Consolidagao das Leis do
Trabalho, editada em 1943, que traz a regra geral a ser observada.*

Porém, ha alternativas a imposicao da regra geral, dependendo do cotidiano
que serd estabelecido entre a instituicao e os seus dirigentes estatutdrios e do seu
relacionamento, a partir da aplicacio do principio da primazia da realidade.

Neste viés, nada impede que, ao invés da relacao de emprego classica, regida
pela CLT, as partes firmem contrato de prestacio de servicos, a luz do Codigo
Civil’, caso, por exemplo, os servicos sejam prestados em periodicidade menor
do que 3 (trés) dias por semana e ausente esteja a subordinacdo, de acordo com
vdrias facetas e vertentes desta.

O caso concreto € que ird sugerir a forma juridica ideal pela qual a relacio
juridica devera ser instrumentalizada.

Conclusio

Diante do cendrio juridico rapidamente tracado e a partir da analise do obje-
tivo e da intencio do legislador trazidos ao mundo juridico pela Lei n. 12.868/13
entendemos que a adocio da pritica de remuneracio de diretores estatutdrios,
pelo exercicio de tais atividades, por parte das entidades que possuem o CEBAS,
nao impede e nem coloca em risco a manutencao de referido certificado e nem a
suspensio do gozo da imunidade tributaria em relacio a outros impostos, como
o sobre a renda, por exemplo.

Para efeito de concessio ou manutencao do CEBAS conclui-se que:

a) nao ha mais a necessidade de obtencao prévia do titulo de utilidade publica
federal, nem estadual e nem municipal para a sua conquista;

b) € possivel a remuneracao da diretoria estatudria a partir do cumprimento
dos requisitos estampados na Lei n. 12.101/09 e suas alteracoes, inclusive pela Lei

36 CLT, Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

37 Codigo Civil - Lei n. 10.406/02, Art. 593. A prestacdo de servico, que nao estiver sujeita as leis
trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas disposicoes deste Capitulo.
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n. 12.868/13, inclusive sem prejuizo do gozo da imunidade tributaria;

o) a redacdo do estatuto da entidade deve ser adaptada ao previsto na nova lei,
se assim os associados decidirem. Invariavel e historicamente, o estatuto das en-
tidades sem fins lucrativos possuidoras de titulos traz artigo que proibe qualquer
remuneracao dos dirigentes estatutarios. Portanto, a entidade que desejar se utili-
zar do novo permissivo legal deverd reformar o estatuto para inverter a previsao
até entdo estampada, sob pena de ndo poder assim agir ou agir de forma ilegal,
frente a previsao contrdria ao pretendido;

d) as normas juridicas até entao existentes que proibiam a remuneracio da
diretoria estatutaria de entidades sem fins lucrativos e impediam o gozo livre da
imunidade tributdria caso a instituicio procedesse de modo contrario foram al-
teradas por leis supervenientes que previram justamente tal hipotese, ou seja, a
remuneracao da diretoria estatutdria sem que isso implique a perda do gozo da
imunidade tributaria;

e) O Codigo Tributdrio Nacional, a Lei n. 9.532/97, o Decreto n. 3.100/99 e o
atual entendimento da Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo se constituem
em impeditivos legais que possam ser invocados para nao se remunerar 0s Com-
ponentes da diretoria estatutiria de uma entidade portadora do CEBAS.

f) nenhum 6rgao, ai incluidos os Conselhos de Assisténcia Social municipais,
estaduais e nacional, ou de qualquer outra representatividade, nem autoridades
de quaisquer esferas, poderao editar normas juridicas que contraponham a per-
missao contida na Lei n. 12.868/13, sob pena de ilegalidade, que podera facilmen-
te ser questionada no Poder Judiciario.

E claro, natural e historico que a fiscalizacio, representada basicamente pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, pode questionar, criar obsticulos ou in-
ventar teses juridicas para tentar descaracterizar este beneplacito legal.

Entendemos, todavia, que o raciocinio aqui explanado encontra amparo na
legislacao abordada, o que ndo impede a alteracio da conclusao, a partir de con-
textos eventualmente nao contemplados.
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CAMARGOS, Ana Amélia Mascarenhas. Direito do Trabalho no
Terceiro Setor. Sao Paulo: Saraiva, 2008 — 266 p.

A autora € advogada experiente e atuante no Direito do
Trabalho, tendo concluido mestrado e doutorado pela Pon-
tificia Universidade Catodlica de Sao Paulo (PUC/SP), além de
ter estudado filosofia na Universidade de Sao Paulo (USP).
Esta bagagem lhe permitiu escrever uma obra pontuada por
reflexdes sobre o impacto de acoes do mundo moderno
em confronto a questdes técnico-juridicas inerentes a area
trabalhista.

Ela analisa e contextualiza os problemas econdmicos e
sociais pelos quais paises como o Brasil, em desenvolvimen-
to, encontram diante do movimento da globalizacao, com
aumento do nimero de desempregados, automacao e cons-
tante ideal de reducdo de custos, como ela mesma ressalta
na introducao da obra.

Em meio a esses acontecimentos, no capitulo 2, ela his-
toria os motivos sociologicos e econdmicos que concorre-
ram para o surgimento do Terceiro Setor, buscando auxilio
no conceito de soberania, constante da Teoria Geral do Es-
tado do comeco do século XIX, passando por Montesquieu,
comentando o Regime Fordista, tecendo impressdes sobre
a evolucio da sociedade industrial brasileira, o capitalismo,
a fragilizacdo do Estado-nacido, tudo isso com o pano de
fundo da evolucao das relacoes de trabalho. Apds reflexao
histérica da evolucao da sociedade brasileira, ela informa
que “justamente nesse momento de desequilibrio na com-
petitividade é que surge o Terceiro Setor, como fendémeno
social que possibilita aos governos dos paises em desenvol-
vimento direcionar os seus recursos na atracao de capitais
internacionais” e “com recursos particulares, desonerando o
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Estado quanto aos investimentos deste na area social.”

A autora explora o desenvolvimento do Terceiro Setor, no capitulo 3, no qual
tece consideracoes sobre a responsabilidade social das empresas, captacao de re-
cursos e outros aspectos. Antes, no capitulo 1, a Dra. Ana Amélia traz orientacoes
gerais sobre o Terceiro Setor e suas entidades e comenta as associacoes, funda-
¢coes, Organizacoes Sociais (OS), Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP), observa aspectos relativos a isencao e imunidade tributarias e,
finalmente, aprecia os titulos de utilidade publica e CEBAS (Certificado de Entida-
de Beneficente de Assisténcia Social).

Voltando-se para questdes técnico-juridicas, a autora dedica o capitulo 4 ao
trabalho voluntério e religioso e sua forma de utilizacao pelas entidades do Ter-
ceiro Setor.

O capitulo 5 é dedicado ao trabalho do menor, no qual ela aborda aspectos
juridicos do estigio e da aprendizagem e tece consideracdes sobre o “trabalho
educativo” que, apesar daquela “forma de trabalho do adolescente nio estar in-
cluida no campo do Direito do Trabalho”. Mesmo assim ela a analisa, em razao
da “participacao de entidades do Terceiro Setor como forma de insercao social”.

No capitulo 6, a autora enfrenta questoes relativas aos portadores de necessi-
dades especiais e enfatiza o papel das entidades sem fins lucrativos na insercao
deles no mercado de trabalho.

O capitulo 7 ¢ dedicado a exploraciao cientifica das cooperativas. Sao trazidas
as suas origens, definicao, principios, caracteristicas, enquadramento legal e tipos
existentes de cooperativas.

A participacio dos empregados nos lucros ou resultados € discutida no capi-
tulo 8, onde ela aborda a situacao das entidades sem fins lucrativos nesse con-
texto, confrontando exigéncias legais com a manutencio dos titulos pablicos que
muitas possuem. Ela termina alertando as entidades para os diversos cuidados
que devem ser adotados quando da utilizagio deste programa, do cumprimento
da legislacao especifica e da continuidade de eventuais isencoes ou imunidades.

Finalmente, no capitulo 9, a autora se dedica ao tema Contribuicio e Enqua-
dramento Sindical das entidades do Terceiro Setor, no qual ela menciona impor-
tantes aspectos juridicos que devem ser observados no seu trato.

Duas das conclusdes apresentadas pela autora sio aqui transcritas, pois suma-
rizam a sua obra: “Em sintese, no que tange ao papel das organizacoes que inte-
gram o que se convencionou chamar Terceiro Setor, o Direito do Trabalho pode
contribuir para o equilibrio entre as necessidades sociais oriundas da inoperancia
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estatal e as necessidades econdmicas e legais atinentes ao mercado, ampliando
o campo de atuacao social dessas entidades. (...) O fendmeno da globalizacao
afigura-se irreversivel e o Terceiro Setor ja se consolidou como auxiliar do Estado
na manutenc¢ao do equilibrio social. Enfim, se ha uma sedimenta¢io do cendrio,
isto €, se os personagens ja tomaram seus papéis de um modo que, pelo menos
em principio, nao poderd ser modificado no curto e médio prazos, entendemos
importante debater uma das maneiras pelas quais as entidades do Terceiro Setor
podem ampliar as suas atribuicoes, garantindo aos necessitados uma independén-
cia pessoal e econdmica, sem depender dos recursos estatais para a sua sobrevi-
véncia. E o Direito Trabalhista, tal qual aqui vislumbrado, apresenta-se como arma
extremamente Gtil aos propositos destacados”.

A obra representa importante contribuicio para melhor entendimento da in-
sercao do Direito do Trabalho na sociedade e faz inédita imbricacao entre os
principios daquele e o Terceiro Setor.
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MANICA, Fernando Borges. Terceiro Setor e Imunidade Tribu-
taria. Belo Horizonte: Férum, 2005.

Na primeira parte do trabalho, o autor descreve o con-
texto no qual se insere a atuacao das entidades do terceiro
setor. Para tanto, parte do surgimento do Estado, passa pelas
transformacoes ocorridas desde a transi¢ao do Estado liberal
ao Estado social e chega ao cenario constitucional brasilei-
ro presente. A luz do principio da subsidiariedade, o autor
analisa o processo de reforma pelo qual passa grande parte
dos Estados contemporaneos, com énfase na experiéncia
brasileira.

Com base na Constituicao de 1988, o autor analisa o
conceito de terceiro setor e demonstra a importancia de tais
entidades como protagonistas, ao lado do Estado, no desen-
volvimento de atividades de interesse publico. Nesse ponto,
¢ denunciada a inadequacao da disciplina juridica que re-
gula o tema. Tal disciplina, segundo o autor, € insuficiente
a instrumentalizar a atuacao constitucionalmente prevista de
entidades da sociedade civil na prestacio de servicos de in-
teresse publico. Para o autor, de um lado, tem-se um defici-
tario o sistema de controle das entidades do terceiro setor; e
de outro, tem-se um insuficiente incentivo estatal oferecido
a tais entidades.

Assim, ap6s desenhar, com base em farta bibliografia, o
panorama no qual se insere o trabalho, na segunda parte do
livro o autor detém atencao aprofundada na teoria juridica
da desoneracio tributaria.

Nesse ponto, a obra traz importante contribuicao dou-
trindria a teoria do direito tributario, ao analisar, criticar e
propor a superacao de variadas concepcoes ventiladas e re-
petidas sem o devido cuidado pela doutrina patria. Atencao
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especial ¢ dedicada ao estudo da norma juridica de incidéncia tributdria e das
obrigacoes acessorias, bem como ao estudo da dicotomia entre normas de estru-
tura e normas de comportamento, no¢ao fundamental 2 concep¢io da imunidade
e da isencao tributarias.

Ao tratar da isencao tributdria, o autor traz denso aporte doutrindrio sobre o
qual faz detida andlise e critica, terminando por analisar minuciosamente a feno-
menologia da isencao e sua relacao com a incidéncia tributaria. Conclui que nao
existe norma de isencao autdnoma, quer de estrutura, quer de conduta, sendo
que a isencao tributdria decorre de enunciados normativos que compdem a nor-
ma juridica de tributacao e especificam determinado critério da hipétese de inci-
déncia (e nao do mandamento), de modo que sua realizacio no mundo fatico nao
promove a incidéncia do mandamento. A isenc¢ao, portanto, para o autor, consiste
na delimitacdo expressa de fatos cuja ocorréncia nao gera a incidéncia tributaria.

Sobre a imunidade tributaria, a obra traz novamente importante referencial
doutrindrio, sempre objeto de analise e critica. Sao trazidas a lume variadas con-
cepeoes sobre a imunidade, bem como sua relacao com poder tributdrio, compe-
téncia tributaria, isencdes tributarias e principios constitucionais. Conclui o autor
que as imunidades tributarias podem ser definidas como o conjunto de enuncia-
dos normativos que compdem a norma de competéncia tributdria e colaboram na
delimitaciao do poder tributdrio do Estado, através da qualificacio expressa de de-
terminados fatos, pessoas e bens em rela¢io aos quais o legislador é impedido de
tributar. Apos consideracoes acerca na moderna teoria dos principios, a obra traz
a evolucio da constitucional da imunidade tributaria, um fendémeno tipicamente
brasileiro, até sua configuraciao tracada pelo texto de 1988.

Na terceira parte, a obra volta-se ao estudo da imunidade tributdria a impostos
das instituicoes de educacio e de assisténcia social e da imunidade a contribui-
¢oes para a seguridade social das entidades beneficentes de assisténcia social.

A luz do artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional, sio investigados os con-
ceitos de direito privado utilizados pela Constituicao para definir as imunidades a
impostos relacionadas ao terceiro setor, como o conceito de instituicio, educacao
e assisténcia social. E também analisado o alcance da expressio sem fins lucra-
tivos e o desenvolvimento histérico da imunidade das entidades de educacio e
assisténcia social no constitucionalismo brasileiro. O texto traz também estudo
especifico sobre a abrangéncia da imunidade a impostos sobre o patrimonio, ren-
da e servicos das entidades do terceiro setor, com especial atencio aos impostos
dotados de repercussio econdmica. A obra traz a discussao acerca do instrumento
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legislativo apto a regular os requisitos para fruicao da imunidade e analisa a cons-
titucionalidade dos dispositivos legais em vigéncia, sob o aspecto formal e mate-
rial. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é fartamente comentada, com
vistas a definicao do posicionamento e tendéncias adotados por aquele tribunal.

Ao tratar da imunidade a contribuicoes para a seguridade social, o texto discu-
te a abrangéncia da expressio constitucional entidade beneficente de assisténcia
social, faz a andlise do instrumento apto a definir os requisitos para fruicao da
imunidade, bem como da constitucionalidade forma e material atualmente exi-
gidos pelo Poder Publico para o reconhecimento da imunidade a contribuicoes.

Ao final, o autor apresenta conclusoes de forma pontual sobre os assuntos
abordados na obra.

Deve ser dado destaque a ampla bibliografia indicada, o que demonstra a
abrangéncia e profundidade do trabalho, pois o autor firma posicionamento apos
trazer o pensamento de diversos doutrinadores que ja se debrucaram sobre o
assunto.

O livro ¢ redigido numa linguagem rapida e objetiva, sendo indicado para
quem deseja se inteirar sobre o Terceiro Setor de forma geral e especificamente
sobre as suas implicacoes tributdrias, nao havendo necessidade de formacio juri-
dica do leitor para entendimento do assunto, o que autoriza a sua indicacao como
sugestdao de leitura.
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2.1 - A saude nessa terra de meu Deus!

Quando o paciente niao encontra médico no hospital
ele o procura no féorum. E acha. Indmeras sao as decisoes
judiciais, liminares ou definitivas, que mandam o hospital
atender alguém, mesmo que este nao pudesse utilizar os
servicos prestados pelo estabelecimento por algum motivo.

Restricdes contratuais, caréncia, nao credenciamento, fal-
ta de médico, de leito, de equipamentos, auséncia da espe-
cialidade e outros fatores nio impedem a emissao da ordem
judicial para atendimento imediato do paciente. Nao esta er-
rado, mas também nio esta certo. Tudo depende do ponto
de vista que se emprega na andlise da situacao, dos instru-
mentos juridicos que foram assinados pelas partes envolvi-
das e das atribuicoes e responsabilidade do Poder Publico.

E claro que se deve evitar mal maior ao paciente e ten-
tar salvar a sua vida. Mas isso nem sempre é possivel e o
paciente vai a 6bito. De quem ¢ a responsabilidade por tal
acontecimento? Eis enorme problema a ser enfrentado por
anos a fio no Judiciario, visando a identificacao do culpado.
E € certo que todos os réus terdo explicacodes juridicas para
tentar se livrar da condenacao.

Nenhuma autoridade judiciaria vai correr o risco de ser
responsabilizado pela morte de um paciente, no caso de
ela negar liminar. Acao judicial minimamente instruida com
documento que indica a imediata necessidade da pratica de
conduta médica para salvar a vida do paciente certamente
terd a liminar deferida. E os custos disso desta intervenciao
indevida do Judiciario no operacional dos hospitais? Todos
conhecemos a via crucis que devera ser trilhada para o re-
cebimento de tais despesas;

Cabe a outro poder, o Executivo, criar condicoes efi-
cientes para atendimento das pessoas. E o que manda a
Constituicao Federal (art. 196) e virias leis infraconstitucio-
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nais (8.080/90, por exemplo). Todavia, a realidade brasileira é outra: os hospitais
privados atendem a 54% dos usudrios do Sistema Unico de Satde nas suas de-
pendéncias; mais de 70% dos estabelecimentos hospitalares pertencem 2 iniciativa
privada.

E a atividade da iniciativa privada deveria ser complementar (CF, art. 199). Nao
€. A excecao virou regra ha décadas e a complementariedade virou substitui¢ao.
Isso nao vai mudar a curto e médio prazos.

As entidades que conseguirem contornar o seu déficit crescente sobreviverio.
Algumas padecerao. Outras conseguirdio um paliativo governamental, fato que
serd transformado em marketing pessoal do benfeitor. Um jeito sera dado aqui e
ali e a vida continuara. E assim que acontece por aqui.

Os juizes continuarao sem saida e seguirdo concedendo liminares para o aten-
dimento de pacientes. Os planos de satde continuarao com suas posturas restri-
tivas, legais e ilegais. E os pacientes continuardo a ter que “se virar” para perma-
necerem vivos. E assim vamos vivendo sem soluciao efetiva, sem planejamento
técnico, mas valendo-nos de paliativos gerenciais e improvisos juridicos que tém
data para acabar, mesmo diante do fato de que a assisténcia a saide deve ser
continua, como mandam as normas legais.

Como resolver essa situacao? Com a aplicacao de conhecimentos técnico-cien-
tificos da ciéncia da administracao, com profissionalismo, boa vontade politica e
dinheiro. Ou seja, tudo o que nio temos.

Cada um de n6s deve contribuir com o melhor de si, de forma convergente, na
mesma direcio e que esta seja a certa. E o que temos para 0 momento.
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Entrevista publicada
pela Revista Administ-
rador Hospitalar,

da Federa¢ao Brasileira
de Administradores
Hospitalares

em parceria com Ta-
lentos Comunicagoes,
“reportagem de capa”,
ano 1, edicao 1, Sao
Paulo, maio de 2013,
p. 34 a 38.
Disponivel em http://
revistaadhospitalar.
com.br/revistaadhos
pitalar/
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2.2 - Parcerias Publico-Privadas na
Saude (entrevista)

Gestores publicos tém se mostrado simpaticos a ideia de contar
com experiéncia, expertise e profissionalismo da iniciativa pri-
vada para ajudar na execucao das atividades necessarias para o
atendimento da populacgao.

Josenir Teixeira

Cada vez mais comuns no Brasil, as Parcerias Publico-
-Privadas — conhecidas pela sigla PPP — tém se intensificado
na area da satde. Implantacio, ampliacio, melhoramento,
reforma, manutencao, gestao de infraestrutura, prestacio de
servicos publicos, entre outras atividades sao efetivadas ou
otimizadas mediante acordo contratual entre gestores do se-
tor publico e do privado.

Por intermédio desta modalidade, o poder publico con-
trata empresas que serao responsaveis pela prestacao de
servicos de interesse da administracao. A premissa € de que
a iniciativa privada tem condi¢des de gerir alguns servicos
de modo mais eficiente, com menos riscos, o que implicard
no melhor uso de recursos publicos.

Na area da saude, bilhdes de reais sio movimentados
por ano com as PPPs e OSs, no Brasil. Somente com 0s
hospitais publicos, que sao de alta complexidade e com nu-
mero de leitos nao inferior a 200, estima-se que o Estado de
Sao Paulo — por exemplo — gaste anualmente algo em torno
de R$ 2,5 bilhoes, que siao repassados para as entidades
sem fins lucrativos, qualificadas como Organizacdes Sociais
(OSs). Somados os valores repassados por outros Estados
e municipios, a cifra pode passar de R$ 6 bilhdes por ano.

Em quaisquer modelos de colaboracio entre a Admi-
nistracao Publica e a iniciativa privada (PPP ou OS) quem
define as areas, locais, amplitude da parceria e regras para
o relacionamento é o Poder Publico, de acordo com a sua
conveniéncia e interesse.



Saude (entrevista)

O inicio do processo de aproximaciao entre o Poder Publico e a iniciativa
privada se da por meio de edital. Neste documento se prevé todas as informa-
coes, condicodes, regras, prazos, valores e minutas dos instrumentos juridicos que
regerdo o relacionamento entre as partes, de forma a propiciar as empresas e as
entidades privadas a andlise de viabilidade do negdcio para que possam decidir
se o projeto € de interesse comum e, a partir dai, participar dele ou nao.

Decidida pela participagio, caberd a iniciativa privada cumprir as regras e os
prazos previstos no edital, visando a concretizacao do negécio — do ponto de vista
juridico. Sao as diversas “regras” previstas no edital que ditardo o diverso caminho
a ser percorrido pela iniciativa privada.

Historico

As Parcerias Publico-Privadas (PPP), entendidas como aquelas previstas na le-
gislacio federal, estadual e municipal, apesar de quase uma década de existéncia,
ainda sao pouco representativas e timidas, principalmente se comparadas com o
modelo das Organizacdes Sociais. A sistematica gerencial das Organizacoes So-
ciais estd efetivamente implantada no Brasil desde 1998, quando as leis federais
e a do Estado de Sao Paulo foram editadas. Em nivel federal, porém, o sistema
ainda € pouco implementado, uma vez que a sua lei tem destinacao diferente das
que foram posteriormente criadas pelos demais entes politicos. “Isso porque a lei
federal parte da premissa da extin¢io de o6rgaos publicos e sua transformacao em
associacoes civis, enquanto as leis estaduais e municipais parte da premissa de
parceirizacao com associacoes civis sem fins lucrativos ja existentes e experientes
na sua area de atuacio”, explica Josenir Teixeira, Diretor Juridico da Pr6-Satde
Associacao Beneficente de gestao de servicos de saude e administracao hospitalar.

O pioneirismo na ado¢io deste modelo de parceria de gerenciamento (OS) é
do Estado de Sao Paulo, nao s6 na area da satide como também na cultura, edu-
caclo, esporte e outras. Hoje, quase quarenta hospitais publicos estaduais de Sao
Paulo siao gerenciados por entidades sem fins lucrativos que foram qualificadas
como Organizacdes Sociais, além de dezenas de AMEs (Ambulatérios Médicos de
Especialidades) e varios outros equipamentos.

Para Josenir Teixeira, ¢ possivel incorporar os interesses do estado e da drea
privada desde que as regras sejam escritas de forma clara e objetiva. “E, mais im-
portante, que as partes cumpram rigorosamente todas as obrigacdes previstas nos
instrumentos juridicos, principalmente o Poder Publico”, explica.
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Garantias ao investidor

No modelo das Parcerias Publico-Privadas (PPPs) regidas pelas leis federal,
estaduais e municipais hd a figura do Fundo Garantidor, cujo objetivo é o de
justamente prestar garantia de pagamento das obrigacdes pecunidrias assumidas
pelos parceiros publicos. No entanto, explica Teixeira, algumas PPPs nio saem
do papel justamente porque os investidores privados nao se sentem seguros com
as garantias que sio oferecidas, que consideram insuficientes e frageis. “E o caso
do municipio paulistano, por exemplo, que pretendia se valer dessa metodologia
para construir trés e reformar seis hospitais, projeto que foi estimado em R$ 6
bilhoes, na gestao anterior.”

Ja no modelo das Organizacoes Sociais nao ha investimento da iniciativa pri-
vada, sendo que todos os custos de operacio e investimento siao integralmente
repassados pelo Poder Publico. “As entidades que aceitam firmar parceria com o
Poder Publico estao extremamente vulnerdveis aos atrasos e descumprimento dos
contratos por parte da Administracao Pudblica, o que faz com que muitas delas
desistam de continuar com o relacionamento ou, em casos mais extremos, o ina-
dimplemento provoca até o fechamento da entidade, diante do seu esfacelamento
financeiro”, revela.

Principais dificuldades

A maior dificuldade para ampliacao de novos projetos € a insegurancga juridica
que os modelos (PPP e OS) significam para a iniciativa privada. “A burocracia dos
modelos precisa ser aprimorada de forma a trazer mais equilibrio na relacdo juri-
dico-econdmica entre o Poder Publico e as empresas ou entidades privadas. Nao
sou contra a burocracia, pois, em ultima analise, ela protege as partes. Porém, nao
adianta a Administracio Publica repassa-la inteiramente para a iniciativa privada.
Além de ilogico, os privados ndo se interessardo na colaboracio, pois isso nao
estd no seu DNA, que € muito mais dinimico. De acordo com Teixeira, o Poder
Publico precisa da expertise profissional e resolutividade da iniciativa privada e
ele ndo o terd se insistir na manutencao da rudimentar burocracia que o norteia.
“A sociedade precisa entender isso e contribuir para a interpretacio dos novos
tempos e saber ler a sua evolucio. Nao so a sociedade, mas o Poder Executivo
tem que deixar de ser omisso e passar a defender este relacionamento, do qual
ele se beneficia intensa e diretamente”, ressalta.



Saude (entrevista)

Exemplos de funcionamento

Ha projetos exemplares de utilizacao da sistematica legal das PPPs nas dreas
da satide em Sao Paulo/SP (construcao e reforma de hospitais) e no municipio de
Salvador/BA (Hospital do Subtrbio), em Belo Horizonte/MG (construcao, refor-
ma e operacao de centros de aten¢ao basica), fabricacio, producio e distribuicao
de medicamentos (no Estado de Siao Paulo), irrigacio do semidrido nordestino
(Petrolina/PE), educacgio e infraestrutura, como sistemas viarios, rodovias, presi-
dios, hidrelétricas, saneamento basico, rede de transmissao da TV publica digital,
portos, estidios de futebol (Fortaleza/CE) e ferrovias, dentre outras. “Normal-
mente, os projetos de PPP nunca sio inferiores a R$ 20 milhoes, pois eles sio
utilizados para grandes obras. O municipio de Sao Paulo, por exemplo, pretendia
gastar R$ 3 bilhoes na reforma e construcao de seis hospitais”, revela o diretor da
Pro-Saude.

Segundo ele, os gestores publicos tém se mostrado simpaticos a ideia de con-
tar com experiéncia, expertise e profissionalismo da iniciativa privada para ajudar
na execucao das atividades necessarias para o atendimento da populacio. “Além
disso, a utilizacio dos modelos de parceria, de formas proprias, permite a supera-
¢ao de alguns obstaculos legais que, na pritica, engessam o administrador publico
e impedem que ele realize seus interesses no tempo e na forma desejada.”

A realizacao de obras publicas pelo modelo tradicional, ou seja, diretamente
pelo Poder Publico e seguindo a risca o previsto na Lei de Licitacdes, esta aquém
da evolucio da sociedade e a modernidade com que o mercado trabalha e exige
atualmente. “Além da enorme burocracia que deve ser enfrentada pelos entes po-
liticos, os recursos financeiros destes nem sempre sio suficientes e nio permitem
investimentos de grande monta, haja vista o alto custo das varias despesas relati-
vas ao seu proprio custeio, principalmente com a folha de pagamento”, ressalta
Teixeira.

Outro ponto importante é que 0s projetos costumam ter um custo menor em
sua implantacao, e, consequentemente, sio melhores aproveitados. “A questao de
ser mais barato nio é necessariamente o foco, mas, invariavelmente, também o
sa20.” Tudo depende da extensao, resolutividade e qualidade que o parceiro publi-
co quer empregar no equipamento que pretende ceder para a iniciativa privada.
Qualidade custa dinheiro e nem sempre é possivel substituir o recurso financeiro
pela criatividade”, conta.
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Impasses

O grande impasse para a utilizacio da parceria entre o Poder Publico e a
iniciativa privada ¢é a falta de seguranca juridica, principalmente no caso das Or-
ganizacoes Sociais. “Este modelo € criticado ferozmente por ultrapassados que
defendem a (falsa) impossibilidade de o Estado abrir mao da execucio direta de
determinadas atividades, como a satde, por exemplo. A Constituicao Federal pre-
vé outra coisa, mas liminares pululam no pais reconhecendo posturas miopes de
autoridades defasadas. Como o Judicidrio € muito lerdo para resolver os impasses,
a situacao vai se arrastando e assustando os integrantes da iniciativa privada.

Para dar ideia, existe uma ADIN (Acao Direta de Inconstitucionalidade) trami-
tando no Supremo Tribunal Federal desde 1998, ha 15 (quinze) anos, que discute
a constitucionalidade da Lei federal n. 9.637/98, que trata das Organizacdes So-
ciais. E quase inacreditdvel, mas ¢ a realidade”, conta.

A controvérsia € gerada, explica Teixeira, por “pensadores retrogrados que
se recusam a aceitar a evolucao dos tempos e a necessidade de os entes politicos
modernizarem a sua forma de gestao e de tratamento do cidadao, que esta cada
vez mais exigente.” Baseiam-se em principios e normas antigas, ainda nao refor-
madas em razao da inércia do Poder Legislativo. “Os avancos devem ser associa-
dos a mudancgas nas normas juridicas que regem as parcerias e, principalmente,
na definicio pelo Poder Judicidrio a respeito do assunto, pois s6 assim os impas-
ses terdo fim. Enquanto isso niao acontece, os componentes da iniciativa privada
continuario a correr riscos muito altos e preocupantes, 0 que causa inseguranga
juridica de tal monta que alguns acabam desistindo de colaborar com o Estado,
o que faz com a populacio, de novo, deixe de contar com melhores servicos”,
ressalta o diretor da Pro-Saude, Josenir Teixeira.

Pro-Saide

A Pro-Saude foi qualificada como Organizagao Social por quase trés dezenas
de entes politicos, estaduais e municipais, e com eles firmou parceria para empre-
gar a sua expertise em gestio hospitalar e de servicos de satde em prol da me-
lhoria do atendimento da populacao. “A melhoria dos servicos, a partir da atuagao
da Pré-Saude, se prova por meio dos varios prémios ganhados por ela, em claro
reconhecimento da eficiéncia de sua gestao”, explica Teixeira.

O primeiro hospital publico do Estado do Parand (Hospital Municipal de Arau-
caria) a ser acreditado pela ONA (Organizacao Nacional de Acreditacio) nos
niveis 1 e 2, em 2010, € administrado pela Pro-Saide. Este mesmo hospital foi



- Parcerias Pablico-Privadas na Saude (entrevista)

o primeiro da regido Sul, e o 2° do Brasil, a publicar relatério de sustentabilida-
de usando a metodologia da GRI (Global Reporting Initiative). Também foi o
primeiro do segmento a receber o Prémio Paranaense da gestio da qualidade.
“Além deste, os hospitais administrados pela Pré-Satde localizados em Cubatiao/
SP, Altamira, Maraba e Santarém, estes no Pard, também foram acreditados pela
ONA”, conta.

Para o diretor da Pr6-Saude, O Brasil padece de gestio. “Vivemos um apagao
profissional em vdrias dreas, mas principalmente na administracao, pois a faculda-
de forma um “especialista em faz-tudo”, com visio generalista, o que sabidamente
nao da certo neste mundo tao avancado e exigente de hoje”, conta.

Diferencas juridicas

Concessao de servico publico — A concessio de servico é um conceito ted-
rico e consiste na delegacao de sua prestacio, feita pela Administracao Publica,
mediante licitaco, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado,
conforme definido pela Lei Federal n. 8.987/95, que regulamentou o artigo 175
da Constituicao Federal.

Parcerias Publico-Privadas — Refere-se especificamente a modalidade con-
temporinea de parceria escolhida pela Administracao Publica para prover servicos
publicos e infraestrutura, que foi criada e é regida pela Lei Federal n. 11.079/04.
A legislacao define Parceria Publico-Privada como um contrato administrativo de
concessao de servicos publicos. No modelo das PPPs, a iniciativa privada assume
a responsabilidade pelo financiamento e investimento de recursos financeiros,
que deverao ser remunerados em longo prazo, de alguma forma, podendo se dar
com a operacio da estrutura criada.

Organizacdes Sociais — As Organizacdes Sociais (OS), diferentemente, sao
entidades sem fins lucrativos que receberam essa titulacio ou rétulo (Organizaciao
Social) do Poder Executivo, depois de cumprirem os requisitos que foram defini-
dos pela lei. Apos receberem essa qualificacao, as entidades estao aptas a firmar
com o Executivo um instrumento juridico de colaboracio chamado de Contrato
de Gestio (ou de Gerenciamento), que identificara as obrigacoes e os deveres
de ambas as partes. Neste modelo, a iniciativa privada (as entidades sem fins lu-
crativos) nao investe recursos financeiros, que sio integralmente repassados pelo
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parceiro publico. A atuacdo da primeira reside no oferecimento de sua expertise
profissional na otimizacao dos equipamentos publicos que lhe sio cedidos para
que desenvolvam sua atividade gerencial.

O entrevistado

Josenir Teixeira teve contato com a drea da saide em maio de 1990, quando
estava no segundo ano do curso de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas
(UniFMU), em Sao Paulo, no escritorio de advocacia dos irmaos Antonio Onis-
waldo Tilelli e Reynaldo Tilelli. Logo foi atuar dentro dos hospitais para fazer o
atendimento direto as diretorias.

Em 1997, foi convidado pela Diretoria da Geréncia Hospitalar, departamento
entao mantido pela Sociedade Beneficente Sio Camilo, para atuar diretamente
com ela, que era responsavel pela gestao de mais de 100 hospitais em todo o
Brasil. Essa mudanca permitiu ter contato direto com mais de 500 administradores
hospitalares e os problemas juridicos que os afligiam no dia a dia. Estd com o
mesmo grupo até hoje, agora na Pré-Saide ABASH.

O profissional fez quatro cursos de pds-graduacio lato sensu (Processo Ci-
vil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho e Terceiro Setor) e um strictu sensu
(mestrado) em Direito Privado na FADISP (Faculdade Autbnoma de Direito de Sao
Paulo), onde teve como orientador o ex-presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro José Carlos Moreira Alves. Da dissertacao nasceu o livro O Terceiro Setor
em Perspectiva — da estrutura a funcdo social, publicado pela editora Forum em
2011.

Este livro somou-se a outros trés: Prontudrio do Paciente — Aspectos Juridicos
e Assuntos Hospitalares na Visdo Juridica, ambos editados pela AB Editora, em
2008 e 2009, respectivamente.

Em 2010, editou o livto Opinides, coletinea de artigos escritos ao longo dos
ultimos anos. Em 2013 lancard o segundo volume do livro Opinides.

Presidiu e atualmente € vice-presidente do IBATS — Instituto Brasileiro de Ad-
vogados do Terceiro Setor, e fundador e editor da RDTS — Revista de Direito do
Terceiro Setor (www.editoraforum.com.br).

Membro da Comissao de Direito do Terceiro Setor da OAB/SP, € professor
do curso de Direito do Terceiro Setor da Escola Superior de Advocacia (ESA) da
OAB/SP. Também lecionou no IATS — Instituto de Administracao para o Terceiro
Setor Luiz Carlos Merege e no curso de Pos-Graduacao em Administracao Hospi-
talar e Negocios da Satde da UNISA.
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E também articulista da revista www.noticiashospitalares.com.br e da RBDS
— Revista Brasileira de Direito da Satide, editada pela Confederacao das Santas
Casas de Misericordia, Hospitais e Entidades Filantrépicas - CMB — além de con-
tribuir com as edi¢des cientificas da Confederacio Nacional de Satide — CNS e
ministrar palestras sobre assuntos das areas da saude e o terceiro setor em todo
o Brasil.
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3.1 - A intervenciao em hospitais,
sua utilizacdo indiscriminada e viés
politico

Introducio

Qual seria a sua sensacido, caro leitor, se alguém che-
gasse ao seu local de trabalho, o expulsasse da sua cadeira,
assumisse suas funcoes, passasse a dirigir a atividade que
até entao era por vocé desenvolvida e o proibisse de voltar?
A grossissimo modo, € isso 0 que acontece na intervencao.

Sob o argumento de que vocé nio estad trabalhando cor-
retamente da forma como deveria e que nao ha eficiéncia
no que é feito, alguém se arvora na condicao de detentor de
tais condicoes técnico-profissionais e, mediante o uso legal
da forca, o substitui no exercicio daquela atividade.

Em outras palavras, o ser superior que retne as condi-
coes profissionais que vocé nao tem (na visiao dele, obvia-
mente) passa a lhe mostrar como € que deveria ser feito, em
tese, com mais eficiéncia, eficacia, profissionalismo e obten-
do os resultados que até entdo nao tinham sido atingidos.
Tecnicamente € esta a proposta da intervencio.

Todavia, na pratica nio necessariamente teérica do dia
a dia, verifica-se que o instrumento juridico da interven-
cao é utilizado como artimanha para espezinhar adversarios
politicos e aniquilar obstaculos para concrecio de planos
pessoais egoistas. Ha excecdes quanto ao conteido desta
afirmacio, obviamente, e, como tais serdao tratadas.

Para se ter a abrangéncia do assunto, informou-se que
“cerca de 30 Santas Casas no Brasil estao hoje sob interven-
coes federal, estadual ou municipal. Em Sao Paulo, esta é a
situacao das Santas Casas de Franca, Araraquara, Itu, Praia
Grande, Jacarei e Guarulhos. [...] Nos ultimos cinco anos,
varias filantrépicas fecharam suas portas em Sio Paulo ou
estio em processo de desativacio, a exemplo das Santas
Casas de Buri, Sumaré, Itapetininga e Porangaba, além da
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Fundacao Tita Resende, de Ribeirao Preto.”!
E sobre o contexto do exercicio da intervencio que tratard este artigo.

O conceito de intervenciao

O substantivo intervencdo encerra a ideia da “ingeréncia de um individuo ou
instituicio em negdcios de outrem” e, mais precisamente para O noOsso interesse,
a “interferéncia do Estado em dominio que nio seja de sua competéncia, embora
constitucionalmente legitima” ou a “intromissao de outro Estado em seus assuntos
internos ou negdcios externos.”

Intervengdo quer dizer a retirada temporaria da autonomia do titular da ativi-
dade, visando a prépria manutencao desta, com a consequente ocupagao transi-
toria (nao perpétua) de sua propriedade, bens e servicos.

Diogenes Gasparini leciona o instituto como

a utilizacdo, quase sempre transitoria e auto-executoéria, pela Administracao Publica,
de bens particulares, mediante determinacio da autoridade competente, com ou sem
indenizacao posterior em razio ou nao de perigo publico.?

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, requisicao administrativa

€ o ato pelo qual o Estado, em proveito de um interesse publico, constitui alguém, de
modo unilateral e auto-executério, na obrigacao de prestar-lhe um servico ou ceder-lhe
transitoriamente o uso de uma coisa in natura obrigando-se a indenizar os prejuizos
que tal medida efetivamente acarretar ao obrigado.*

O verbo intervir, ligado umbilicalmente aquele substantivo, significa “ingerir-
-se (em matéria, questdo etc.), com a intencdo de influir sobre o seu desenvol-
vimento; interpor sua autoridade; suceder incidentemente™, e, ainda, ingressar
numa relacio da qual ndo era parte, inicialmente.

Por importante e intrinsecamente ligado a intervencdo devemos definir requi-
sicdo®, também substantivo que significa o “ato através do qual se pede determi-

1 Jornal do CREMESP - Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo - Edicao n. 212,
05/2005, Especial, Série SUS: a crise nas Santas Casas do Estado de Sao Paulo.

2 Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa 2.0.

3 GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo, 8. ed. p. 627. Sio Paulo: Saraiva, 2003.

4 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 25. ed. p. 891. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

5 Idem.

6 Veja-se o Decreto-Lei n. 4.812/42, que “dispde sobre a requisi¢io de bens imdveis e moveis,
necessarios as forcas armadas e a defesa passiva da populacao”, que foi tornado insubsistente pelo
Decreto-Lei n. 8.090/45 e que, por sua vez, foi tornado insubsistente pelo Decreto-Lei n. 8.158/45.
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nada providéncia, realizado por quem possui autoridade para tal”.” Nessa toada,
convém classificar o verbo requisitar, que € conceituado como o ato de “solicitar,
com autorizac¢ao legal, para uso no servico publico” e “exigir certa providéncia em
razao da autoridade que alguém se encontra investido”.?

Para fins deste artigo, intervencdo sera considerada como um direito e a requi-
sicdo uma das suas formas de materializaco.

Nao vamos tratar da intervencao direta que o governo (independentemente
do regime adotado) realiza diuturnamente na economia e no mercado, visando a
regulacio do setor privado (fixando tributos, tarifas e subsidios) o que, por vezes,
interfere nas financas das empresas, dirigindo ou redirecionando para rumos nao
necessariamente desejados pelos empresarios. E nem discutiremos se isso possui
intencoes boas ou nao ou se visa alcancar a adequacio das normas aos anseios
sociais, encurtando o tamanho do abismo social e diminuindo as desigualdades.

Nao trataremos das formas de intervencao do Estado nos direitos do cidadao,
assegurando-os, quando ameacados, ou restringindo alguns deles, individualmen-
te, em prol da coletividade, quando assim se fizer necessario, posturas nas quais
também esta presente a democracia.

Nao abordaremos a possibilidade constitucional de intervencao do governo
nacional em entes politicos para preservaciao da intangibilidade do vinculo fe-
derativo, da unidade do Estado Federal e da integridade territorial das unidades
federadas e também diante dos acontecimentos previstos na Constitui¢cio Federal®
10, Esta possibilidade é também suscitada, por exemplo, quando entes politicos
descumprem regras de pagamento de suas dividas, o que se da por meio dos
precatérios. !

Ha a possibilidade legal de o Advogado-Geral da Uniao'?, diretamente ou

7 Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa 2.0.
8 Idem.
9 Vejam-se os artigos 34, 35 e 30 da Constituicao Federal de 1988, que tratam da intervengao.

10 Superior Tribunal de Justica, Intervencao Federal (IF) n. 33/PR, Corte Especial, Relator Ministro
Democrito Reinaldo, j. 16/04/1997, DJ de 09/06/1997, p. 25.456, RSTJ 99/2009. “Constitucional. Proces-
sual Civil. Intervencao federal em Estado da Federacao por descumprimento de decisao judicial. Ine-
xisténcia de pressupostos. Inviabilidade. A Constituicao Federal s6 admite a decretacao de intervencao
federal em Estado da Federacao por descumprimento, pela autoridade governamental, de decisao
jurisdicional. [...] Pedido de intervencao federal nao conhecido. Decisao unanime”.

11 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Intervenc¢io em Municipio n® 70031561525, Pleno, Re-
lator Luiz Felipe Silveira Difini, julgado em 14/09/2009. “Representacao. Direito puiblico nao especifi-
cado. Pedido de intervencao estadual em municipio. Nao pagamento de precatorio. A pretensao da re-
querente encontra amparo legal no disposto no inciso IV, do art. 15, da Constituicao Estadual. A mera
alegacao de inscricao do precatério no orcamento, bem como de dificuldade financeira nao afastam
o descumprimento da ordem judicial, nem mesmo o cardter de excepcionalidade da situacao a tutelar
o pedido de intervencao estadual no Municipio de Vila Flores. Representacio acolhida. Unanime.”

12 Veja-se a previsdo contida na Lei n. 9.469/97, que regulamentou o inciso VI do art. 4° da Lei
Complementar n° 73/93, as suas alteracoes e o Decreto n. 2.346/97.
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mediante delegacio, intervir nas causas em que figurarem, como autores ou réus,
entes da administracdo indireta e autorizar a realizacio de acordos ou transacoes,
em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até quinhentos mil reais. E a
intervencdo andmala. Mas nao € esta a vertente que nos interessa neste trabalho.

A intervengdo aqui tratada pressupoe a existéncia de um servico que nao esta
sendo realizado a contento por alguém que o criou, 0 mantém e/ou o administra
e de alguém superior, em razao de qualquer circunstancia, inclusive juridica, que
tem poder para tomar o lugar daquele prestador para fazer melhor.

A intervenc¢io € ato administrativo (ato de império) considerado de direito pes-
soal da Administracao, discricionario quanto ao objeto e oportunidade da medida,
excepcional, unilateral, transitério, auto-executorio, pressupoe o cumprimento de
requisitos e nao pode ser regra, sob pena de desvirtuamento da sua previsio e
finalidade.

A atuacao das entidades sem fins lucrativos na saide
A obriga¢ao de oferecer saide™ a populacio é do Estado', como mandam
0s artigos 23" e 196!° da Constituicao Federal, diploma que incumbiu ao Poder

13 CF, Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a saide, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constituicao.

14 Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n. 888.975, Primeira Tur-
ma, relator Ministro Luiz Fux, relator para acérdao Ministro Teori Albino Zavascki, j. 16.08.2007, DJ
22.10.2007, p. 205. “Processual Civil. Recurso Especial. Sistema Unico de Satde. Execucao direta de
acoes e servicos de satde. Fornecimento de medicamentos. Atribuicao legal dos 6rgaos locais, e nao
da Unizo. 1. Segundo a Constituicao, “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido median-
te politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitirio as acdes e servicos para a sua promocao, protecio e recuperacao” (art.
196). Todavia, cumpre ao legislador dispor sobre a “regulamentacio, fiscalizacao e controle” das a¢cdes
e servicos de saude, “devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (CF, art. 197). Relativamente ao sistema Gnico de satide
(SUY), ele ¢ formado, segundo a Constituicao, por “uma rede regionalizada e hierarquizada” de acoes
e servicos de saide, observadas, entre outras diretrizes, a da “descentralizaciao, com direcao Gnica
em cada esfera de governo” (art. 198). 2. Atendendo ao preceito constitucional, a Lei 8.080/90 tratou
da organizacao do SUS, inclusive no que se refere a distribuicio das competéncias, das atribuicoes
e das responsabilidades de seus varios 6rgaos integrantes, com o objetivo, nao apenas de evitar a
sobreposicao de estruturas administrativas, mas para conferir eficiéncia, economicidade e agilidade ao
sistema, condicao indispensavel a garantir aos cidadaos, da melhor maneira possivel, o acesso univer-
sal e igualitario aos servicos de saude. 3. Relativamente a execuciao e prestacao direta dos servicos,
a Lei atribuiu aos Municipios essa responsabilidade (art. 18, incisos I, IV e V, da Lei n.° 8.080/90),
compatibilizando o Sistema, no particular, com o estabelecido pela Constituicao no seu artigo 30, VII:
“Compete aos Municipios (...) prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Uniao e do Estado,
servicos de atendimento a satde da populacao”. No que se refere especificamente a assisténcia farma-
céutica, cumpre a Unido, como gestora federal do SUS, o repasse de recursos financeiros, cabendo aos
Municipios e, supletivamente, aos Estados, a aquisicao e a adequada dispensaciao de medicamentos. 4.
Agravo regimental provido para excluir a Uniao do podlo passivo da demanda.”

15 CF, Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[..] I - cuidar da sadde e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de defi-
ciéncia;

16 CF, Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
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Publico dispor sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle.!”

E publico e notério que o Estado nio consegue cumprir este mandamento
constitucional sozinho, o que o obriga a se valer de alternativas para atingir tal
fim, faculdade concedida pela propria Carta Magna ao prever que a execucao das
atividades da satde pode ser feita “através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.”*®

Dentre as alternativas vidveis para o cumprimento do mandamento constitu-
cional, a parceria entre os entes politicos e as entidades sem fins lucrativos' nos
parece ser a mais coerente e eficaz, haja vista os fracassos que a administracao di-
reta de servicos pelo Estado experimentou em diversas areas, inclusive na satde,
e os éxitos que a aplicacio desta estratégia tem apresentado nos Gltimos quinze
anos em diversos Estados e municipios.

Os formatos, os modelos e os instrumentos juridicos utilizados para o estabe-
lecimento de parceria entre o Estado (Primeiro Setor) e a iniciativa privada sem
finalidade de lucro (Terceiro Setor) sdo varios, como os contratos administrativos,
0s convénios, os Contratos de Gestdao, decorrentes da qualificacao de entidades
como Organizacdes Sociais® (OS) e os Termos de Parceria, oriundos da qualifi-
caciao de instituicoes como Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP).

Ha ainda a possibilidade de o Poder Publico contar com a atuac¢do e os servi-
cos desenvolvidos por fundac¢des publicas (publicas de direito piblico e publicas
de direito privado) e também as essencialmente privadas, estas constituidas a luz
do artigo 62* do Codigo Civil.

e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as acoes e servicos para sua promoc¢iao, protecio e recuperacao.

17 CF, Art. 197. Sao de relevancia puablica as acoes e servicos de saide, cabendo ao Poder Puiblico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

18 CF, Art. 197.

19 Tribunal de Justica do Parand, Agravo de Instrumento n. 729958-7, Relator Desembargador Fabio
André Santos Muniz, j. 19.11.10. “[...] A eventual inadimpléncia do Municipio para com o agravante
em razao de servicos pretéritos somente teria relevancia caso o contrato por este motivo estivesse res-
cindido, o que, a principio, ndo se verifica na medida em que a rescisao se deu a partir de faculdade
estabelecida no contrato, faculdade esta vinculada somente a vontade do agravante conforme teor
do ato obrigacional. E verdade que os servicos publicos, ainda mais os de satde, se submetem aos
principios do art. 37, caput, da Constituicao Federal e nao deve sofrer solucao de continuidade. Isso
de fato existe, mas nao a ponto de obrigar o particular a fazé-lo em nome do ente publico sem lei ou
ato negocial eficaz a sustentd-lo.”

20 O modelo das Organizacoes Sociais foi importado, principalmente da Inglaterra. No Brasil,
em ambito federal, elas sdo regidas pela Lei n. 9.637/98, sendo que diversos Estados (Sao Paulo: LC
846/98; Bahia: 7.027/97 e 8.647/03; Tocantins: 2.472/11, Pard: 5.980/96 etc.) e centenas de municipios
(Sao Paulo: 14.132/06; Atibaia: LC 457/05; Cubatao: 2.764/02; Foz do Iguacu: 3.654/09 etc.) nela se
inspiraram e criaram suas normas juridicas proprias.

21 Lei n. 10.406/02 - Codigo Civil - Art. 62. Para criar uma fundacio, o seu instituidor fard, por
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A parceria dos entes politicos nao se da somente com entidades sem fins lucra-
tivos, entendidas estas (livremente) como integrantes e componentes do Terceiro
Setor, mas também com empresas que tém finalidade de lucro, como é o caso das
concessoes de gerenciamento (e construcao) de estradas, com posterior explora-
¢ao da cobranca de pedagios, aeroportos, presidios e hospitais, como acontece
no caso da opcao pelas Parcerias Pablico-Privadas (PPP). # 2

E a Constituicao Federal de 1988 que permite que a iniciativa privada atue na
assisténcia a saude, “tendo preferéncias as entidades filantropicas e as sem fins
»24

lucrativos.
E s20 essas entidades?, algumas seculares, que se dispdem a criar e gerir um

escritura publica ou testamento, dotacao especial de bens livres, especificando o fim a que se destina,
e declarando, se quiser, a maneira de administra-la. Paragrafo dnico. A fundacao somente poderda
constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de assisténcia.

22 “Cada vez mais comuns no Brasil, as Parcerias Publico-Privadas — conhecidas pela sigla PPP —
tém se intensificado na area da saude. Implantacao, ampliacao, melhoramento, reforma, manutencao,
gestao de infraestrutura, prestacio de servicos publicos, entre outras atividades sdao efetivadas ou
otimizadas mediante acordo contratual entre gestores do setor publico e do privado. Por intermédio
desta modalidade, o poder publico contrata empresas que serdo responsaveis pela prestacao de
servicos de interesse da administracdo. A premissa € de que a iniciativa privada tem condicoes de
gerir alguns servicos de modo mais eficiente, com menos riscos, o que implicard no melhor uso de
recursos publicos. Na drea da saide, bilhdes de reais sio movimentados por ano com as PPPs e OSs,
no Brasil. Somente com os hospitais publicos, que sao de alta complexidade e com nimero de leitos
nao inferior a 200, estima-se que o Estado de Sao Paulo — por exemplo — gaste anualmente algo em
torno de R$ 2,5 bilhoes, que sdo repassados para as entidades sem fins lucrativos, qualificadas como
Organizacdes Sociais (OSs). Somados os valores repassados por outros Estados e municipios, a cifra
pode passar de R$ 6 bilhoes por ano. [...] Parcerias Publico-Privadas — Refere-se especificamente 2
modalidade contemporinea de parceria escolhida pela Administracio Publica para prover servicos
publicos e infraestrutura, que foi criada e é regida pela Lei Federal n. 11.079/04. A legislaciio define
Parceria Publico-Privada como um contrato administrativo de concessao de servicos publicos. No
modelo das PPPs, a iniciativa privada assume a responsabilidade pelo financiamento e investimento
de recursos financeiros, que deverao ser remunerados em longo prazo, de alguma forma, podendo se
dar com a operacao da estrutura criada.” Reportagem intitulada Parcerias Publico-Privadas na saude.
Entrevista concedida por Josenir Teixeira a revista Administrador Hospitalar (Federacao Brasileira dos
(sic) Administradores Hospitalares), ano 1, edi¢ao 1, Sio Paulo, maio de 2013, p. 34-306.

23 O modelo das PPPs foi importando de varios paises (Inglaterra, Franca, Espanha e Portugal, por
exemplo), sendo que sua efetiva aplicacao no Brasil ainda ¢é incipiente, apesar de criada em 2004 pela
Lei federal n. 11.079. Alguns Estados também criaram normas juridicas especificas para regulamentar o
assunto, no Ambito de sua abrangéncia geografica, como a Bahia (9.290/04), Minas Gerais (14.868/03),
Piaui (5.494/05), Rio Grande do Norte (LC 307/05) e Santa Catarina (Decreto 1.932/04).

24 CF, Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada. § 1° - As instituicoes privadas
poderio participar de forma complementar do sistema tnico de saide, segundo diretrizes deste, me-
diante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem
fins lucrativos.

25 Lé-se do site da Confederacao das Santas Casas de Misericérdia, Hospitais e Entidades Filan-
tropicas — CMB: “RAIZES HISTORICAS. Nao ha ninguém que estude a Historia do Brasil ou que
esteja ligado a drea da saide que nido tenha noticia do papel secular das Santas Casas, Hospitais
Beneficentes e Filantropicos. Em nosso Pais, as Santas Casas surgiram logo apés o seu descobrimen-
to, precedendo, portanto, a propria organizacao juridica do Estado brasileiro. Braz Cubas, em 1543
fundou a primeira delas em Santos/SP. Uma vez criadas, passaram a se dedicar ao atendimento aos
enfermos e, em alguns casos, em mais de uma direcio, ou seja, no amparo a velhice, a crianca, aos
hansenianos, a educacao entre outras. Somam, hoje, mais de duas mil e quinhentas em todo o terri-
torio nacional. Responsaveis por cerca de 50% dos leitos hospitalares existentes no Pais, muitas vezes
constituindo-se em Centros Regionais de Referéncia e Exceléncia Médica. Ha que se destacar, ainda, o
papel histérico que essas instituicoes cumpriram e cumprem na formacao de Recursos Humanos para
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estabelecimento de saide para disponibilizar atendimento 2 popula¢iao®. Elas sao
compostas por pessoas abnegadas, movidas pelo desejo de atender ao proximo e
suprir a lacuna deixada pelo Estado brasileiro, nos seus 5.564 municipios, alguns
sem nenhuma condicao de ostentar tal condicao, diga-se.

A missao € dificil. E é por isso que a parceria entre elas e o Estado se mostra
oportuna e eficiente, pois se aliam a expertise profissional das instituicdes com
a possibilidade/obrigacao de custeio das atividades por parte da Administracao
Publica, fruto, alids, da arrecadacao dos impostos pagos por todos noés.

Apesar da enorme dificuldade factual, parte das entidades sem fins lucrati-
vos mantenedoras de estabelecimentos de saide consegue disponibilizar servicos
com bastante qualidade aos cidadaos, o que se da em razao de diversas circuns-
tancias e detalhes especificos, que levam em conta: a) a sua capacidade instalada
(atendimento basico, secundario ou terciario), b) o nivel de complexidade (baixa,
média ou alta) da atividade, que indica a tabela de remuneracio dos procedi-
mentos a ser praticada pelo governo, ¢) a diversidade de especialidades médicas
oferecidas ou o foco numa delas, como os servicos oncologicos, por exemplo,
d) a possibilidade de atendimento de convénios e pacientes particulares e mais
uma saraivada de motivos técnicos e administrativos que nao vém 4o caso neste
momento.

Justamente por causa de alguns dos breves componentes operacionais acima
elencados ¢ que, em contraponto e em paralelo as exitosas, encontramos enti-
dades que nao conseguem deslanchar suas atividades e algumas sequer se man-
terem abertas, quando coincidem situacoes negativas e dificeis (as vezes impos-
siveis) de serem contornadas. E claro que as que (sobre)vivem nestas condicdes
terao mais dificuldades de oferecer servicos a comunidade, muito menos com a
qualidade que seria desejada. E elas serdo cobradas por isso pela coletividade e
pelas autoridades.

As situagoes, as especificidades e o contexto geral nas quais os servicos de

a saude, a comecar pela criacao das primeiras Escolas de Medicina e de Enfermagem. Desnecessario
enumerar, uma a uma, todas aquelas que tem contribuido para o desenvolvimento da ciéncia médica
e outras, mantendo hospitais-escolas, residéncia médica, ou mesmo campo de estagio e aplicacao dos
conhecimentos adquiridos. Os quase 500 anos de existéncia das Santas Casas, Hospitais Beneficentes
e Filantropicos no Brasil sao suficientes para bem entender o papel, a missao e o desempenho dessas
instituicoes na preservacao da saide e da vida da sociedade. Adaptadas as condicoes atuais e empre-
gando técnicas modernas de administracao hospitalar, gracas, ainda, a obrigacao da aplicacao de seus
eventuais resultados positivos na prépria institui¢ao - para o aperfeicoamento e melhoria da qualidade
dos servigos que presta a sociedade -, representam a grande op¢ao que o governo tem para consolidar
a implantacao do Sistema Unico de Satide em todo o territério brasileiro.” Disponivel em http://www.
cmb.org.br/index.php/template/a-cmb/quem-somos Acesso em 15 fev 2014, 18h15.

26 CF, Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como funda-
mentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;
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saude desenvolvem as suas atividades sao as mais diversas. E elas impactam de
forma importante e definitiva no sucesso da manutencao das atividades as quais
as entidades se dedicam.

Dentre as situacdes que podem impactar de forma negativa nos servicos ci-
tamos as seguintes: a) a baixa disponibilidade de mao de obra especializada,
como a de médicos”, b) a (in)capacidade de geracio de receita para i) remunerar
a contento os profissionais, facilitando a sua fixacao, ii) investir, iil) expandir,
iv) cumprir as obrigacdes financeiras e legais tempestivamente, inclusive com
fornecedores, prestadores de servicos, honorarios médicos etc., ¢) a dificuldade
de realizar os procedimentos mais bem remunerados pelos convénios, inclusive
o SUS, d) a (im)possibilidade de profissionalizar e/ou capacitar a administracao,
e) a falta de comprometimento, contribuicio e prestigio da populacio local e do
entorno, f) a dificuldade de se obter parceria e ajuda institucional sequencial do
Poder Publico, g) a localizacio geogrifica e diversos outras circunstancias aqui
omitidas por falta de espaco.®

Quando as instituicoes privadas ndo conseguem oferecer servicos de saude a
populacio ou quando estes ndo apresentam um minimo de qualidade, surge o
palco propicio para a utilizacao do instrumento juridico da intervencdo do Poder
Puablico, por meio da requisicdo de seus servicos, pessoal”, equipamentos, pré-
dios, infraestrutura, moéveis, bens de consumo, estoques, instalacdes etc.*

27 Alein. 12.871/13 instituiu o Programa Mais Médicos, que possui como finalidade “formar recur-
sos humanos na area médica para o Sistema Unico de Satde (SUS)” e, como um dos seus objetivos (1),
“diminuir a caréncia de médicos nas regides prioritdrias para o SUS, a fim de reduzir as desigualdades
regionais na area da saude;”

28 Foram citadas as seguintes situacoes no Agravo de Instrumento n. 70054474150, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, 2* Camara Civel, Relator Desembargador Joao Barcelos de Souza Junior,
j. 10.07.2013, que justificariam o exercicio da intervencao: “[...] falta de oferta de cirurgias de urgéncia
aos municipes, [...J, ndo contar com plantao médico 24 horas, falta de assisténcia nos servicos de ci-
rurgia de urgéncia e irregularidades sanitdrias.”

29 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacao Civel n. 0020388-65.2011.8.26.0477, Relator Desem-
bargador Oswaldo Luiz Paulo, j. 03.07.2013. “Servidor Publico Temporario. Rescisao contratual. Verbas
trabalhistas. Competéncia da Justica Comum, pois decorrente de contrato administrativo. Valores que
nao podem ser reclamados em face do Municipio contratante, interventor da entidade filantropica pri-
mitivamente empregadora, eis que se trata de vinculos distintos. Requisicao de bens e servicos da San-
ta Casa de Misericordia por Decreto Municipal. Situacao de caos administrativo. Legalidade. Sucessao
nao caracterizada. Contratacao realizada nos termos do art. 37, inc. IX, da Constituicao, e nao segundo
as regras celetistas. Regime administrativo que afasta a aplicacao de lei trabalhista. Pagamento das
verbas devidas a época da rescisio do contrato tempordrio. Sentenca mantida. Recurso nao provido.”

30 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70054474150, 2* Camara
Civel, Relator Desembargador Jodo Barcelos de Souza Janior, j. 10.07.2013. “Direito Administrativo.
Intervenc¢ao municipal. Estado de calamidade publica. Uso de CNPJ de hospital. Possibilidade. No caso
dos autos a parte agravante nao demonstra a existéncia de risco de sofrer dano grave ou de dificil
reparacao. O art. 15, XIII, da Lei n® 8.080/1990 prevé a possibilidade de requisicao pelo Municipio de
bens e servicos, tanto de pessoas naturais como juridicas, em casos de calamidade publica. O mesmo
dispositivo prevé a possibilidade de indenizacao em caso de prejuizo do hospital com a intervencao,
o que afasta o argumento do agravante de correr risco e de sofrer qualquer tipo de dano. Ha indicio
nos autos de que ocorreram as irregularidades que ensejaram a intervencao do Municipio na adminis-
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O cendrio justificador da utilizaciio da intervencio nos hospitais

O embasamento constitucional para o exercicio do direito da intervengdo esta-
tal' pelas autoridades constituidas na questao especifica relativa a propriedade®
se encontra no artigo 5°, em inciso assim redigido:

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente poderd usar
de propriedade particular, assegurada ao proprietirio indenizacao ulterior, se houver
dano;

A Constitui¢ao prevé que cabe a Unido legislar sobre requisicoes civis.* Nao
hd lei federal que regulamente o assunto aqui tratado, de forma direcionada.*

Ainda especificamente para a questao relativa a propriedade® privada, o Co-
digo Civil previu a possibilidade de requisicdo da coisa de terceiro, o que fez da
seguinte forma:

Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

[..]

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao, por neces-
sidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no de requisi¢ao, em caso
de perigo publico iminente. (gr)

Sao os dispositivos acima transcritos que, por analogia, servem para sustentar
a intervencao em hospitais, juntamente com o abaixo indicado, que ¢é mais espe-
cifico para a area da saude.

A Lei n. 8.080/90, que dispde sobre as condicdes para a promogcao, protecao
e recuperacdo da sadde, a organizacao e o funcionamento dos servicos corres-

tracao do hospital. Como os ativos e colaboradores estao vinculados ao CNPJ do hospital, assim como
toda a gestao fiscal, nao ha como desvincular o uso desse, sob pena de prejudicar o atendimento aos
pacientes ali atendidos. Negado provimento, unanime.”

31 Abstraimos deste breve estudo a questao da funcio social da propriedade, dentre outras situa-
coes encontradas na Constituicao Federal que poderiam se relacionar direta ou indiretamente com
a intervencao, como a humanitiria, promovida pela Organizacio das Nacdes Unidas (ONU), por
exemplo.

32 CF, Art. 5° [..] XXII - € garantido o direito de propriedade;

33 CF, Art. 22. Compete privativamente 2 Uniao legislar sobre: [...] III - requisicoes civis e militares,
em caso de iminente perigo e em tempo de guerra; [...]

34 A Lei Delegada n° 4/62 “dispoe sobre a intervencao no dominio econdmico para assegurar a
livre distribuicao de produtos necessarios ao consumo do povo” e prevé: Art. 1°. A Unido, na forma
do art. 146 da Constituicdo, fica autorizada, a intervir no dominio econémico para assegurar a livre
distribuicao de mercadorias e servicos essenciais ao consumo e uso do povo, nos limites fixados nesta
lei. Paragrafo unico. A intervencao se processard, também, para assegurar o suprimento dos bens
necessarios as atividades agropecuadrias, da pesca e industrias do Pais.

35 CF, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados
os seguintes principios: [...] I - funcao social da propriedade;
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pondentes, regulamentada vinte e um anos depois de sua edi¢iao pelo Decreto n.
7.508/11, para dispor sobre a organizacio do Sistema Unico de Satde - SUS, o pla-
nejamento da satde, a assisténcia a saide e a articulacao interfederativa, prevé:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerao, em seu am-
bito administrativo, as seguintes atribuicoes:

[..]

XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes
de situacodes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupcao de epidemias, a
autoridade competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar bens
e servicos, tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa
indenizacao; (gr)

A andlise dos diplomas legais acima transcritos indica que o assunto foi tratado
de forma especifica para a questdo relativa a propriedade privada e direta para a
area da sadde, sem qualquer peculiaridade a respeito de eventual descompasso
administrativo praticado por titulares de servicos da area da saude.

Diante da imprecisao legislativa, resta-nos o uso da hermenéutica para inter-
pretar as normas, o que pode sofrer distor¢coes em raziao do subjetivismo empre-
gado neste exercicio e dos interesses espurios que habitam no consciente e no
inconsciente da maioria dos politicos brasileiros.

A pesquisa e a experiéncia acumulada no trato de casos concretos relativos ao
assunto revelam que o mote preferido dos entes politicos ou mesmo ministeriais
para a utilizaco da intervencao é a presuncdo da ocorréncia de ma gestao® nos
servicos de saide, o que colocaria em risco o atendimento de necessidades coleti-
vas e, consequentemente, caracterizaria o constitucional iminente perigo puiblico.

36 Tribunal de Justica do Parand, Acao Civil de Improbidade Administrativa n. 9755213, Quinta
Camara Civel, Relator Luiz Mateus de Lima, j. 26.02.2013, DJ 11.03.2013. “Agravo de Instrumento.
Mandado de Seguranca. Preliminares afastasdas. Decreto de requisicio de intervenciao do Poder Pua-
blico municipal na gestao de hospital. Indicios de ma-gestao. Impossibilidade de encerramento das
atividades de servico publico de carater essencial (pronto socorro, ambulatério, plantoes). Situacao de
calamidade publica. Inexisténcia de ilegalidade e de arbitrariedade no ato de requisicao do hospital
pela municipalidade. Recurso conhecido e desprovido. O ente municipal tem legitimidade para se
utilizar do mandamus, visando proteger direitos coletivos tais como a assisténcia a saide, bem como
a fim de dar cumprimento aos termos constantes do Decreto Municipal n° 2.682/12. O qual, por sua
vez, requisitou e decretou a intervencao do Poder Publico Municipal na gestao do Hospital Sao José
visando garantir o restabelecimento adequado dos servicos de satde, mediante a ocupacao tempordria
do local, seus utensilios e equipamentos. Nao merece prosperar a preliminar de ilegitimidade de parte
da autoridade imputada como coatora, vez que esta figura como gestora de mencionado hospital,
exercendo servico publico de carater essencial. Em principio, nao ha qualquer ilegalidade do fato de
o ente municipal defender o seu direito em assumir temporariamente a direcio/gestao do Hospital
Sao José, nos moldes determinados pelo Decreto n°® 2.082/12, a fim de que o sistema municipal de
saide nao entre em situacao de verdadeiro colapso, o que, consequentemente, prejudicaria toda a
populacao municipal. Diante da possivel intencao de dissolucao do hospital pela sua entidade mante-
nedora, bem como ante a impossibilidade de renovacao de contrato de Subvencao Social, tendo em
vista a auséncia de certidoes de débitos tributdrios exigidas pelo Tribunal de Contas, nao poderia o
juizo a quo ter agido de outra forma, senio determinado que o ente municipal assumisse a direcao do
hospital, a fim de evitar a interrupcao das atividades.”
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A ma-gestio, que seria perpetratada pelas entidades mantenedoras e gestoras
de atividades de satude, se configuraria com a dificuldade de manutencao do ser-
vico (assisténcia médico-hospitalar) em funcionamento, na sua reducio, interrup-
¢40 ou mesmo cessacdo, o que levaria a situagdo ao caos, com possibilidade de
iminente colapso e perigo publico concreto de deficiéncia ou paralisacao parcial
ou completa do atendimento hospitalar da populacio, o que invariavelmente
ocorre em razao de desequilibrio econdmico-financeiro da instituicao.

Assim, entdo, estaria configurado o cenario para a utilizacao da intervencio,
cuja finalidade deve ser a preservacao da sociedade justamente contra as situa-
¢oes de perigo publico iminente que, desaparecidas, implicaria necessariamente
na revogacao da interferéncia.

A intervengdo pelo Poder Executivo (nas suas trés esferas), Ministério Publico
(Estadual e/ou Federal) ou Poder Judiciario, na modalidade de requisicdo de bens
e servicos das entidades, teria a finalidade de a) reordenar, reorganizar e restabe-
lecer adequadamente os servicos de saide publica, b) resolver a crise adminis-
trativa (que reduz as atividades assistenciais) e sanar os problemas internos da
institui¢ao, ¢) cumprir as obrigacoes legais, d) cumprir as obrigacdes contratuais,
e) estabelecer o equilibrio econdmico-financeiro das contas, impedindo o risco da
desestruturacao da entidade e f) estabelecer uma nova estrutura funcional para a
pessoa juridica, tudo isso com a pretensio de garantir a continuidade e a qualida-
de dos servicos, com a sua manutencao.”’

Os pressupostos para o exercicio do direito de requisicdo sio, basicamente, a)
a existéncia, configuracao, justificacio e motivacao® do perigo publico iminente,

37 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 629.862, Relatora Ministra Carmen Lucia, .
23.02.2012. “Administrativo. Requisicao de bens e servicos de Santa Casa de Misericordia por Decreto
Municipal. Alegada situacao de caos administrativo. [...]”

38 Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca n. 25.295, Relator Ministro Joaquim Barbosa,
Tribunal Pleno, j. 20. 04 2005, p. 05.10.2007. “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. UNIAO FEDERAL. DFCRFTAQAO DE ESTADO DE
CALAMIDADE PUBLICA NO SISTEMA UNICO DE SAUDE NO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. RE-
QUISICAO DE BENS E SERVICOS MUNICIPAIS. DECRETO 5.392/2005 DO PRESIDENTE DA REPUBLI-
CA. MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO. Mandado de Seguranca, impetrado pelo municipio, em
que se impugna o art. 2°, V e VI (requisicao dos hospitais municipais Souza Aguiar e Miguel Couto) e
§ 1° e § 2° (delegacao ao ministro de Estado da Satde da competéncia para requisicao de outros servi-
cos de saide e recursos financeiros afetos a gestao de servicos e acoes relacionados aos hospitais re-
quisitados) do Decreto 5.392/2005, do presidente da Republica. Ordem deferida, por unanimidade.
Fundamentos predominantes: (i) a requisi¢ao de bens e servicos do municipio do Rio de Janeiro, ja
afetados a prestacao de servicos de saude, nao tem amparo no inciso XIII do art. 15 da Lei 8.080/1990,
a despeito da invocacio desse dispositivo no ato atacado; (ii) nesse sentido, as determinacoes im-
pugnadas do decreto presidencial configuram-se efetiva intervencao da Unido no municipio, vedada
pela Constituicao; (iil) inadmissibilidade da requisicio de bens municipais pela Uniao em situaciao
de normalidade institucional, sem a decretacao de Estado de Defesa ou Estado de Sitio. Suscitada
também a ofensa a autonomia municipal e ao pacto federativo. Ressalva do ministro presidente e do
relator quanto a admissibilidade, em tese, da requisicao, pela Unido, de bens e servicos municipais
para o atendimento a situacoes de comprovada calamidade e perigo publicos. Ressalvas do relator
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b) a decretacao pela autoridade competente e ¢) a finalidade do uso determinada
pela necessidade coletiva.*

A decretacio da intervencao deve ser precedida da constatacao de estado de
calamidade publica®, que ¢ definido como sendo a “situacao anormal, provoca-
da por desastres, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento

substancial da capacidade de resposta do poder publico do ente atingido™

, con-
ceito que precisa ser lapidado e adequado a cada situagdo concreta, por 6bvio.

A declaracao da calamidade publica ¢ tratada no ambito federal pela Lei n.
12.340/10% e pelo Decreto n. 7.257/10%, sendo que este disciplinamento tem
como objetivo resguardar uniformidade no tratamento da matéria e limitar o uso
abusivo desse instrumento, haja vista que tais normas regulamentam o repasse de
verbas publicas federais para entes politicos.

A Lei de Licitacdes também cuida da hipotese de acontecimento de situacdes
que acarretam a decretacio de calamidade publica, prevé a dispensa de licitacao
para a contratacao de bens e servicos necessarios para o atendimento da situa-
cao emergencial instalada* e indica a forma processual a ser adotada para a sua

quanto ao fundamento do deferimento da ordem: (i) ato sem expressa motivacao e fixacao de prazo
para as medidas adotadas pelo governo federal; (i) reajuste, nesse tdltimo ponto, do voto do relator,
que inicialmente indicava a possibilidade de saneamento excepcional do vicio, em consideracio a
gravidade dos fatos demonstrados relativos ao estado da prestacao de servicos de saide no municipio
do Rio de Janeiro e das controvérsias entre Unido e municipio sobre o cumprimento de convénios de
municipalizacao de hospitais federais; (iii) nulidade do § 1° do art. 2° do decreto atacado, por incons-
titucionalidade da delegacao, pelo presidente da Republica ao ministro da Saude, das atribuicoes ali
fixadas; (iv) nulidade do § 2° do art. 2° do decreto impugnado, por ofensa 2 autonomia municipal e em
virtude da impossibilidade de delegacao.” Os ministros do STF interpretaram o decreto federal como
“fraude constitucional”, “requisicao a brasileira” e como “caso emblemadtico que revela, de forma es-
cancarada, o momento vivido, de perda de parametros”, mostrando-se como “um retrocesso, passados
tantos anos do regime de excecao”.

39 Vide ementa de decisao do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, transcrita no Recurso
Extraordinario n. 596.920, Supremo Tribunal Federal, Relatora Ministra Carmen Lucia, j. 21/12/2010,
p. 07.02.2011.

40 Vide, por exemplo, de muitos, o Decreto federal n. 5.392/05, que “declara estado de calamidade
publica no setor hospitalar do Sistema Unico de Saide no Municipio do Rio de Janeiro”, o que pole-
mizou a aplicacao da Requisicao Administrativa ao passar a Unilo a gestao dos hospitais do municipio
do Rio de Janeiro.

41 Decreto n. 7.257/10, art. 2°, 1V.

42 A ementa desta lei, alterada pela Medida Provisoria n. 631/13, estda assim redigida: “Dispoe
sobre as transferéncias de recursos da Uniao aos 6rgaos e entidades dos Estados, Distrito Federal e
Municipios para a execucao de acoes de prevencao em dreas de risco de desastres, de resposta e de
recuperacio em dreas atingidas por desastres, sobre o Fundo Nacional para Calamidades Publicas,
Protecao e Defesa Civil e da outras providéncias.”

43 Este Decreto regulamenta a Medida Proviséria n® 494, de 2 de julho de 2010, para dispor sobre
o Sistema Nacional de Defesa Civil - SINDEC, sobre o reconhecimento de situacao de emergéncia e
estado de calamidade publica, sobre as transferéncias de recursos para acoes de socorro, assisténcia
as vitimas, restabelecimento de servicos essenciais e reconstrucao nas areas atingidas por desastre, e
da outras providéncias.

44 Lei n. 8.666/93 — Art. 24. E dispensivel a licitacao: [...] IV - nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacao que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, pu-
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caracterizacao.®

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao € no sentido de que as
situacoes adversas dadas como calamidade publica ou emergéncia aptas a fun-
damentarem uma possivel dispensa de licitacio com base no art. 24, IV, da Lei
n. 8.666/93, requer como premissa que tal fato ndo tenha se originado de falta
de planejamento, desidia e ma administracao dos recursos disponiveis. Este tem
sido o entendimento na Corte de Contas desde a Decisao n. 347/1994, Plenario,
segundo a qual:

[...] quanto a caracterizacdo dos casos de emergéncia ou de calamidade publica, em
tese:

a) que, além da adociao das formalidades previstas no art. 26 e seu paragrafo tnico da
Lei n. 8.666/1993, sdo pressupostos da aplicacdo do caso de dispensa preconizado no
art. 24, inciso IV, da mesma Lei:

a.1) que a situacao adversa, dada como de emergéncia ou de calamidade publica, nao
se tenha originado, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da desidia admi-
nistrativa ou da ma gestao dos recursos disponiveis, ou seja, que ela nao possa, em
alguma medida, ser atribuida a culpa ou dolo do agente publico que tinha o dever de
agir para prevenir a ocorréncia de tal situacao;

a.2) que exista urgéncia concreta e efetiva do atendimento a situacao decorrente do
estado emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou a saide
ou a vida de pessoas;

a.3) que o risco, além de concreto e efetivamente provavel, se mostre iminente e es-
pecialmente gravoso;

a.4) que a imediata efetivacao, por meio de contratacio com terceiro, de determinadas
obras, servicos ou compras, segundo as especificacdes e quantitativos tecnicamente
apurados, seja o meio adequado, efetivo e eficiente de afastar o risco iminente detec-
tado;

Numa linha de pensamento mais abrangente e aglutinativa citamos decisao do
Tribunal de Contas da Uniao assim ementada:

A situacdo prevista no art. 24, IV, da Lei n° 8.666/93 nao distingue a emergéncia
real, resultante do imprevisivel, daquela resultante da incuria ou inércia administrativa,

blicos ou particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento da situacao emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo
de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou
calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos;

45 Lei n. 8.666/93 - Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2° e 4° do art. 17 e no inciso 111 e se-
guintes do art. 24, as situacoes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas,
e o retardamento previsto no final do paragrafo tunico do art. 8° desta Lei deverao ser comunicados,
dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacio e publicacdo na imprensa oficial, no
prazo de 5 (cinco) dias, como condicao para a eficicia dos atos. Pardgrafo dnico. O processo de
dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber,
com os seguintes elementos: I - caracterizacao da situacao emergencial ou calamitosa que justifique
a dispensa, quando for o caso; II - razdo da escolha do fornecedor ou executante; IIT - justificativa
do preco. IV - documento de aprovacao dos projetos de pesquisa aos quais os bens serao alocados.
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sendo cabivel, em ambas as hipoteses, a contratacao direta, desde que devidamente
caracterizada a urgéncia de atendimento a situacao que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguran¢a de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares.

Fato é que, quando se tratar de intervencao, a situacio vivenciada, que deve
ser capaz de colocar a populacao em iminente perigo publico, devera ser justifica-
da, contextualizada e motivada de forma inequivoca, especifica e inquestionavel,
sob pena de utilizacao indevida e viciada de tal medida extrema, o que compor-
tard seu enfrentamento no ambito do Poder Judicidrio e a eventual indenizacao
da entidade que teve sua situacdo, bens e servicos turbados e invadidos indevi-
damente por terceiros.

Processualistica da intervencao

O Poder Executivo pode se valer da requisicao administrativa, ou seja, a
utilizacao coativa de bens ou servigcos particulares por ato de execucao imediata
e direta para atendimento de necessidades coletivas urgentes e transitorias, por
meio da edicio de um decreto, no qual obrigatoriamente deverd haver a descricao
da situacao de calamidade publica existente ou instalada, que possui contornos
e reflexos sociais que justifiquem a necessidade de interferéncia no desenvolvi-
mento da atividade privada, bem como a sua amplitude, o prazo de duracao?, as
condicoes de execucao e a nomeacao do interventor®,

A rigor, a decretacao da intervengdo no dominio econdmico da atividade das
entidades nio depende de prévia autorizacao judicial® para ser exercida pelo
Poder Executivo, cabendo exclusivamente a este valorar a situacio peculiar de
perigo publico iminente capaz de justifici-la e agir, interferindo naquela circuns-

46 Tribunal de Contas da Unido, Acorddo n. 1138/2011, Plenario, TC-006.399/2008-2, relator Mi-
nistro Ubiratan Aguiar, j. 04.05.2011. Para o relator, “hd que se separar a auséncia de planejamento
da contratacao emergencial propriamente dita, tratando-as como questoes distintas”. Nesse quadro, a
contratacao emergencial ocorreria “em funcao da essencialidade do servico ou bem que se pretende
adquirir, pouco importando os motivos que tornam imperativa a imediata contratacao”. Assim, “na
analise de contratacdes emergenciais nao se deve buscar a causa da emergéncia, mas os efeitos advin-
dos de sua nao realizacao”. In Tribunal de Justica do Tocantins, Suspensao da Execucao de Liminar n.
5000461-74.2011.827.0000, referente 2 A¢ao Civil Publica n. 2011.0007.9645-6, relatora Desembargado-
ra Jacqueline Adorno, Presidente.

47 Acao Civil Pablica n. 037/1.11300044573, 1* Vara Civel de Uruguaiana/RS, juiza Michele Soares
Wouters.

48 Discute-se a responsabilidade da pessoa que ocupa este encargo. A tendéncia jurisprudencial é
no sentido de que o interventor nao assume os riscos do empreendimento e nao se beneficia com os
lucros, pois a interven¢ao visa interesse da coletividade. (TST, RR 4200.68.2006.5.15.0108) A extrapola-
¢ao ou o abuso do seu encargo atrai a sua responsabilizacao pessoal e da autoridade que o nomeou.

49 Acio Civil Pablica n. 0008725.37.2013.8.26.0126, 2* Vara Civel de Caraguatatuba/SP, juiz Jodo
Mario Estevam da Silva.
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tancia entendida como ameacadora da paz publica.

Ao Judiciario caberia analisar a legalidade do ato e a observancia dos requi-
sitos legais exigidos e hipoteses justificantes para a sua utilizacao, se provocado
pelo legitimo interessado, naturalmente.

Tem-se que a requisicdo, que € um dos modos da realizacio pratica da inter-
vengdo, deve ser ampla® e abrangente®, de forma a abarcar todos os bens** mé-
veis, imoveis, servicos e infraestrutura que compodem o plexo empresarial da ins-
tituicao, pois € a pretendida administracio correta, regular e profissional dele que
justificaria o ato de interferéncia praticado pela autoridade legitimada a fazé-lo.

A entidade privada que sofreu a intervencao nao passa a ser piiblica®, como
vimos algumas sustentarem. Isso nao acontece. As pessoas juridicas, publica e
privada, continuam distintas, até porque a intervengdo € sempre temporiria € nao
se perpetua no tempo, pelo menos em tese.

Ja se discutiu no ambito do Judiciario se o ente politico que realiza a inter-
venc¢ao sucede a entidade, do ponto de vista do Direito do Trabalho, e se isso
o tornaria responsdvel por dividas trabalhistas do estabelecimento. O Judicidrio
Trabalhista tem entendido que nao ha esta ocorréncia e que o municipio nao

50 Tribunal de Justica do Mato Grosso, Apelacio Civel n. 13946, Mandado de Seguranca n.
2005.013946-1, Primeira Turma Civel, Relator Desembargador Josué de Oliveira, j. 25.04.2000, p.
31.05.2006. “Apelacao Civel - Mandado de Seguranca - Recurso do Municipio de Campo Grande - Uti-
lizacao da personalidade juridica e contas correntes da mantenedora do hospital - Impossibilidade -
Senten¢a mantida - Recurso Improvido. A utilizacao do uso da personalidade juridica da mantenedora
do hospital requisitado pelo Municipio de Campo Grande € juridicamente impossivel ante a intrans-
missibilidade e irrenunciabilidade dos direitos a personalidade insculpidos no art. 11 do Codigo Civil e
extensivel as pessoas juridicas, nao podendo ser utilizado pelo ente publico que requisitou os bens
e servicos da pessoa requisitada. A requisicao integral do estabelecimento outorgou ao Municipio a
gestao das receitas e despesas do hospital, mas tal gestao nao permite que se utilize da pessoa juridica
da associacao, devendo o Municipio buscar meios adequados em toda a sua extensao, incluindo-se ai
a movimentacao das contas bancarias e tudo o mais que se fizer necessario. Recurso improvido. APE-
LACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA - RECURSO DA ASSOCIACAO BENEFICENTE DE CAM-
PO GRANDE - REQUISICAO - BENS E SERVICOS DO HOSPITAL SANTA CASA DE CAMPO GRANDE
- PRESSUPOSTOS ATENDIDOS - INC. XXV DO ART. 5° DA CF - REQUISICAO MANTIDA - RECURSO
IMPROVIDO. Se os pressupostos para o exercicio do direito de requisicao foram devidamente aten-
didos, quais sejam, perigo publico iminente, decretacio pela autoridade competente e finalidade do
uso determinada pela necessidade coletiva, nao hi falar em ilegalidade ou inconstitucionalidade do
decreto municipal guerreado que requisitou os bens e servicos do Hospital Santa Casa de Campo
Grande. Recurso improvido.”

51 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agravo de Instrumento n. 70054474150, 2* Camara
Civel, Relator Desembargador Joao Barcelos de Souza Junior, j. 10.07.2013. Ementa ja transcrita.

52 Tribunal Regional Federal da 3* Regiao, Apelacio Civel n. 0067654.58.2000.4.03.9999, Relatora
Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 18.10.2010. Consta da ementa: “[...] 2. O Hospital Sao
José sustenta ter sido submetido aos cuidados publicos do Municipio de Sao Vicente por meio de
intervenc¢ao, conforme Decretos n°s. 283-A e 660-A. 3. Enquanto interventor, 0 Municipio age como
administrador dos bens do hospital, gerindo-os e representando-os. Entretanto, nao passa a ser deles
proprietirio ou possuidor, ou seja, os bens do hospital permanecem com sua natureza privada, nao
havendo que se falar em responsabilidade tributdria do interventor pelos débitos do hospital. Prece-
dente da Sexta Turma.”

53 Tribunal Regional Federal da 3* Regiao, Agravo de Instrumento n. 0044780.88.2009.4.03.0000,
Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, j. 14.00.2010.
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teria responsabilidade quanto a estes débitos® » %, haja vista que a interven¢ao
nao guarda relacio com a figura do sucessor trabalhista, vez que os artigos
10% e 448* da Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT) pressupdem a existéncia
de uma atividade empresarial, o que nao se revela na figura da intervencao.
Também ja se discutiu a respeito da ocorréncia ou nao responsabilidade tribu-

54 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n. 4200.68.2006.5.15.0108, Relator Ministro
Marcio Eurico Vitral Amaro, Oitava Turma, j. 23.03.2011. “[...] II - Recurso de Revista do Municipio de
Sao Roque. Intervencao Municipal em hospital puiblico para dar continuidade ao servico de satude.
Auséncia de responsabilidade do ente publico. Nao se atribui nenhum tipo de responsabilidade ao
municipio quando este passa a atuar como mero interventor em unidade hospitalar para dar continui-
dade ao servico essencial de satde. Responsabilidade soliddria nao se cogita, porque esta nao pode
ser presumida, devendo decorrer da lei ou do contrato (CC, art. 265). Também nao se pode cogitar
de responsabilidade subsididria, de que trata a Simula 331, IV, do TST, uma vez que o Municipio de
Sao Roque nao esta explorando atividade econdmica na prestaciao de servico publico de satde, mas
apenas desempenhando o encargo provisorio de interventor por forca de decisao judicial, em face de
Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Estadual. Recurso de Revista conhecido e provido.
[...]” O acordao transcreve a ementa de 11 (onze) Recursos de Revista que tém o mesmo entendimento.

55 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n. 112000.58.2006.5.15.0108, Relator Ministro
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Terceira Turma, j. 07.04.2010. “[...] 2. Responsabilidade Sub-
sidiaria. Intervencao tempordria do Municipio. Restringindo-se o ato de intervencao a continuidade da
prestacao dos servicos de saude, impossivel a atribuicao de qualquer responsabilidade ao Municipio
pelas obrigacoes trabalhistas. Precedentes. Recurso de revista conhecido e desprovido.”

56 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n. 4190/2005-303-09-00.1, Relator Ministro
Barros Levenhagem, j. 27.06.2007, DJ 10.08.2007. “Inexisténcia de Responsabilidade Solidaria. Inter-
vencao temporaria do Municipio nos bens e servicos médicos-hospitalares do Hospital Irmandade
Santa Casa Monsenhor Guilherme. Auséncia de previsio legal. I- Conforme relata a decisao regional
o Municipio foi condenado solidariamente em raziao da intervencao temporaria, determinada por
Decreto Municipal, na Casa de Saide, durante o periodo em que esta se encontrava em estado de
calamidade publica. II — Sem adentrar na questao da licitude da intervencao, o certo é que nao hd
disposicao legal que determine a responsabilidade solidaria do Municipio na hipétese descrita. Sendo
assim, a decisao viola o art. 265 do Codigo Civil, segundo o qual a solidariedade nao se presume;
resulta de lei ou da vontade das partes. III — Importante ressaltar que nao ha nem mesmo responsa-
bilidade subsididria, ja que nao houve contrato de prestacao de servicos, portanto, nio é o caso de
aplicacao da Simula 331 do TST. IV — Recurso conhecido e provido.”

57 Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regiao, Recurso Ordinario n. 01007200624202000 (Acérdao
n. 20080859717), Primeira Turma, Relatora Beatriz de Lima Pereira, j. 25.09.2008.

58 CLT - Art. 10 - Qualquer alteracio na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos ad-
quiridos por seus empregados.

59 CLT - Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetard os
contratos de trabalho dos respectivos empregados.
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taria® por sucessao comercial®, prevista no artigo 133 Cédigo Tributario Nacio-
nal (CTN). Hi jurisprudéncia no sentido de que nao hi falar-se em responsabili-
dade tributdria do interventor pelos débitos do hospital®.

No ambito do Direito Civil ja se afirmou que o municipio promotor da inter-
venc¢ao também deve responder por eventuais danos causados decorrentes de ma
execucao do servico prestado pelo hospital, interventor ou instituicio nomeada
para fazer as vezes daquele, haja vista que o controle do atendimento nos servicos
conveniados ao Sistema Unico de Satde, na esfera municipal, é encargo exclusivo
dos municipios, conforme previsto no artigo 18%, inciso X, da Lei n. 8.080/90.%

Outra caracteristica intrinseca a intervencao € a temporalidade da utilizacao do
bem ou servico requisitado. Isso quer dizer que, quando nao mais se verificar a

60 Tribunal Regional Federal da 3* Regidao, Agravo de Instrumento n. 0014458-80.2012.4.03.0000/
SP, Relator Desembargador Federal André Custédio Nekatschalow, j. 17.06.2013. Consta do acérdao:
“A Uniao ajuizou execucio fiscal em face da Irmandade da Santa Casa de Misericordia de Birigui para
cobranca de valores devidos ao FGTS no periodo de julho de 2002 a fevereiro de 2003 e abril de
2004 a maio de 2005. [...] Foi realizada penhora online dos valores disponiveis nas contas bancarias
em nome da entidade. Manifestou-se, entdo, a Irmandade Santa Casa, afirmando que se encontra sob
intervencao do Municipio de Birigui desde 28.06.93, em raziao da situacio financeira critica em que se
encontrava, requerendo o desbloqueio dos valores penhorados, o que foi deferido pelo MM. Juizo a
quo. A Uniao, entdo, requereu a inclusao do Municipio de Birigui (SP) no polo passivo da demanda,
aduzindo que “hd nos autos (especialmente as fls. 76/82) prova de que a Municipalidade de Birigui in-
terveio, apossou-se de bens de terceiro (Santa Casa de Birigui), bem como passou a administra-los. O
MM. Juizo a quo indeferiu o pedido ao fundamento de que “a execucao fiscal nao é direcionada contra
a Irmandade Santa Casa de Misericordia de Birigui (fl. 746). Contra essa decisao recorre a Unido, aos
argumentos de que a intervencao deve ensejar o reconhecimento da sucessao do hospital pela munici-
palidade, ou a sua responsabilidade solidaria em relacao ao débito, bem como que, em caos analogos,
a Justica do Trabalho tem proclamado a existéncia de sucessao trabalhista entre municipios e santas
casas sob sua intervencao para que nao se dé ‘blindagem” contra seus credores, em razao da impe-
nhorabilidade dos bens da instituicao sob intervencio, ja que afetados a prestacao de servicos publico
por ente estatal. Reformulo meu entendimento quanto a inadmissibilidade do redirecionamento da
execucao fiscal contra quem nao indicado no titulo executivo, pois a jurisprudéncia do STJ admite a
caracterizacao da responsabilidade tributaria, malgrado o titulo padeca dessa omissao (STJ, AGRESP n.
1192594, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 12.06.12; EDcIREsp. n. 1323645, Rel. Min. Humberto Martins, j.
21.08.12; REsp. 1110925, Rel. min. Teori Zavascki, j. 22.04.09; AGRESp. N. 11279306, Rel. Min. Humber-
to Martins, j. 22.09.09. [...] Ante o exposto, dou provimento ao agravo de instrumento para determinar
a inclusao do Municipio de Birigui (SP) no polo passivo da execucao.”

61 Tribunal Regional Federal da 3* Regido, Agravo de Instrumento n. 0044780.88.2009.4.03.0000,
Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, j. 14.06.2010.

62 Lein. 5.176/66 — CTN - Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissio-
nal, e continuar a respectiva exploracao, sob a mesma ou outra razao social ou sob firma ou nome
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a
data do ato: [...]

63 Tribunal Regional Federal da 3* Regido, Apelacao Civel n. 0067654.58.2000.4.03.9999, Relatora
Desembargadora Federal Consuelo Yoshida, j. 18.10.2010. Ementa ja transcrita.

64 Lei 8.080/90 - Art. 18. A direcao municipal do Sistema de Saide (SUS) compete: [...] X - obser-
vado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e convénios com entidades prestadoras de
servicos privados de satde, bem como controlar e avaliar sua execucao;

65 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacio n. 0007401-57.2010.8.26.0048, Quinta Camara de Di-
reito Privado, Relator Edson Luiz de Queiroz, j. 27.06.2012. “[...] Responsabilidade da Municipalidade.
Intervencao da Prefeitura na modalidade requisicao no hospital corréu, a fim de oferecer a populacao
local adequado servico de assisténcia médico-hospitalar. Dever de indenizar que se evidencia. [...]”
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necessidade que motivou a requisicao ou quando atingido o tempo estabelecido
para a prestacao de determinado servico, nao mais se justifica a sua continuidade
e ela se extinguird, devendo haver a restituicio dos bens e servicos ao legitimo
titular de outrora. Nao € bem o que se constata na prdtica, pois hd situacdes em
que a intervencao dura anos a fio® ¢ % fruto da constante prorrogacio do seu
prazo inicial.

E evidente que se o Poder Publico gerir mal os bens e servicos e causar dano®
ao patrimonio do particular ele devera indenizar’® a entidade que sofreu a inter-
vencio, na exata medida do prejuizo causado.”

O nao éxito da interven¢ao deveria implicar, necessariamente, na extingao da
entidade que a sofreu, pois estaria configurada a inviabilidade de manutencio da
continuidade da realizacao dos servicos.

Conclusiao™
O expediente da intervencdo, na modalidade de requisicdo administrativa ou
mesmo judicial, € legal e se constitui em instrumento juridico eficaz para o fim a

66 Tribunal Regional Federal da 3* Regido, Agravo de Instrumento n. 0014458-80.2012.4.03.0000/SP,
Relator Desembargador Federal André Custodio Nekatschalow, j. 17.06.2013. Consta do acérdao que
“a Santa Casa de Misericordia de Birigui sofre intervencao do Municipio de Birigui ha quase 20 (vinte)
anos, desde a edi¢ao do Decreto n. 2.217, de 28.06.93.”

67 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 629.862, Relatora Ministra Carmen Lucia, j.
23.02.2012. Consta do corpo do acérdao, referindo-se ao acordao estadual recorrido: “Mister consig-
nar, ainda, que dois anos jamais seriam suficientes para o Municipio de Campo Grande retirar a Santa
Casa do caos instalado e do permanente perigo publico iminente de colapso de paralisacio mantido
pelo Poder Publico, sendo oportuna a requisicao de bens e servicos com o intuito de reordenacao e
reorganizac¢io da sadide publica.”

68 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Apelacao n® 0009202-61.2010.8.26.0483, 13* Camara
de Direito Publico, Relatora Desembargadora Luciana Almeida Prado Bresciani, j. 05.12.2012. Consta
do acordao: “A Irmandade da Santa Casa de Presidente Venceslau alega que sofreu danos. Sustentou,
na peticao inicial, de que de 01.01.2003 a 31.12.2008, periodo em que se deu a intervencao do Mu-
nicipio, houve evolucao dos prejuizos no servico de pronto atendimento do hospital (fls. 33/38). [...]”

69 Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, Apelacao n° 0009202-61.2010.8.26.0483, 13* Camara
de Direito Pablico, Relatora Desembargadora Luciana Almeida Prado Bresciani, j. 05.12.2012. “Apela-
¢a0 — Requisicao de bens, servicos e servidores da Irmandade da Santa Casa de Presidente Venceslau
pelo Municipio — Alegacao de ocorréncia de danos a autora no periodo da intervencao — Necessidade
de prova pericial — Anulacao do processo a partir da fase correspondente para producio de prova
pericial.”

70 CF, art. 5°. [...] XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar
de propriedade particular, assegurada ao proprietdrio indenizacao ulterior, se houver dano; (gr)

Lei n. 8.080/90, Art. 15. [...] XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitorias,
decorrentes de situacoes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupcao de epidemias,
a autoridade competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar bens e servicos,
tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizacao; (gr)

71 Codigo Civil, Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensio do dano.

72 Artigo abordando este tema foi publicado pelo autor na revista Noticias Hospitalares n. 47,
ano 4, abr/mai/jun 2005, p. 30 a 32 e no livro Opinides 2, Sao Paulo, 2013, 320 paginas, editado por
Josenir Teixeira, disponivel em formato e-book em http://www.amazon.com/s/ref=nb_sb_noss?url=-
search-alias%3Daps&field-keywords=josenir%20teixeira
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que se propoe, que € permitir a manutenc¢ao do atendimento de servicos de satde
a populacao, desde que utilizada de forma imparcial e voltada para o bem maior
da coletividade.

E imprescindivel a edi¢ao de norma juridica pelo Poder Executivo para a rea-
lizacao da intervencao, devendo dela constar a descricao da situacao de calami-
dade publica enfrentada e a motivacao inquestiondvel do seu agir, visando evitar
a utilizacao do direito de forma pessoal para fins espurios.

Da mesma forma, eventual acdo judicial promovida pelo Ministério Publico
deverd externar as hipoteses faticas e juridicas justificadoras da medida extrema
da intervencao, devendo a decisao judicial assim também ser firmada, em obe-
diéncia ao artigo 937, IX, da Constituicio Federal.

As entidades que sofrerem a intervencio podem buscar no Poder Judicidrio a
limitacao do alcance ou mesmo a revogacao da intervencao que for decretada em
desarmonia com os requisitos legais exigidos se se constatar que a situacio real
nao ¢ a descrita nos atos administrativos editados.

Ninguém em sao consciéncia € contra o oferecimento de ajuda na drea da
satde para atender a populacao. A unido de esforcos do Poder Publico e das
entidades privadas em prol da coletividade ¢é salutar e necessaria.

Infelizmente, alguns governantes se utilizam da intervencao de forma distor-
cida, distanciada dos fatos verdadeiros, obscurecidos por desculpas e artimanhas
sordidas inventadas por administradores inescrupulosos que falseiam a verdade
para obter dividendos politicos e serem tidos e reconhecidos como salvadores
da pdtria, o que nio sio. E puro e simples jogo de poder travestido de vontade
repentina de proteger aqueles que nunca foram prioridade nas suas atuacoes
politicas.

N2ao sdo raras as vezes em que governantes deixam hospitais filantrépicos e
Santas Casas morrerem a mingua para que possam criar O cendrio propicio e se
valerem do instituto da intervenc¢iao. Ao invés de eles agirem de forma proativa,
firmando parcerias e ajudando as entidades a atenderem a populacao dignamen-
te, preferem o estabelecimento do caos para facilitar o caminho da busca de
interesses menos nobres. Agem de forma truculenta, as vezes embasados em
argumentos juridicos pifios que nao se sustentam.

O exercicio e a utilizacdo da intervencdo é a exteriorizacao do insucesso da
negociacio e do didlogo que deveria haver entre as pessoas. E o conflito de inte-

73 CF, Art. 93. [...] IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e funda-
mentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio do
direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informagao;
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resses e 0 antagonismo de posturas que a gera, sendo que, como sempre, quem
menos ganha com ela € o usuario que precisa se utilizar dos servicos de saide.
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3.2 - A tormentosa tarefa do hospital
em proteger o sigilo do prontuario do
paciente

Introducio

E enorme o assédio de pessoas que buscam cépia de
prontudrios nos hospitais. Familiares dos pacientes inte-
ressados em receber pensao governamental ou comprovar
paternidade, seguradoras que querem informacdes com-
plementares para decidir se pagam prémios contratados,
autarquias', 6rgaos publicos?, autoridades®, empregadores
e o proprio paciente solicitam cépia do prontudrio daque-
les que foram atendidos no hospital, ou relatérios médicos,
que nada mais sao do que o resumo daquele documento e
que invariavelmente contém as informacoes essenciais, jus-
tamente aquelas que devem ser protegidas pelo estabeleci-
mento e pelos profissionais de satide. >

O hospital, a partir da interpretacao e cumprimento da
Constituicio Federal e da legislacio infraconstitucional, es-
pecialmente resolucdes e pareceres dos Conselhos Federal
e Regionais de Medicina, restringe o acesso e a entrega de
copias dos prontudrios dos pacientes a quem o ordenamen-

1 O Conselho Federal de Medicina editou a Resolucao n. 1.931/09 que
prevé: Capitulo X - Documentos Médicos - E vedado ao médico: [...] Art. 90.
Deixar de fornecer cépia do prontudrio médico de seu paciente quando de
sua requisicao pelos Conselhos Regionais de Medicina.

2 Como, por exemplo, o IML — Instituto Médico Legal, o INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social, os Conselhos Tutelares do Idoso e da Crianca
etc.

3 Delegados de Policia, Promotores de Justica, Juizes de Direito etc.

4 Resolucoes CFM n. 1.819/07 e 1.976/11 - — “[..] CONSIDERANDO
que as informacoes oriundas da relacio médico-paciente pertencem ao
paciente, sendo o médico apenas o seu fiel depositario; [...] Art. 1°. Vedar
ao médico o preenchimento, nas guias de consulta e solicitacio de exames
das operadoras de planos de satde, dos campos referentes a Classificacao
Internacional de Doencas (CID) e tempo de doenca concomitantemente
com qualquer outro tipo de identificacdo do paciente ou qualquer outra
informacao sobre diagnéstico, haja vista que o sigilo na relacao médico-
-paciente ¢ um direito inalienavel do paciente, cabendo ao médico a sua
protecao e guarda. Pardgrafo Unico. Excetuam-se desta proibicao os casos
previstos em lei.”

5 Resolucao CFM n. 1.931/09 (Cédigo de Etica Médica) — “Art. 87. [...] §
2° O prontuario estara sob a guarda do médico ou da instituicao que assiste
o paciente.”
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to juridico proibiu®. Nao se discute o assunto quando quem solicitou a copia do
prontudrio foi o préprio paciente’ ® %, pois o interesse em jogo € exclusiva e sub-
jetivamente seu.

O problema surge quando o interessado na obtencdo da copia do prontudrio
do paciente € um terceiro' ou na hipotese de o paciente vir a obito.

Outra controvérsia aparece quando os pedidos de copias dos prontuarios nao
sao atendidos pelo hospital, principalmente quando a negativa se dirige a autori-
dades, que nao se conformam com essa postura do estabelecimento de saide e
ameacam os seus dirigentes com a abertura de inquérito policial pela pratica do
crime de desobediéncia e até mesmo estabelecem a cominacao de multa financei-
ra didria pelo prazo que durar o descumprimento da ordem.

Pretende este artigo cooperar com a discussao juridica acerca da legalidade
da postura dos hospitais em proteger o sigilo das informac¢oes intimas e pessoais
contidas nos prontudrios dos pacientes e nao disponibiliza-las a terceiros, mes-
mo que, para isso, tenham que enfrentar desgastes e processos judiciais civeis e
criminais.

Conceito de Prontuario do Paciente

E o Conselho Federal de Medicina'' (CFM) que conceitua o prontudrio do
paciente, o que faz por meio da Resolucdo n. 1.638/02, donde se extraem impor-
tantes nortes para o entendimento da complexidade do tratamento a ser dado a
este documento.

Prevé referida Resolucao que o prontuario do paciente é o

documento'? Gnico constituido de um conjunto de informacoes, sinais e imagens regis-

6 Este assunto foi abordado com detalhes no livro escrito pelo autor deste artigo: TEIXEIRA, Josenir.
Prontudrio do Paciente — Aspectos Juridicos. Goidnia: AB Editora, 2008.

7 Resolucdes CFM n. 1.605/00 (art. 1°) e n. 1.833/08 (art. 5°).

8 Resolucio CFM n. 1.931/09 (Codigo de Etica Médica) — “E vedado ao médico: Art. 88. Negar, ao
paciente, acesso a seu prontudrio, deixar de lhe fornecer copia quando solicitada, bem como deixar
de lhe dar explicacdes necessarias a sua compreensao, salvo quando ocasionarem riscos ao proprio
paciente ou a terceiros. Art. 89. Liberar copias do prontuario sob sua guarda, salvo quando autorizado,
por escrito, pelo paciente, para atender ordem judicial ou para a sua propria defesa. [...]”

9 Superior Tribunal de Justica, Recurso em Mandado de Seguranca n. 5.821-2, Relator Ministro
Adhemar Maciel, julgamento em 15 de agosto de 1995. “Administrativo. Mandado de Seguranca. Que-
bra de sigilo proﬁqslonal Exibicao judicial de ficha clinica a pedido da prépria paciente. Possibilidade,
uma vez que o art. 102 do Cédigo de Etica Médica, em sua parte final, ressalva a autorizacio. O blgllO
€ mais para proteger o paciente do que o proprio ‘médico. Recurso ordinario nao conhecido.”

10 Superior Tribunal de Justica, Recurso em Mandado de Seguranca n. 5.821-2, Relator Ministro
Adhemar Maciel, julgamento em 15 de agosto de 1995. Voto-vogal. Consta do acordio: “E ev1dente o
segredo visa a 1mped1r que terceiros tomem conhecimento de interesse reservado de pessoas.”

11 Autarquia federal criada pela Lei n. 3.268/57 e regulamentada pelo Decreto n. 44.045/58.

“é

12 Documento — segundo Hungria — “é todo escrito de que resulte a prova de fato juridicamente
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tradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situacoes sobre a saide do paciente
e a assisténcia a ele prestada, de cariter legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a co-
municacao entre membros da equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia
prestada ao individuo."

Funcgoes

14

O prontuario do paciente possui varias funcoes'. Citamos aqui as mais impor-

tantes, sem prejuizo de outras:

a) assisténcia ao paciente: ele ¢ absolutamente necessdrio para a continui-
dade do atendimento e tratamento do paciente, para constatar a efetiva (ou nao)
realizacao de procedimentos® ° 7 e aferir a qualidade com que os servicos pro-
fissionais sao realizados.

relevante, tenha ou nao cariter econdmico. Documento, enfim, é qualquer escrito, instrumento ou
papel.” BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 641.

13 Resolucio CFM n. 1.638/02 (art. 1°).
14 Vejam-se os “considerandos” da Resolu¢ao CFM n. 1.638/02.

15 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacao Civel n. 836.205-0/5, Relator Desembargador Celso
Pimentel, julgamento em 12.07.05. “Indenizacao Securitaria - 1. Se nio had prova de que o segurado
agiu de ma-fé ao contratar o seguro, isto é, de que se omitiu sobre doenca de que em tempo algum
fora indagado, nao hd omissao e nao se justifica, por isso, a alegacao de mal preexistente para a re-
cusa a indenizacao - 2. Erro médico nao se afirma assim, sem mais nem menos - Reconhecimento de
impericia no perfurar vaso quando da introducao de intracate pressupoe conhecer todos os aspectos
do procedimento, com destaque para as condicoes do paciente, no caso, vitima de AIDS hd meses
além de quatro anos antes da morte, cujo prontudrio hospitalar revela passagens pela unidade de tera-
pia intensiva - 3. Quando a “apélice limitar ou particularizar os riscos do seguro, nao respondera por
outros o segurador” (Codigo Civil de 1916, art. 1.460), regra que nao se atingiu por nenhum preceito
do Cédigo de Defesa do Consumidor - 4. Intercorréncia de tratamento clinico da grave doenca da
segurada exclui-se da cobertura, se assim dispoe a apolice.”

16 Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 2.314/PR, Relator Minis-
tro Assis Toledo, julgamento em 28.10.1992. “Médico. Responsabilidade Penal. Homicidio Culposo.
Dentncia que descreve a morte de paciente, sob cuidados médicos, resultante de imprudéncia e im-
pericia na ministracao de drogas contraindicadas para pessoas com historico de sensibilidade. Crime
em tese. Alegacao de auséncia de prova da materialidade do delito, através de exame pericial idéneo.
Improcedéncia dessa alegacao, ja que se cumpriu a exigéncia do art. 158 do CPP e, embora nao con-
clusivo, admite o laudo oficial, como uma das possiveis causas da morte, o emprego de drogas, com
o objetivo de tratamento, conforme registro no prontudrio médico.”

17 Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n. 27.781/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, julga-
mento em 02.09.2004. “Criminal. Atentado violento ao pudor. Corrupcao de menor. Art. 241 do ECA.
Cerceamento de defesa. Acareacdo. Oitiva de testemunhas dispensadas pelo Ministério Publico. Su-
pressio de instancia. (...) VI. E descabida a apontada ofensa ao direito de defesa do paciente, pelos
reiterados indeferimentos dos pedidos de vista, reservadamente e com seus advogados, das fitas cujo
conteudo seria a prova material dos crimes a ele imputados, se evidenciado o deferimento de acesso
a tal material, desde que o réu providenciasse copias dos videos junto ao Instituto de Criminalistica,
as suas expensas. VIIL Inércia da defesa quanto a reproducio das fitas, tendo insistido na entrega dos
originais. VIII. Nao se pode argiiir nulidade a que se deu causa. Inteligéncia do art. 565 do CPP. IX.
O risco de destruicao ou de desaparecimento das fitas originais, principal prova do processo-crime,
justifica a cautela do Juiz singular de possibilitar o acesso ao material probatério a defesa por meio de
copia, o que nao causaria qualquer obstaculo a pretendida andlise reservada dos videos, tampouco ao
confronto das imagens com os prontudrios médicos. X. A complementacao de laudo pericial a partir
da remocao dos involucros das fitas € inviavel, pois certamente redundaria na perda da prova ou sua
danificacio seria tamanha que levaria anos para obter a reconstrucao, em flagrante conflito com o
interesse estatal relativo ao jus puniendi. No mesmo sentido: STJ, RHC 13.626/SP.”
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b) ganho de tempo: estando todas as informagdes do paciente num sé docu-
mento (como manda a Resolucao do CFM) nao havera necessidade de busca-las
em outros locais, o que representard economia de tempo na assisténcia ao doente.

c) apoio diagnoéstico: com base nas anotacdes dos profissionais multidisci-
plinares que atendem o paciente eles poderao compreender com maior gama de
informacoes a evoluciao do seu quadro clinico, o que lhes dard maior seguranca
no estabelecimento do diagnéstico e da terapéutica a ser empregada.

d) estatistica: ¢ o prontuario do paciente a base para a coleta das informacoes
que a area administrativa dos estabelecimentos de saide entender necessarias
para interpretar todos os dados que permitam completo dominio das atividades
desenvolvidas.

e) cobranca: ¢ naquele documento que serao escritos todos os medicamentos
ministrados, despesas incorridas'®, equipamentos e procedimentos utilizados pelo
paciente, o que servira de base para os setores de faturamento, contabilidade e
auditoria.”

f) defesa: esta ¢ uma das fun¢des mais importantes (senao a mais) do pron-
tudrio do paciente. Serd com base neste documento que os profissionais e os es-
tabelecimentos de saide serdo julgados quando questionados por eventual “erro”
na pratica da medicina (ou outras atividades) ou por algum resultado atipico ou
indesejado®. Somente o prontudrio bem feito tera a eficicia de comprovar a re-
gularidade dos servicos realizados e disponibilizados aos pacientes. Prontudrios

18 Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 784.446, Rela-
tor Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 1* Regiao), ulgamento em
18.09.2008. “Processual Civil. Apuracao do quantum devido. Apreciacao de documentos que se encon-
tram em poder da agravada. Enunciados 5 e 7 da Simula do STJ. 1. Verificar se a conduta da recorrente
de reter os pagamentos estaria ou nao amparada em valores constantes de prontuarios médicos que se
encontram em posse da agravada implicaria no revolvimento de matéria fatico-probatéria, obstado em
sede de recurso especial por incidéncia dos enunciados 5 e 7 da Simula do STJ. 2. Agravo regimental
a que se nega provimento.”

19 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacio Civel n. 01.003065-4, Relator Desembargador
Carlos Prudéncio, ]ulgamento em 27.03.2001. “Acao Monitéria. Ficha de internamento hospitalar. Prova
escrita. (...) E habil a ensejar a a¢ao monitoria ficha de internamento hospitalar devidamente preenchi-
da com os dados do paciente e seu responsavel legal, bem como com a relacao dos servicos efetua-
dos pelo nosocdmio, por tratar-se de documento que, mesmo sem a firma do devedor, consigna um
valor certo e gera a presuncao da existéncia de um possivel débito do acionado, oriundo de interna-
mento para procedimentos cirdrgicos, ainda mais se, nos embargos interpostos, o devedor limita-se a
questionar a excessividade do valor pleiteado e a impropriedade do documento embasador do pedido
injuntivo, ou seja, nao nega a prestacao dos servicos.”

20 Cristiao Fernando Rosas, ex-Conselheiro do CREMESP (Conselho Regional de Medicina do Esta-
do de Sao Paulo) assim se manifestou: “Infelizmente, alguns colegas médicos se esquecem que o pron-
tuario é uma valiosa peca de defesa legal. Inimeros sao os processos disciplinares em que a auséncia
de prontuarios ou o seu preenchimento incompleto e parcial — como, por exemplo, a inadequada
descricao cirdrgica, ou a falta de anotacoes relevantes nas folhas de observacio clinica que justifiquem
determinadas condutas médicas — coloca muitas vezes o profissional médico em situagio precdria
perante este tribunal, inviabilizando a sua defesa.” Revista Etica Médica, CREMESP, 1988, p. 144/150.
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mal feitos ou adulterados?! servirdo para punir profissionais e estabelecimentos de
saide que nao cumprem suas obrigacoes a contento. O prontudrio do paciente
serd utilizado em questionamentos judiciais (ac¢do civil de indenizacio e penal) e
administrativos (inquérito policial, processo disciplinar nos Conselhos de Classe
etc.).

g) pesquisas cientificas e ensino: ¢ com base nas informacdes constantes
do prontudrio que profissionais da satde colherao informacoes técnicas que ser-
virdo de estudos que constituirao a base do progresso cientifico e de descobertas.

h) informacdes epidemioldgicas: o prontudrio do paciente € vital para a
colheita de informagdes acerca do controle de epidemias que possam atingir a
sociedade, que serd a Unica perdedora quando aquele documento for mal feito.

i) eficiéncia dos profissionais: a competéncia, deficiéncia ou eficiéncia do
trabalho dos profissionais multidisciplinares de saide que atendem o paciente
serdo estimadas com base no prontudrio, que devera registrar todos os cuidados
a ele ministrados.

j) meio de comunica¢io: os profissionais multidisciplinares que atendem o
paciente devem se comunicar® por meio do prontudrio, que € o Gnico documen-
to que deverd concentrar todas as informacdes técnicas relativas a ele, de modo
a propiciar ao profissional o entendimento do quadro clinico de forma rapida,
precisa e completa.

k) elaboracio de relatorios e atestados: a confeccao do prontuirio do pa-
ciente da forma determinada pelas normas legais permitira a qualquer profissional
da satde a elaboracao de documentos que digam respeito ao estado clinico do
paciente sem nenhuma dificuldade, a principio.

21 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Agravo de Instrumento n. 420.317-4/4-00, Relator Desembar-
gador Donega Morandini, julgamento em 30.05.06. “A¢ao de indeniza¢ao por danos morais e materiais
ajuizada contra hospital — Imposicao de pagamento mensal de dois saldrios minimos para custeio de
tratamento — Lesoes apresentadas pela paciente apos ter recebido atendimento nas dependéncias da
agravante — Constatada, ademais, violacio do prontudrio da autora — Inquestionavel necessidade do
tratamento.”

22 O Dr. Simonides Bacelar foi perguntado: “Os prontudrios médicos também revelam erros de
comunicacao?” Respondeu ele: “Em alguns casos, as descricoes cirtrgicas e outras anotacdes nos pron-
tuarios sao insuficientes para o completo esclarecimento de quem as 1é. Freqientemente, o médico
prefere conversar com o colega que cuidou anteriormente do doente, pois o escrito no prontudrio
estd extremamente sintético, com excesso de siglas e nomes com significados vagos. Assim, muito
teria de ser subentendido ou mesmo suposto. Uma interpretacao errénea pode criar condutas imper-
feitas. Muitos nao sabem o que poderia significar, por exemplo, “paciente com #s na perna esquerda’.
Obscuridades, ambigtiidades, estrangeirismos, omissoes, enganos, siglas e girias podem induzir um
médico a diagndsticos imprecisos e imperfeicoes no tratamento.” In Jornal do Cremesp. A palavra mais
certa. Setembro 20006, p. 3.
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Elementos integrantes

Sao elementos integrantes do prontuario do paciente os itens abaixo relacio-
nados, dentre outros inominados que contenham informacdes que digam res-
peito ao doente: a) Ficha de anamnese;* b) Exames fisico e clinico; ¢) Histérico,
registros, diagndstico, prescricao, ocorréncias, evolucao, anotacao e relatério da
assisténcia do pessoal de enfermagem;** d) Ficha de evolucao do estado de saide
do paciente; e) Ficha de prescricao terapéutica; ) Ficha de registro de resultados
de exames laboratoriais, complementares e de outros métodos diagnosticos au-
xiliares;® g) Relatorios de anestesias e cirurgias; h) Liminas e laudos cito-histo-

patolégicos ou anatomopatologicos;?

i) Copias de atestados e de solicitacao de
exames; j) Radiografias.”

Sobre sua importincia pratica e imprescindibilidade como documento de aten-
dimento médico-hospitalar e que traduz a atencao dispensada ao paciente, nao
restam davidas que “o prontudrio médico [do paciente] constitui meio de prova
idéneo para instruir processos disciplinares e/ou judiciais.” %

Entretanto, infelizmente, tal documento nao é assim entendido ou tratado.
Nao ¢ de hoje que cursos e semindrios sobre o assunto sao realizados visando
conscientizar os profissionais da satde sobre a importincia do prontudrio do
paciente e também nao ¢ de hoje que vemos inimeras condenacdes judiciais e
administrativas justamente por causa da precariedade de informacoes que de tal
documento constam.

Pululam artigos orientativos sobre o assunto, mas, por diversos fatores, os pro-
fissionais aos quais eles siao direcionados sequer deles sabem.

Médicos® da Universidade de Brasilia constataram a precariedade de preenchi-

23 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacao Civel n. 372.579-4/5, Relator Desembargador Caetano
Lagrasta, julgamento em 05.09.2007. Dano moral. Erro médico. Anotacao no prontudrio tratar-se de pa-
ciente alcoolizado. Nexo de causalidade nao evidenciado entre o fato e o resultado, inclusive quanto
2 vida da vitima levada a 6bito. Indenizacio indevida. [...] Ementa: =

Trata-se de acdo de indenizacio por dano moral movida por [...] em face de [...], médico, por ter
este anotado no prontudrio do seu pai, sem qualquer exame, tratar-se de paciente que estava alcoo-
lizado no momento do acidente que o levou a 6bito, maculando sua honra e causando danos a sua
familia. [...]”

24 Resolucao COFEN (Conselho Federal de Enfermagem) n. 272/02.
25 Processo Consulta CFM n. 2.969/89.
26 Resolucio CFM n. 1.472/97.

27 “Radiografia ¢ um documento particular e pertencente ao paciente.” Consulta CREMESP n.
14.730/86.

28 Resolucao CREMESP n. 70/95.

29 Simoénides Bacelar (Médico Assistente, Professor Voluntario, Centro de Pediatria Cirdrgica, Co-
missao de Revisao de Prontudrio, Hospital Universitirio da UnB), Wanderley Macedo de Almeida (Mé-
dico-Cirurgiao, Hospital de Base do Distrito Federal) e Gléria Maria Andrade (Professora Assistente,
Pediatria, Hospital Universitirio da UnB)
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mento do prontudrio do paciente e afirmaram:

Apesar de sua reconhecida utilidade e ampla utilizacao no ambito biomédico, os pron-
tudrios dos pacientes trazem, de ordinario, muitas falhas de preenchimento. Apre-
sentam-se, neste relato, erros e duvidas habituais em seu uso, relacionados a dados
incompletos, incorrecoes gramaticais, ilegibilidade, prescricao sem exame do paciente,
prescricao por telefone, falta de laudos, cessao de laudos e radiografias aos pacientes,
atendimento sem prontudrio, falta de carimbo, empréstimos de prontudrio, relato de
casos de crimes, abandono ou recusa de tratamento, transferéncia de pacientes, autori-
zacao para tratamentos, relatério de 6bitos. Tendo em vista a importincia do prontudrio
e o grande nimero de irregularidades em seu uso, conclui-se ser necessario que suas
normas sejam fartamente divulgadas nas instituicoes biomédicas por meio de educacao
continua, sobretudo nos hospitais-escola.*

A consequéncia da nao elaboracao do prontudrio do paciente da forma com-
pleta determinada pela legislacio é a provavel condenacio judicial tanto dos pro-
fissionais quanto dos estabelecimentos de satude, quando constatada alguma nao
conformidade no atendimento, como exemplifica a seguinte decisao:

Responsabilidade civil. Erro médico. Atendimento em instituicao privada. Relacao de
consumo. Responsabilidade objetiva. Consumidor. Hospital apelante que, por seu pre-
posto, nao diagnosticou a ruptura do tendio patelar direito do apelado decorrente de
acidente. Fato que levou o consumidor a se submeter a doloroso tratamento inapro-
priado a sua patologia (aplicacao de infiltracio com gessamento e uso de anti-infla-
matorio), situacao posteriormente constatada em outro médico, que, inclusive, indicou
imediata intervencao cirtrgica. Relacado de consumo que impde a responsabilidade
objetiva do apelante. Inteligéncia do art. 14 do CDC. Fato do servico. Afericao do dano
e do nexo causal que defluem irrefutdveis da prova dos autos. Prontudrios médicos
preenchidos com redacio lacunosa e letra ilegivel, fato constatado, inclusive na pericia
médica realizada, o que denota grave desorganizacao administrativa, descaso e negli-
géncia com o consumidor. Danos morais, que a vista do ocorrido, senao aquém do
devido, mostram-se razodveis e proporcionais. Sentenca que se mantém.*'

Destacamos o seguinte trecho da decisao judicial acima mencionada para res-
saltar o quao importante € a elaboracio adequada do prontudrio do paciente para
que se possa dar subsidios a autoridade que for analisar determinada situacao e
permitir que ela entenda a cronologia e os atendimentos realizados. Afirmou a
desembargadora relatora do caso:

Nio existe noticia nos autos da lesao de malar diagnosticada pela emergéncia do Hos-
pital Albert, e nem tampouco dos procedimentos do SASE, ji que o preenchimento dos

30 “Falhas e davidas comuns no uso do Prontudrio Médico do paciente” in Brasilia Med 2002;
39(1/4): 42-51.

31 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacio Civel n. 2006.001.54835, Relatora Desembarga-
dora Cristina Tereza Gaulia.
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o do paciente

prontudrios médicos, conforme fls. 166/170, pouco relatam acerca dos atendimentos
prestados pelo médico do apelante, apresentando-se, outrossim, com letra ilegivel e
redacio lacunosa, fato que foi constatado, inclusive, pelo perito médico do Juizo as fls.
178/185, trechos que se transcrevem:

“CONCLUSAO — (...) A critica ao servico médico AME, SASE, situa-se no prontudrio tra-
zido aos autos que nao permite identificar nada, nao sendo possivel com ele qualquer
esclarecimento sobre a queixa do paciente, sobre o exame clinico, sobre a solicitacao
dos exames complementares, sobre a formulaciao da hipdtese diagndstica mais prova-
vel e sobre o tratamento.” (cf. fls. 181/182)

Sublinhe-se que prontudrios médicos servem para relatar em detalhe o historico de
atendimento do paciente, seus sintomas, aspectos fisicos, reacoes, queixas, diagndstico,
exames requeridos, tratamentos ministrados etc., donde nao se nega serem instrumento
imprescindivel ao acompanhamento da evolucao do quadro clinico e tratamento sis-
temdtico, ainda que seja necessdrio a passagem do paciente por diversos centros de
tratamento, pelo que se constitui grave falha administrativa, denotadora de descaso e
negligéncia com o consumidor, a falta de informacoes acerca do atendimento prestado
40 Mesmo.

Ainda sobre a consequéncia e os riscos decorrentes da ma elaboracio dos
prontudrios dos pacientes, ilustramos o assunto com as seguintes decisoes judiciais:

Do contexto probatdrio releva notar que se ressentem os autos do prontudrio mé-
dico pertinente ao ato cirdrgico, de forma a registrar o que efetivamente ocorreu no
transcurso do ato operatério. Com razao a procuradora da autora as fls. 281, quando,
analisando a prova pericial, anota que o perito se baseou para responder que a lesao
adrtica nao decorreu de possivel erro médico, por informacoes colhidas dos prontud-
rios, quando inexiste prontudrio da menor relativamente ao que sucedeu no curso da
cirurgia. Com efeito, apenas um relatorio, assinado pelo Diretor do HIJG - fls. 28 - data-
do de quase um ano apés a cirurgia, ou em 20.5.91, aflorou nos autos, anotando que no
ato operatério houve lesao adrtica que necessitou tempo aumentado de clampeamento
para sua correcao”.

Na verdade, os autos acusam apenas fichas clinicas da menor - entre os dias 9.7.90 a
31.7.90 e dos dias 1° e 2 de agosto de 1990.

.0

Fazia-se imperioso que do prontudrio da paciente-autora constasse o relatério médico
esclarecendo o realmente sucedido no curso da cirurgia, de que resultou lesao da aorta
e as sequielas decorrentes da sua correcao, pois o seu campleamento “inadequado por
um periodo além do necessirio pode determinar lesdoes orginicas” (depoimento supra).
A par dessa deficiéncia de dados no prontudrio da paciente-autora, a dificultar sobre-
maneira a defesa da instituicao apelada, o alegado no parecer ultimo de que o acidente
cirdrgico de que tratam os autos, mesmo previsivel era inevitivel, nio é de molde a
afastar a responsabilidade da recorrida.*

O prontudrio ¢ um documento de suma importancia no relacionamento paciente/médi-
co, mas infelizmente o mesmo nao apareceu nos autos, quer porque foi rasgado, quer
porque foi extraviado.

Sobre a importiancia do prontudrio, traz-se entendimento do Professor de cirurgia vas-

32 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacao Civel n. 99.013579-9, Relator Desembargador
Alcides Aguiar, julgamento em 31.08.2000.
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cular da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo, Irany Novah Moraes,
in Erro Médico, Maltese, pag. 107: “Gracas aos prontudrios, os médicos podem provar
que seus cuidados foram aprimorados e que as medidas tomadas eram adequadas ao
quadro clinico que o paciente apresentava naquele momento. Mas se nada constar, o
médico perde a possibilidade de poder comprovar o que realmente fez e, nesse caso,
a alegacao do paciente passa a ter maior validade do que a memoria do médico que,
na oportunidade certa, nao registrou o fato no lugar adequado”.

No caso vertente, o requerido esqueceu-se de registrar as ocorréncias no prontudrio
médico do autor, mas a representante legal deste esta lembrada de numerosos elemen-
tos faticos que nortearam o processado. Em que pese o contetido da contestacdo, a
realidade fitica demonstra que o requerente, em decorréncia de culpa do requerido,
encontra-se acometido de paralisia cerebral, animico, sem auto-locomocao e necessi-
tando de auxilio permanente até para as suas necessidades bio-fisiologicas mais bdsi-
cas, incapacitado para quaisquer atos da vida civil. Essa foi a alta médica que o autor
recebeu apds o término do pés-anestesia necessario a operacao cirtrgica de fimose.

(.__)ﬁﬁ

Dano moral - Indenizac¢ao - Situacao de urgéncia - Demora excessiva no atendimento
- Paciente no corredor de hospital que sofreu aborto espontineo apés espera de, apro-
ximadamente, 4 horas - Feto que permaneceu ‘pendurado’ na autora sem que lhe fosse
prestado socorro - Noticia de que o feto foi colocado em um saco pldstico na frente da
paciente, apds o abortamento - Falta de informac¢ao aos familiares ou mesmo a pacien-
te quanto ao seu real estado clinico e sobre os procedimentos adotados - Apesar de
abalada emocionalmente foi a propria autora quem solicitou que viessem buscd-la no
nosocdmio - Auséncia de lancamentos no prontudrio médico - Falha no servico carac-
terizada - Laudo pericial que, no entanto, nao apontou nenhuma conduta dos médicos
do hospital como causadora da morte do feto - Desnecessidade de intervencoes cirdrgi-
cas posteriores - Sofrimento imposto totalmente desnecessario - Aplicacao do art. 14 do
CDC - Dano moral reconhecido - Indenizacao fixada em valor equivalente a 1.000 (um)
mil salarios minimos, a época do fato - Reducao, porém, da verba indenizatéria para
o montante equivalente a 100 saldrios minimos - Mantida determinacio de expedicao
de oficios ao Ministério Publico para apuracao de eventual crime de falso testemunho
- Sentenca parcialmente reformada — Recurso parcialmente provido.

Quando o prontudrio do paciente é elaborado da forma completa e cuidadosa
preconizada pela legislacao e possibilita a constatacao dos servicos que foram
prestados pela equipe multidisciplinar, ele proporciona a defesa das pessoas e
dos estabelecimentos de satde envolvidos de forma efetiva e contribui para a ab-
solvicao de quem estd sendo acusado indevidamente. Exemplifica-se esta afirma-
tiva com a decisdo judicial abaixo, que se baseou no contetido de tal documento
para absolver médico da acusacao de homicidio culposo. Eis alguns trechos da
decisao:

33 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacao Civel n. 02.015700-2, Relator Desembargador
Monteiro Rocha, julgamento em 29.04.2004.

34 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacao Civel n. 524.141-4/9-00, Relator Desembargador
Elcio Trujillo, julgamento em 28.12.2007.
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Homicidio culposo - Erro médico - Inocorréncia de violaciao do dever de cuidado - Mé-
dico que, apds realizar os exames necessarios, prescrever a medicacao correta, indicar
a terapéutica e avaliar o paciente, concedeu-lhe alta para que seguisse o tratamento em
casa - Auséncia de negligéncia no desempenho da atividade - Inexisténcia, ademais, de
nexo causal entre a conduta do profissional e o resultado lesivo - Absolvicao mantida
- Recurso desprovido.

[..]

Em 31.08.94, o exame foi realizado, confirmando-se o diagndstico do Dr. Raja Elias,
qual seja, o de “Purpura Trombocitopénica Idiopatica” (TPD). Com o resultado em
maos, o Recorrido conversou com os pais da Vitima, apontando a medica¢ao adequada
e a forma de tratamento - prontudrio médico a fl. 20 verso.

[..]

A materialidade do crime restou evidenciada através do prontudrio médico, que indi-
cou o 6bito da Vitima as 21h do dia 01.09.94 (fl. 22 verso).

[..]

In casu, conforme consta no prontudrio de fl. 20, foram realizados os exames laborato-
rias de hemograma, TAP (tempo de ativacao da protrombina), KPTT (para verificacao
do tempo de coagulacio) e tempo de coagulacio. No centro cirdrgico do Hospital Re-
gional de Chapeco, o Acusado efetuou o exame mielograma (fls. 20/21). Logo, quanto
ao diagnéstico, nao se vislumbra qualquer violacao do dever de cuidado por parte do
Apelado.

[..]

Por outro lado, o prontudrio de fl. 20, a ficha de enfermagem de fl. 21 e o depoimento
prestado pelo Dr. Raja Elias (fls. 181 verso/182) evidenciam que o estado geral da Viti-
ma era bom até o momento da alta, na manha do dia 01.09.94, e, como bem salientou
o Magistrado de origem, o paciente vinha reagindo bem a terapéutica aplicada, tanto
que o nimero de plaquetas ja havia subido de 5.000 para 10.000 por mm3, aproxima-
damente, em menos de 48 horas.

[..]

Destarte, nio prospera a assertiva do Ministério Publico de que o Acusado errou na
avaliacio do estado clinico do Ofendido ou de que realizou atendimento superficial a
ele, ja que inclusive foi o Médico que pessoalmente efetuou o exame “Mielograma” em
Guilherme, indo em seguida ao quarto onde estava ele e seus pais, para explicar sobre
a doenca e sua terapéutica - conforme demonstra o prontudrio 2 fl. 20 verso.*

O prontuario do paciente bem elaborado serve para levar pessoas a julga-
mento, pois se constitui em fonte para se buscar informacoes relativas a crime
praticado, conforme se observa da seguinte decisdo:

Tentativa de homicidio. Pronuncia. Corpo de delito. Desclassificacao. (1) Nos crimes
materiais, o prontudrio médico aliado a prova testemunhal supre a auséncia do corpo
de delito. Inteligéncia dos arts. 158 e 167 do CPP. 2) Na primeira fase do procedimen-
to escalonado do Tribunal do Juri, o juiz somente devera desclassificar o crime, cuja
dentncia foi recebida como sendo doloso contra a vida, diante da cristalina certeza
quanto a ocorréncia de outro diverso daqueles previstos no art. 74, § 1.°, do CPP. (3)

35 Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacio Criminal n. 2003.030496-7, Relator Juiz José
Carlos Carstens Kohler, julgamento em 31.08.2004.
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Existindo duvida acerca da intencao do agente no momento da pratica do crime em
tese cometido (animus necandi), impoe-se sua pronincia por constituir mero juizo de
admissibilidade da acusacao, aplicando-se, nesta etapa processual, o principio in dubio
pro societate, de modo a reservar ao Conselho de Sentenca, mercé de sua constitucio-
nal competéncia, o julgamento da causa.

(.

No tocante a inexistir nos autos laudo de lesdes corporais, que poderia ensejar o provi-
mento do recurso com a impronuincia do recorrente pela nio-comprovacgao da existéncia
do crime que lhe foi imputado (CPP, art. 409) e nao a pretendida nulidade da decisao de
pronuncia recorrida, o prontudrio médico de fls. 31/39 demonstra que, no dia dos fatos, a
vitima foi submetida a cirurgia, enquanto ele proprio confessou, em seus interrogatorios,
ter com ela se engalfinhado em briga (fls. 07 e 88), tudo corroborado pelos depoimentos
testemunhais de fls. 19, 20, 102 e 104. Isso basta para atestar, de forma indireta, a ma-
terialidade delitiva, consoante admitem, por interpretacao sistemdtica, os arts. 158 e 167
do CPP*

O sigilo

A presidente Dilma Rousseff estava de olhos fechados e vestia blazer vermelho
com riscas de giz pretas quando posou para a foto que ilustrou a edi¢ao da revista
Epoca de 30 de maio de 2011. E a manchete da capa: A satide de Dilma. FEpoca
teve acesso a exames, listas de remédios e relatos médicos. Por que seu estado ain-
da exige atenc¢do.”’

Ao longo de seis paginas, a revista escarafunchou todos os males que afligiam
a paciente Dilma, inclusive com a utilizacao de foto de corpo inteiro que des-
tacava as partes onde ela tinha ou havia tido problemas. O titulo deste quadro
ilustrativo é: O prontudrio da presidente— um perfil médico de Dilma. Esta mesma
pagina 63 da revista trouxe a lista dos principais remédios que ela utilizava, dos
28 que consumia.

A revista Epoca poderia escancarar as informacoes de carater intimo e pessoal
do prontuario de uma paciente? Ainda mais (ou exatamente por isso) quando a
paciente ¢ a presidente da Republica? Se a paciente autorizou (e certamente iSso
aconteceu) nao ha nenhum problema nem qualquer repercussao juridica, pois o
sigilo diz respeito a ela, que pode tornar publicas as informacdes de seu estado
clinico, como corriqueiramente fazem (ou fizeram) as autoridades, com destaque
para o ex-presidente Lula e o ex-vice-presidente José Alencar.

E isso o que prevé o Codigo de Etica Médica.®® Entretanto, se o paciente nio

36 Tribunal de Justica do Parana, Recurso em Sentido Estrito n. 177.154-4, Relator Juiz Convocado
Xisto Pereira, julgamento em 17.04.2006.

37 Revista Epoca, editora Globo, ed. n. 680, piginas 62 a 67.

38 Resolucio CFM n. 1.931/09 — “Capitulo IX - Sigilo Profissional - E vedado ao médico: Art. 73.
Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao, salvo por motivo
justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.”
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autorizar por escrito a divulgacao de suas intimidades, o estabelecimento de sau-
de, guardiao® do prontuario do paciente, nio podera fazé-lo a terceiros, mesmo
que o paciente tenha ido a 6bito™.

O conceito de prontudrio do paciente indica que o documento possui carater
sigiloso. E € justamente na interpretacio desta caracteristica que reside a proble-
matica que os hospitais enfrentam no seu dia a dia no que diz respeito a extracao
de copias de referido documento e sua disponibilizacdo a terceiros, quando nao
ha autorizacdo expressa do paciente® ou quando ele faleceu.

Existem situacdes em que o sigilo interessa ao proprio cidadao [ou paciente]
para resguardar-lhe aspectos que lhe sejam caros, em relacao aos quais a publici-
dade poderia ferir a sua intimidade.

As informacdes que o paciente passa ao profissional da satide ou que este
colhe diretamente sao protegidas pelas disposicoes legais que integram o instituto
do sigilo (ou segredo) profissional.

Consta do juramento de Hipdcrates, feito pelos médicos ao se graduarem:
“Aquilo que no exercicio ou fora do exercicio da profissio e no convivio da so-
ciedade, eu tiver visto ou ouvido, que nao seja preciso divulgar, eu conservarei
inteiramente secreto. [...]”

O Conselho Federal de Medicina “considera absolutamente abusiva a acio de
autoridades policiais que, sem acionar o Judicidrio, tentam pressionar médicos e
parentes de pacientes a liberar prontudrios. Tal fato continua a ocorrer em vdrias
partes do Brasil e deve ser amplamente denunciado, para que agoes sejam to-
madas no sentido de impedir a existéncia e a continuidade dessa pratica. Para o
Conselho Federal de Medicina, todos os esforcos para garantir o sigilo médico sao
absolutamente indispensaveis. E para o obtermos, adotaremos as acoes necessa-

42

rias e legalmente exequiveis.

39 Prevé a Resolu¢ao CFM n. 1.638/02: “CONSIDERANDO que compete 2 institui¢do de satide e/
ou ao médico o dever de guarda do prontuario, e que o mesmo deve estar disponivel nos ambula-
torios, nas enfermarias e nos servicos de emergéncia para permitir a continuidade do tratamento do
paciente e documentar a atuacao de cada profissional;” Vide, também, a Resolucao CFM n. 1.821/07,
especialmente seus artigos 6°, 7° e 8°.

40 Resolucio CFM n. 1.931/09 — “Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do
exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do pa-
ciente. Paragrafo inico. Permanece essa proibicao: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico
ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipotese, o
médico comparecera perante a autoridade e declarard seu impedimento; ¢) na investigacao de suspeita
de crime, o médico estard impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal.”

41 Resolucao CFM n. 1.605/00: “Art. 3° - Na investigacao da hipdtese de cometimento de crime o
médico estd impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo criminal. Art. 4° - Se
na instrucao de processo criminal for requisitada, por autoridade judiciaria competente, a apresenta-
cao do contetdo do prontudrio ou da ficha médica, o médico disponibilizara os documentos ao perito
nomeado pelo juiz, para que neles seja realizada pericia restrita aos fatos em questionamento.”

42 Editorial do Jornal do Conselho Federal de Medicina de fevereiro de 2008, que tratou de “Priva-
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O ordenamento juridico brasileiro € primoroso no que diz respeito a previ-
soes legais acerca da protecao do direito fundamental da pessoa em ter seu sigilo
inviolado.

Esta ordenacio protege o sigilo das informacdes das pessoas nas suas diversas
facetas e situacoes, que serdo abaixo exploradas para se fazer comparativo com a
protecao do sigilo do prontudrio do paciente.

A manutencao do segredo profissional talvez seja o item mais importante e
controvertido no que diz respeito ao trato juridico do prontuario do paciente, o
que produz intermindveis discussoes.

Ha decisdes judiciais que consideram que o sigilo profissional nao ¢ absolu-
to® e que comporta excecoes, o que serd trazido a baila mais adiante como parte
integrante da discussao deste complexo tema que ainda carece de decisdes e
posicionamentos objetivos e terminativos.

A legislacao
Basica e fundamentalmente, a protecao das informacdes constantes do pron-
tudrio do paciente tem origem na Constituicao Federal, que prevé:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[..]

X — sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao;

Antes da atual Constituicao Federal brasileira, que € de 1988, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, previu, no seu artigo 12:

Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar
ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacio. Toda pessoa tem
direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques.

cidade, confidencialidade e sigilo” médico, pagina 7.

43 Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 11.453-SP, Relator
Ministro José Arnaldo da Fonseca, julgamento em 17 de junho de 2003. “Recurso em mandado de
seguranca. Administrativo e criminal. Requisicao de prontudrio, atendimento a cota ministerial. Investi-
gacao de “queda acidental”. Arts. 11, 102 e 105 do Codigo de Etica. Quebra de sigilo profissional. Nao
verificacdo. O sigilo profissional nao é absoluto, contém excecdes, conforme depreende-se da leitura
dos respectivos dispositivos do Codigo de Etica. A hipotese dos autos abrange as excecoes, conside-
rando que a requisicao do prontudrio médico foi feita pelo juizo, em atendimento a cota ministerial,
visando apurar possivel pratica de crime contra a vida. Precedentes andlogos. Recurso desprovido.”
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Infraconstitucionalmente, diversas sao as leis que protegem o sigilo profissio-
nal inerente ao conteido do prontuario do paciente e estabelecem sancodes para
o caso de sua quebra ou revelacio.

Nesse sentido, prevé o Codigo Civil (Lei n. 10.406/02): “Art. 21. A vida privada
da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma.”

Eis o que dispoe o Codigo Penal:

Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, contetido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que ¢é destinatirio ou detentor, e cuja divulgacao
possa produzir dano a outrem.

Pena — detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

§1°. A - Divulgar, sem justa causa, informacoes sigilosas ou reservadas, assim definidas
em lei, contidas ou nao nos sistemas de informagodes ou banco de dados da Adminis-
tracao Publica:

Pena — detenc¢io, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. [...]

Art. 154 - Revelar* alguém, sem justa causa® *, segredo, de que tem ciéncia em razio
de funcao, ministério, oficio ou profissao, e cuja revelacao possa produzir dano a ou-
trem.

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Art. 269 - Deixar o médico de denunciar a autoridade publica doenca cuja notificacao
é compulsoria:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razao do cargo e que deva permanecer
em segredo”, ou facilitar-lhe a revelacio:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato nao constitui crime
mais grave.

§ 1° Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

44 “Pela importancia que certas relacoes encerram e a gravidade do dano ou prejuizo que a divul-
gacao, sem justa causa, pode causar ao ofendido, o CP preferiu eleva-las a condicao de crime. Essas
atividades podem ser as exercidas por médicos, dentistas, advogados, engenheiros, sacerdotes etc. (...)
A conduta tipificada é revelar, que significa contar a alguém segredo profissional. Revelar tem uma
abrangéncia mais restrita do que divulgar: aqui implica um ndmero indeterminado de pessoas; 1a é
suficiente alguém.” BITENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit. p. 647.

45 “Ajusta causa, que torna atipica a conduta, deve ser legal, isto €, deve encontrar fundamento di-
reto ou indireto em norma juridica. Nosso Codigo Penal filia-se a orientacao que da protecao absoluta
ao segredo profissional. Advogado, por exemplo, que revela segredo de seu cliente a parte contraria,
em prejuizo daquele, pratica crime de patrocinio infiel (art. 355). A violacio de sigilo profissional
(advogado, médico etc.) também constitui falta ético-administrativa.” BITENCOURT, Cezar Roberto.
ob. cit. p. 648.

46 “A nosso juizo, a denuncia¢ao de crime nao constitui justa causa para a revelacao de segredo,
cor&trariamente ao que pensava Heleno Claudio Fragoso [...J.” BITENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit.
p. 650.

47 Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Reexame necessario criminal n. 2297436.2009.4013400-
DF (2009.34.00.023105-1), Relatora Desembargadora Federal Assusete Magalhies, julgamento em
04.05.2010. “Comentando o referido dispositivo legal [art. 325, Codigo Penall, Guilherme de Souza
Nucci, in Cédigo Penal Comentado, 9* edicao, p. 1.088, leciona: “Segredo. E o que deve ser mantido
em sigilo, sem qualquer divulgacdo. Se o funciondrio conta o fato sigiloso a quem dele ja possuiu
conhecimento, nao se consuma a infracao penal. Por outro lado, quando, em nome do interesse publi-
co, houve necessidade da revelacao do fato — para apuracio de um crime mais grave que esta sendo

o

encoberto, por exemplo — cremos nao configurar o crime”.
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I — permite ou facilita, mediante atribuicao, fornecimento e empréstimo de senha ou
qualquer outra forma, o acesso de pessoas nio autorizadas a sistemas de informac¢oes
ou banco de dados da Administracao Publica;

II — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.

§ 2° Se da acdao ou omissao resulta dano a Administracio Publica ou a outrem:

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

A Lei das Contravencdes Penais (Decreto-Lei n. 3.688/41) indica como ilegal
a seguinte pratica, que permeia o assunto segredo profissional e abre excecoes a
sua manutencao:

Art. 66. Deixar de comunicar 2 autoridade competente:

I — crime de acao civil publica, de que teve conhecimento no exercicio de funcio pu-
blica, desde que a acao penal nao dependa de representacao;

I — crime de ac¢ao publica, de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou de
outra profissio sanitaria, desde que a acao penal nao dependa de representacao e a
comunicacao nao exponha o cliente a procedimento criminal.

Pena — multa.

Sobre este tema, o magistrado Jurandir Sebastiao assim se manifestou:

Neste caso, o fato (crime) do qual o médico teve conhecimento pelo exercicio da
Medicina ha de estar caracterizado como crime de ac¢do publica e que nao dependa
de representacao (ou seja, nao dependa da vontade da vitima), e cuja comunicacao
nao exponha o paciente a procedimento criminal. Exemplo: se o médico, em razao
da profissao, ficar sabendo que seu paciente praticou o crime de aborto, nao podera
denuncid-lo porque a comunicac¢ao desse fato a autoridade publica expora seu cliente
ao devido processo criminal, importando essa comunicacao em quebra de sigilo pro-
fissional.

Entretanto, cometerd a infracao contravencional o médico que deixar de comunicar
as autoridades publicas se, ao fazer necropsia, constatar que a morte decorreu de
violéncia (homicidio), ou, ainda, constatar que o corpo foi objeto de sevicias graves,
antes da morte, por outras causas etc. E que esses fatos constituem crimes de acio
publica incondicionada, e a comunicacio nao estard apontando o autor, cumprindo
as autoridades publicas diligenciar para “descobrir” a autoria do fato. Ocorrera igual
contravencao se o médico deixar de comunicar o fato quando, ao atender seu paciente,
ficar sabendo da ocorréncia de crime de acao publica incondicionada (exemplos: ho-
micidio, latrocinio, sequestro, trifico de drogas etc.) praticado por outrem (e nao pelo
paciente), e cuja autoria seja desconhecida pelas autoridades publicas, ou esteja sendo
atribuida a terceiro inocente. Nesses casos, tem o médico o dever legal de comunicar o
fato, porque essa comunicacao nao importard em quebra de sigilo profissional e nem
processo crime contra o paciente. De igual forma, deve o médico fazer a comunicacio,
quando atender paciente vitima de lesao grave (produzida por arma branca ou outro
instrumento), ou envenenamento, ou qualquer outro delito, mesmo que o paciente nao
queira envolvimento pessoal com a policia (fato comum do cotidiano). Nao se pode
esquecer que, em tais hipdteses, o paciente € a vitima, e apenas nessa condico inte-
grard o procedimento criminal. Em quaisquer dessas comunicacoes, o médico estard
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acobertado pela conduta de cumprimento do dever legal.*

A Lei n. 8.159/91, que dispde sobre a Politica Nacional de Arquivos Publicos
e Privados, aqui mencionada por analogia ao assunto, traz a seguinte previsao:

Art. 4°. Todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacoes de seu interesse
particular ou de interesse coletivo ou geral, contidas em documentos de arquivos, que
serao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujos sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, bem como a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.
Art. 6°. Fica resguardado o direito de indenizacao pelo dano material ou moral decor-
rente da violacao do sigilo, sem prejuizo das acdes penal, civil e administrativa.

Art. 11. Consideram-se arquivos privados os conjuntos de documentos produzidos ou
recebidos por pessoas fisicas ou juridicas, em decorréncia de suas atividades.

Art. 23. Decreto fixard as categorias de sigilo que deverao ser obedecidas pelos 6rgaos
publicos na classificacio dos documentos por eles produzidos. [...]

§ 3° O acesso aos documentos sigilosos referentes honra e a imagem das pessoas serd
restrito por um prazo maximo de 100 (cem) anos, a contar da sua data de producio.

Art. 24. Poderd o Poder Judicidrio, em qualquer instancia, determinar a exibicao reser-
vada de qualquer documento sigiloso, sempre que indispensdvel a defesa de direito
proprio ou esclarecimento de situacao pessoal da parte.

Pardgrafo Gnico. Nenhuma norma de organizacao administrativa serd interpretada de
modo a, por qualquer forma, restringir o disposto neste artigo.

Art. 25. Ficard sujeito a responsabilidade penal, civil e administrativa, na forma da le-
gislacio em vigor, aquele que desfigurar ou destruir documentos de valor permanente
ou considerado como de interesse publico e social.

Prevé o Decreto n. 4.553/02, que dispoe sobre a salvaguarda de dados, infor-
macoes, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranca da sociedade
e do Estado, no Ambito da Administracao Publica Federal, aqui mencionado por
analogia:

Art. 2°. Sao considerados originariamente sigilosos, e serdo como tal classificados, da-
dos ou informacgoes cujo conhecimento irrestrito ou divulgacao possa acarretar qual-
quer risco a seguranca da sociedade e do Estado, bem como aqueles necessarios ao
resguardo da inviolabilidade da intimidade da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas.

Paragrafo unico. O acesso a dados ou informacoes sigilosos ¢ restrito e condicionado
a necessidade de conhecer.

Art. 3°. A producao, manuseio, consulta, transmissio, manutencao e guarda de dados

48 SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade médica: civil, criminal e ética. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 217/218.
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ou informacoes sigilosos observario medidas especiais de seguranca.

Pardgrafo Gnico. Toda autoridade responsavel pelo trato de dados ou informacoes
sigilosos providenciard para que o pessoal sob suas ordens conheca integralmente as
medidas de seguranca estabelecidas, zelando pelo seu fiel cumprimento.

O Decreto n. 6.029/07, que institui o Sistema de Gestao Etica no Poder Execu-
tivo Federal, traz a seguinte disposi¢ao:

Art. 13. Sera mantido com a chancela de “reservado”, até que seja concluido, qualquer
procedimento instaurado para apuracao de pritica em desrespeito as normas éticas.
[..]

§ 2° - Na hipotese de os autos estarem instruidos com documento acobertado por sigilo
legal, o acesso a esse tipo de documento somente serd permitido a quem detiver igual
direito perante o 6rgao ou entidade originariamente encarregado de sua guarda.

§ 3° - Para resguardar o sigilo de documentos que assim devam ser mantidos, as Comis-
soes de Etica, depois de concluido o processo de investigacio, providenciario para que
tais documentos sejam desentranhados dos autos, lacrados e acautelados.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei n. 8.069/90) possui dispo-
sitivos que podem ser aqui mencionados, por analogia, para ampliar as varias
facetas da questao:

Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmacio de maus-tratos contra criangas ou adoles-
centes serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva locali-
dade, sem prejuizo de outras providéncias legais.®

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os
a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou cons-
trangedor.

Art. 245. Deixar o médico, professor ou responsavel por estabelecimento de aten¢ao
a saude e de ensino fundamental, pré-escola ou creche, de comunicar a autoridade
competente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmacao
de maus-tratos contra crian¢a ou adolescente:

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

Consta do texto do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.471/03):

Art. 6°. Todo cidadao tem o dever de comunicar a autoridade competente qualquer

49 “O siléncio (ndo comunicacao) podera ser caracterizado como crime de omissao de socorro (art.
135 do Codigo Penal) ou outro tipo mais grave, conforme o caso. Poderd a pessoa omissa ser tida

como conivente, sujeita entdo as mesmas penas dos autores do crime, previstas nos arts. 232 e 233
do Estatuto.” TAVARES, José de Farias. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 23.



3.2 - A tormentosa tarefa do hospital em proteger o sigilo do prontuario do paciente

forma de violacao a esta Lei que tenha testemunhado ou de que tenha conhecimento.”
Art. 19. Os casos de suspeita ou confirmac¢io de maus-tratos serao obrigatoriamente
comunicados pelos profissionais de saide™ a quaisquer dos seguintes 6rgaos:

I — autoridade policial;

II — Ministério Puablico;

11T — Conselho Municipal do Idoso;

IV — Conselho Estadual do Idoso;

V — Conselho Nacional do Idoso.

A Lei n. 11.111/05”, que regulamenta a parte final do disposto no inciso
XXXIII** do caput do art. 5° da Constituicio Federal, estatui:

Art. 7° Os documentos publicos que contenham informacoes relacionadas a intimida-
de, vida privada, honra e imagem de pessoas, e que sejam ou venham a ser de livre
acesso poderao ser franqueados por meio de certidio ou cépia do documento, que
expurgue ou oculte a parte sobre a qual recai o disposto no inciso X do caput do art.
5° da Constituicao Federal.

Paragrafo unico. As informacoes sobre as quais recai o disposto no inciso X do caput
do art. 5° da Constituicao Federal terdao o seu acesso restrito a pessoa diretamente
interessada ou, em se tratando de morto ou ausente, ao seu conjuge, ascendentes ou
descendentes, no prazo de que trata o § 3° do art. 23 da Lei no 8.159, de 8 de janeiro
de 1991.

A obrigacao de manutencio do sigilo permanece quando o profissional de
saude for instado a se manifestar em depoimento sobre o contetido do prontudrio
de um paciente, hipétese em que ele podera se esquivar da revelacao do segredo
contido naquele documento, postura que encontra respaldo juridico na propria
legislacao.

50 “A Lei em comento ratifica os termos do art. 5°, § 3°, do Cédigo de Processo Penal, que deter-
mina a qualquer pessoa do povo que tenha conhecimento da pritica de crime que caiba acao publica
o dever de comunicar verbalmente ou por escrito a autoridade policial e esta devera tao logo seja in-
formada do fato tomar as providéncias cabiveis, no caso, instaurar o inquérito desde que a informacao
seja procedente. O Codigo nao diz “poderd”, mas “comunicara” que ¢ um dever e nao uma faculdade
de agir, como determina o pardgrafo em comento. A pessoa do povo que tiver ciéncia da pratica de
crime de acdo publica e que ndo comunicar o fato a autoridade competente estard incursa nas penas
do art. 66 da lei das Contraven¢oes Penais. Contraven¢ao esta, referente 2 Administra¢ao Publica, cuja
pena ¢ a de multa.” FRANCO, Paulo Alves. Estatuto do Idoso Anotado. Leme: LED Editora de Direito,
2004. p. 33/34.

51 “Quando a lei diz “profissionais de satide”, nao implica que somente os médicos terao a obri-
gacao de levar ao conhecimento das autoridades competentes os casos de maus-tratos. Farmacéutico,
enfermeiro, biomédico, dentista etc. Qualquer desses profissionais que souber através de seu exerci-
cio que um paciente que esteja sofrendo maus-tratos por parte de seus familiares deve comunicar o
fato as autoridades competentes para que sejam tomadas as providéncias cabiveis contra o infrator.”
FRANCO, Paulo Alves. ob. cit. p. 49/50.

52 Esta lei foi revogada pela Lei n. 12.527/11.

53 Constituicao Federal — “Art. 5°. [...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos in-
formacoes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado;”
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Neste sentido, citam-se os seguintes dispositivos legais que preveem a deso-
brigacio do depoimento sem qualquer consequéncia ao profissional de satdde:

O Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/41) prevé, no artigo 207,
que “Sao proibidas de depor as pessoas que, em razao de funcido, ministério,
oficio ou profissao, devem resguardar segredo, salvo se, desobrigada pela parte
interessada, quiserem dar o seu testemunho.”

O Caodigo Civil (Lei n. 10.406/02) ressalva a questao do sigilo profissional em
depoimentos e desobriga o detentor das informacoes de exterioriza-las a tercei-
ros, inclusive a magistrados:

Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

I — a cujo respeito, por estado ou profissio, deva guardar segredo;

II — a que ndo possa responder sem desonra propria, de seu conjuge, parente em grau
sucessivel, ou amigo intimo;

III — que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida,
de demanda, ou de dano patrimonial imediato.

O Codigo de Processo Civil (Lei n. 5.869/73) traz a seguinte previsao:

Art. 347. A parte nao € obrigada a depor de fatos:

I - criminosos ou torpes, que lhe forem imputados;

II - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo.

Pardgrafo Unico. Esta disposicao nao se aplica as acoes de filiacao, de desquite e de
anulacdo de casamento.

Art. 363. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa:
I - se concernente a negocios da propria vida da familia;

II - se a sua apresentacio puder violar dever de honra;

III - se a publicidade do documento redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem
como a seus parentes consangiiineos ou afins até o terceiro grau; ou lhes representar
perigo de acao penal;

IV - se a exibicao acarretar a divulgacao de fatos, a cujo respeito, por estado ou profis-
sao, devam guardar segredo;

54 “O préprio ordenamento juridico brasileiro reconhece a importancia dos segredos profissionais,
tanto que protege a sua inviolabilidade, inclusive excluindo os profissionais da obrigacao de depor,
que é um dever de todos (art. 206, 1a parte, do CPP); alids, os profissionais a quem sdo confiados os
segredos, nas circunstancias aqui examinadas, “sao proibidos de depor’, salvo se, desobrigados pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho (art. 207 do CPP). (...) A protecao legal do segredo
protege tanto o titular do segredo quanto o seu destinatario: mesmo liberado pelo titular do segredo,
razoes éticas justificam a recusa do profissional de depor acerca de segredos de que tenha tido cién-
cia em razdo da funcao, ministério, oficio ou profissao. Ninguém pode ser obrigado a violentar seus
principios éticos, alids, em nome dos quais as pessoas sao levadas a confiar-lhes suas intimidades!
Esses profissionais, na verdade, nao sao obrigados a depor nem “prestar informacoes” ou “esclareci-
mentos’, que nao passam de eufemismos utilizados por determinadas autoridades, com visivel abuso
de autoridade, para burlar a protecao legal. A titulo de ilustragio, destacamos a prescri¢io do Codigo
de Etica Médica, aprovado pela Lei n. 3.208/57, que dispoe: ‘O médico estd obrigado, pela ética e
pela lei, a guardar segredo sobre fatos de que tenha conhecimento, por ter visto, ouvido ou deduzido,
no exercicio de sua atividade profissional, ficando na mesma obrigacdo todos os auxiliares. (art. 36).”
BITENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit. p. 649. (sic)



3.2 - A tormentosa tarefa do hospital em proteger o sigilo do prontuari

V - se subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio do juiz, jus-
tifiquem a recusa da exibicao.

Paragrafo dnico. Se os motivos de que tratam os ns. [ a V disserem respeito s6 a uma
parte do contetido do documento, da outra se extraird uma suma para ser apresentada
em juizo.

Art. 406 - A testemunha nao ¢é obrigada a depor de fatos:

I — que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu conjuge e aos seus parentes con-
sangiiineos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau;

II - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo.

Maria Helena Diniz se posiciona de forma convergente a desobrigacio de de-
poimento do profissional da satide em casos em que o sigilo deva ser preservado:

Desobriga-se de depor, em juizo, sobre fatos a cujo respeito uma pessoa, por estado
ou profissao, deve guardar sigilo, isto porque a nao revelacao de segredo profissional é
um dever imposto constitucional e legalmente, ante o principio da ordem publica, sen-
do que constitui crime revelar a alguém o sigilo de que tiver noticia ou conhecimento,
em razao de oficio, emprego ou profissao.”

O Codigo de Etica Médica* (Resolucao CFM n. 1.931/09) é a norma juridica
especifica a ser consultada para o assunto tratado neste artigo, que é alcado a
condic¢ao de principio fundamental. Referido codigo traz capitulo especifico sobre
o tema. Eis a sua previsdo:

Capitulo T
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
XI - O médico guardara sigilo a respeito das informacoes de que detenha conheci-
mento no desempenho de suas funcoes, com excecao dos casos previstos em lei.
Capitulo IX
SIGILO PROFISSIONAL
E vedado ao médico:
Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua pro-
fissao, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.
Paragrafo Gnico. Permanece essa proibicao:
a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o paciente tenha falecido;
b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipotese, o médico compare-
cerd perante a autoridade e declarard seu impedimento;
©) na investigacao de suspeita de crime, o médico estara impedido de revelar segredo
que possa expor o paciente a processo penal.
Art. 74. Revelar sigilo profissional relacionado a paciente menor de idade, inclusive a
seus pais ou representantes legais, desde que o menor tenha capacidade de discerni-
mento, salvo quando a nao revelacio possa acarretar dano ao paciente.

55 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 1997.

56 “Os preceitos contidos nesse Codigo sao normas juridicas equivalentes as normas federais e,
assim, obrigam do mesmo modo que estas.” MORAES, Irany Novah. Erro Médico e a lei. Sao Paulo:
LEJUS, 1998. p. 365.
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Art. 75. Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos
em anuncios profissionais ou na divulgacio de assuntos médicos, em meios de comu-
nicacdo em geral, mesmo com autorizacao do paciente.
Art. 76. Revelar informacoes confidenciais obtidas quando do exame médico de traba-
lhadores, inclusive por exigéncia dos dirigentes de empresas ou de instituicoes, salvo
se o siléncio puser em risco a saide dos empregados ou da comunidade.
Art. 77. Prestar informacdes a empresas seguradoras sobre as circunstincias da morte
do paciente sob seus cuidados, além das contidas na declaracao de 6bito, salvo por
expresso consentimento do seu representante legal.
Art. 78. Deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o sigilo profissional e
zelar para que seja por eles mantido.
Art. 79. Deixar de guardar o sigilo profissional na cobranca de honordrios por meio
judicial ou extrajudicial.
Capitulo X

DOCUMENTOS MEDICOS
E vedado ao médico:
Art. 85. Permitir o manuseio e o conhecimento dos prontudrios por pessoas niao obri-
gadas ao sigilo profissional quando sob sua responsabilidade.
Art. 89. Liberar c6pias do prontudrio sob sua guarda, salvo quando autorizado, por
escrito, pelo paciente, para atender ordem judicial ou para a sua propria defesa.
§ 1° Quando requisitado judicialmente o prontudrio serd disponibilizado ao perito mé-
dico nomeado pelo juiz.
§ 2° Quando o prontudrio for apresentado em sua prépria defesa, o médico deverd
solicitar que seja observado o sigilo profissional.

Observa-se pela simples leitura dos dispositivos legais acima reunidos que
a regra geral € a proteciao incondicional do sigilo das informacoes contidas nos
prontudrios dos pacientes em relacao a terceiros, quando o paciente nao auto-
rizou por escrito a estes ter acesso aqueles dados, o que se torna impossivel no
caso de 6bito ou impedimento momentaneo ou definitivo, mental®” ou fisico.

Nenhum dispositivo legal relativizou a protecio do sigilo das informacoes
contidas no prontudrio, a ndo ser por justa causa prevista pela propria legislacao,
0 que nio engloba os oficios expedidos por autoridades, por exemplo.

A protecio do sigilo em assuntos distintos do prontuario do paciente

Destoa o tratamento rigoroso que algumas espécies de sigilo do individuo
detém, se comparadas ao recebido pelo prontudrio do paciente. Abaixo, exem-
plificamos cuidados que, quisera os hospitais, fossem tdo claros em relacdo ao
prontuario do paciente, o que evitariam indmeras discussoes, desentendimentos e
acoes judiciais contra os estabelecimentos de satude e seus gestores.

57 Resolucao CFM n. 1.952/10.



3.2 - A tormentosa tarefa do hospital em proteger o sigilo do prontuirio do paciente

Sigilo de dados cadastrais e de terceiros

A Lei n. 5.061/07, do Estado do Rio de Janeiro, criou a obrigacdo de supressiao
de dados pessoais dos envolvidos que permitam a sua localizacado por pessoas
estranhas aos quadros da Policia Civil.  Consta de referida lei:

Art. 1° - A Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro, nas delegacias de policia nas quais
se encontra implantado o sistema Delegacia Legal, devera preservar em sigilo o ende-
reco, o nimero telefénico, o nimero da identidade e o nimero do CPF dos envolvidos
e testemunhas em ocorréncias criminais, Ministério Publico e Poder Judicidrio.

Art. 2° - Para que nao haja prejuizo ao servico policial e judicante, tais dados serao man-
tidos em peca apartada, sendo encaminhados ao Poder Judicidrio juntamente com o
procedimento criminal, sempre que este lhe for apresentado, nao podendo, sob nenhu-
ma circunstincia, serem disponibilizados aos envolvidos, testemunhas ou a terceiros.

O Superior Tribunal de Justica afirmou que “o acesso a dados sigilosos de
terceiros goza de protecao constitucional, nao havendo ilegalidade na medida em
que autoriza o acesso aos dados pertinentes ao crime em apuracio, desde que
sejam utilizados instrumentos de informdtica especificos para a correta busca e
separacao somente dos dados pertinentes ao caso.”®

Sigilo de dados bancarios

Em 2010, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), em apertada vo-
tacio (5% a 4°) e em acordao com 62 pdginas, frearam o impeto de devassa
indiscriminada da Receita Federal e decidiram processo que foi assim ementado:

Sigilo de dados — Afastamento. Conforme disposto no inciso XII do artigo 5° da Cons-
tituicao Federal, a regra é a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicacoes
telegraficas, aos dados e as comunicacdes, ficando a excecao — a quebra do sigilo —
submetida ao crivo de 6rgao equidistante — o Judicidrio — e, mesmo assim, para efeito

58 Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n. 124.253, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
julgamento em 18.02.2010. “Processual penal. Habeas Corpus. Operacoes da Policia Federal. “Ope-
racoes Chacal” e “Satiagraha”. Reconhecimento da nulidade e determinacao de suspensio de acoes
penais distintas. Impossibilidade. Necessidade de apreciag¢ao de provas. Supressao de instancia. Busca
e apreensio de HD. Alegacao de ilegalidade. Falta de precisa indicacao do local da diligéncia. Nao-
-ocorréncia. Apreensao de servidor utilizado por investigado e pertencente a terceiro. Possibilidade.
Quebra do sigilo de dados de terceiros. Nao-evidenciada. Existéncia de ferramentas de informatica
que possibilitam a separacao de dados. Competéncia do Tribunal a quo para apreciacao da apelacao.
Inexisténcia de nulidade e perda do objeto de apelacao. Ordem parcialmente conhecida e, nessa
extensao, denegada. [...] 5. Com o auxilio das atuais ferramentas de informatica, ¢ possivel fazer a
separacao dos dados de um HD, evitando-se a eventual quebra do sigilo de dados acobertados pela
garantia constitucional. [...]”

59 Foram vitoriosos na votacao que resultou na ementa os ministros Cezar Peluso, Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski.

60 Foram vencidos na votacdo que resultou na ementa os ministros Dias Toffoli, Cirmem Lucia,
Ayres Britto e Ellen Gracie.
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de investigacao criminal ou instrucao processual penal.

Sigilo de dados bancirios — Receita Federal. Conflita com a Carta da Republica norma
legal atribuindo a Receita Federal — parte na relacao juridico-tributaria — o afastamento
do sigilo de dados relativos ao contribuinte.®!

O Recurso Extraordindrio julgado foi interposto contra decisao do Tribunal
Regional Federal (TRF) da 4* Regiao, que havia entendido e decidido favoravel-
mente 2 sempre prestigiada Receita Federal acerca da aplicacio descontrolada da
Lei n. 10.174/01, que alterou a Lei n. 9.311/96.

Havia decidido o TRF que

O acesso da autoridade fiscal a dados relativos a movimentacao financeira dos contri-
buintes, no bojo de procedimento fiscal regularmente instaurado, nao afronta, a priori,
os direitos e garantias individuais de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas e de inviolabilidade do sigilo de dados, assegurados
no art. 5°, incisos X e XII, da CF/88, conforme entendimento sedimentado no tribunal.®?

O inicio do voto do ministro Marco Aurélio, do STF, relator do Recurso Ex-
traordinario em discussao, registra importante premissa que serd invocada quando
tratarmos especificamente do sigilo ou segredo profissional que incide sobre o
prontuario do paciente. Afirmou o ministro:

E sempre oportuno atentar para os principios consagrados na Carta Maior. A Republica
Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana — artigo 1°,
inciso III, estando as relacoes internacionais norteadas pela prevaléncia dos direitos
humanos — artigo 4°, inciso 1. A vida gregdria pressupOe seguranca — artigos 5° e 6° -,
pressupoe estabilidade, e nao a surpresa. [...] A referéncia a lei, a encerrar observancia
do principio da legalidade, medula em um Estado que se diga Democratico de Direito,
remete a necessdria harmonia com o texto constitucional

Essa profunda e ampla discussao juridica se deu em relaciao a necessidade de
resguardar e garantir ao cidadao o seu direito constitucional ao sigilo de dados
bancdrios, diante de “atos extravagantes que possam, de alguma forma, alcanca-
-lo [o cidadao] na dignidade.” E este “ato extravagante” consistia em lei federal, a
qual foi dada “interpretacao conforme a Carta Federal”, ou seja, ela foi desconsi-
derada na parte que afrontava a nossa Lei Maior.

61 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 389.808/PR, Relator Ministro Marco Auré-
lio, julgamento em 15.12.2010. Recorrente: G.V.A. Industria e Comércio S/A; Recorrida: Uniao.

62 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 389.808/PR, Relator Ministro Marco Auré-
lio, julgamento em 15.12.2010, folhas 219 e 220.

63 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 389.808/PR, Relator Ministro Marco Auré-
lio, julgamento em 15.12.2010, folha 223.
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Diante da complexidade e recorréncia do assunto consistente no direito ao
sigilo bancario do cidadao ele ainda sera objeto de decisao do Supremo Tribunal
Federal quando ele julgar a matéria, que foi afetada com Repercussiao Geral.*t

Noutro julgamento, o Supremo Tribunal Federal ja havia decidido que o Banco
Central nao podia quebrar o sigilo bancadrio de um ex-diretor de um banco esta-
dual, tendo a ementa da decisio recebido a seguinte redacio:

SIGILO DE DADOS - ATUACAO FISCALIZADORA DO BANCO CENTRAL - AFASTA-
MENTO - INVIABILIDADE. A atuacao fiscalizadora do Banco Central do Brasil nao
encerra a possibilidade de, no campo administrativo, alcancar dados bancérios de cor-
rentistas, afastando o sigilo previsto no inciso XII do artigo 5° da Constituicio Federal.®

Sigilo de inquérito policial, inclusive de advogados
A Lei federal n. 8.906/94, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil, prevé:

Art. 7°. Sao direitos do advogado:

XIII - examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da Admi-
nistracao Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem
procurac¢ao, quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencao de copias,
podendo tomar apontamentos;

XIV - examinar em qualquer reparticao policial, mesmo sem procuracao, autos de
flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos;

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em car-
tério ou na reparticio competente, ou retira-los pelos prazos legais;

Na pritica, nao € tao simples como a lei manda. O Superior Tribunal de Justica
tem relativizado este direito e restringindo o acesso de informacdes constantes
de inquéritos policiais quando elas pertencem a terceiros, ou seja, a pessoas dife-
rentes do cliente do advogado, que pode ter acesso irrestrito e ilimitado “apenas
no que disser respeito ao seu cliente, vedado o acesso a documentos pertinentes
a terceiras pessoas e diligéncias ainda em curso”, conforme afirmou o ministro
Arnaldo Esteves de Lima [STJ], que concluiu, ao confrontar dispositivos do Codigo
de Processo Penal com o Estatuto da Advocacia:

64 Supremo Tribunal Federal, Repercussao Geral no Recurso Extraordindrio n. 601.314/SP, Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento em 22.10.2009. “Constitucional. Sigilo bancario. Forneci-
mento de informacdes sobre movimentacao bancaria de contribuintes, pelas instituicoes financeiras,
diretamente ao fisco, sem prévia autorizacao judicial (Lei Complementar 105/2001). Possibilidade de
aplicacao da lei 10.174/2001 para apuracao de créditos tributarios referentes a exercicios anteriores
ao de sua vigéncia. relevdncia juridica da questao constitucional. Existéncia de repercussio geral.”

65 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 461.366, Relator Ministro Marco Aurélio,
julgamento em 03.08.2007.
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A partir da exegese das normas supracitadas, deve-se conciliar os interesses da investi-
gacio e o direito a informacao do investigado e, consequentemente, de seu advogado,
a fim de salvaguardar as garantias constitucionais.

[..]

Nesse contexto, o acesso conferido aos procuradores nao € irrestrito, devendo restrin-
gir-se aos documentos ja disponibilizados nos autos e que se refiram apenas ao seu
cliente, sendo, portanto, vedado o acesso a documentos pertinentes a outras pessoas.®

Seguindo essa mesma linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justica, em
outra oportunidade, decidiu que o advogado sem procuracio nos autos nao tem
o direito liquido e certo de examinar o processo:

PROCESSUAL CIVIL. IMPOSICAO DE SIGILO NO DECORRER DA ANALISE DO PRO-
CESSO. VALIDADE. EXAME DOS AUTOS POR ADVOGADO SEM PROCURACAO NOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 7°, XIII, LEI 8.906/94.

I - A liberdade de consultar os autos, tomando notas e com a obtencao de copias, deve
ceder a constatacao da autoridade judicial de que o feito deve ter andamento com a
garantia do sigilo, consoante inscrito no artigo 5°, X, da Constituicao Federal.

IT - O sigilo processual é colocado pela lei sob o prudente e criterioso arbitrio da auto-
ridade julgadora em qualquer instancia ou tribunal, o que ocorreu na espécie.

III - Nesse panorama, o advogado sem procuracao nos autos nao tem o direito liquido
e certo a examinar O processo.

IV - Agravo regimental improvido.®

Noutro julgamento, de relatoria da Ministra Denise Arruda, o Superior Tribunal
de Justica, com base em decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, decidiu
que o advogado tem direito a acessar autos de inquérito policial e obter informa-
coes que interessem diretamente apenas ao seu cliente. Eis a ementa:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITUCIONAL. INQUE—
RITO CIVIL. ACESSO A ADVOGADO CONSTITUIDO PELOS IMPETRANTES. POSSIBI-
LIDADE. PRECEDENTES. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Empresarial Plano de Assisténcia Médica Ltda e Outro impetraram mandado de segu-

66 Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n. 65.303-PR, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
julgamento em 20.05.2008. “Processual penal. Habeas Corpus. Inquérito policial. Acesso. Advogado.
Sigilo das investigacoes. Ordem denegada. 1. Ao inquérito policial nao se aplica o principio do contra-
ditério, porquanto ¢é fase investigatoria, preparatoria da acusacao, destinada a subsidiar a atuacao do
orgao ministerial na persecucao penal. 2. Deve-se conciliar os interesses da investigacao com o direito
de informacao do investigado e, conseqiientemente, de seu advogado, de ter acesso aos autos, a fim
de salvaguardar suas garantias constitucionais. 3. Acolhendo a orientacao jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica decidiu ser possivel o acesso de advogado constituido
aos autos de inquérito policial em observincia ao direito de informacio do indiciado e ao Estatuto da
Advocacia, ressalvando os documentos relativos a terceiras pessoas, os procedimentos investigatorios
em curso e 0s que, por sua propria natureza, nao dispensam o sigilo, sob pena de ineficicia da dili-
géncia investigatoria. 4. Habeas corpus denegado.”

67 Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n. 10.299-DF, Relator
Ministro Francisco Falcao, julgamento em 07.02.2007.
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ranca contra ato do Juiz de Direito da 2* Vara Civel do Foro Regional de Sao José dos
Pinhais, Comarca da Regiao Metropolitana de Curitiba, consubstanciado no indeferi-
mento de pedido de acesso a inquérito civil contra eles instaurado.

2. No presente recurso ordindrio, os recorrentes pleiteiam a reforma do acérdao pro-
ferido pela Corte local, com a consequente concessao da seguranga, para que seja
reconhecido o direito de acesso aos autos do procedimento investigatorio 1.578/2007,
bem como “lhes seja facultado o direito de fazer anotagoes e copias; seja vedado o uso
de documentos ja encartados nos autos por quem quer que seja, inclusive e especial-
mente a parte requerente, ante a indevida obtencao de tais documentos sem audiéncia
das requerentes; sejam devolvidos todos os prazos competentes e imponiveis contra
o 1. despacho que acolheu a pretensio do Ministério Publico, para que possam as
impetrantes manifestar os competentes recursos; sejam intimados de todos os atos do
processo doravante” (fl. 221).

3. Nao é licito negar ao advogado constituido o direito de ter acesso aos autos de
inquérito civil, embora trate-se de procedimento meramente informativo, no qual nao
ha necessidade de se atender aos principios do contraditério e da ampla defesa, por-
quanto tal medida poderia subtrair do investigado o acesso a informacoes que lhe
interessam diretamente. Com efeito, € direito do advogado, no interesse do cliente
envolvido no procedimento investigatorio, ter acesso a inquérito instaurado por 6rgao
com competéncia de policia judicidria ou pelo Ministério Pablico, relativamente aos
elementos ja documentados nos autos e que digam respeito ao investigado, dispondo a
autoridade de meios legitimos para garantir a eficicia das diligéncias em curso. Ressal-
te-se, outrossim, que a utilizacio de material sigiloso, constante de inquérito, para fim
diverso da estrita defesa do investigado, constitui crime, na forma da lei.

4. Nesse contexto, o Pretério Excelso editou a Simula Vinculante 14, segundo a qual “é
direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgao com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

5. Nas palavras do Ministro Luiz Fux, “nfo obstante a garantia estabelecida pelo art. 7°,
XIV do Estatuto dos Advogados do Brasil, constitui interesse primario de indiciado em
procedimento que possa acarretar em cerceamento de sua liberdade, o acesso aos au-
tos da investigacao, justamente nos resultados que ja constem do feito. Por outro lado,
caso venha a se violar o segredo de justica, utilizando-se as informacoes obtidas para
fins outros que nao a defesa do paciente, respondera o responsavel nos termos da lei
aplicdvel pelos delitos que cometeu. Ressalte-se que a adequacao do sigilo da inves-
tigacio com o direito constitucional a informacao do investigado devem se coadunar
no acesso restrito do indiciado as diligéncias ja realizadas e acostadas aos autos. Afinal,
a decretacao de sigilo nao impede o advogado de ter acesso aos autos do inquérito
policial. Entretanto, essa garantia conferida aos causidicos devera se limitar aos docu-
mentos ja disponibilizados nos autos, nao sendo possivel, assim, sob pena de ineficicia
do meio persecutério, que a defesa tenha acesso, ‘a decretacao e as vicissitudes da
execucdo de diligéncias em curso.” (HC n° 82354/PR, 1* Turma, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ de 24/09/2004)" (HC 123.343/SP, DJe de 9.12.2008). [...]*

Sigilo de anotacdes na Carteira de Trabalho
A Constituicio Federal, no art. 5° inciso X, acima transcrito, “elege como
bens inviolaveis, sujeitos a indenizac¢do reparatoria, a intimidade, a vida privada,

68 Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n. 28.949-PR, Rela-
tora Ministra Denise Arruda, julgamento em 05.11.2009.
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a honra e a imagem das pessoas. Encontra-se ai subentendida a preservaciao da
dignidade da pessoa humana, em razao de ela ter sido erigida em um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil.”®

Este entendimento serviu de predmbulo para que o Tribunal Superior do Tra-
balho reformasse acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho [TRT] da
17* Regiao que havia deferido indenizacao por dano moral de R$ 5 mil a empre-
gada que teve anotado na sua Carteira de Trabalho, pelo empregador, a circuns-
tincia consubstanciada na utilizacao das palavras “conforme decisdo judicial”,
haja vista que o vinculo empregaticio entre as partes foi estabelecido somente
pelo Judiciario.

O TRT entendeu que aquela anotacao (“conforme decisao judicial”) desabona-
va a ex-empregada e dificultava a procura de emprego,

[...] haja vista a realidade econdmica e social do pais e o fato de nao ser bem vista, pelos
empregadores, a procura do Judicidrio pelo candidato a emprego.

Com efeito, em época de inegivel escassez de empregos, a observacao inscrita numa
Carteira de Trabalho deixa de ter uma conotacio de mera noticia para assumir o cariter
prejudicial de contra-indicacao do seu portador para eventuais futuros empregadores.
Conclui-se, portanto, pela lesao a dignidade e a privacidade da reclamante que teve em
sua carteira anotacao do fato contrdrio aos seus interesses e potencialmente prejudiciais
a sua inclusao no mercado formal de trabalho. (sic)

A ex-empregada interp0s recurso de Embargos em rela¢io a decisao do Tribu-
nal Superior do Trabalho e, em marco de 2012, conseguiu restabelecer o acérdao
primitivo do TRT, conforme constou de seu resumo:

Decisao: I — por unanimidade, conhecer do Recurso de Embargos quanto ao tema “Da-
nos morais. Configuracao. Registro na CTPS de que a anotacao do vinculo de emprego
decorreu de determinacao judicial”, por divergéncia jurisprudencial e, no mérito, por
maioria, dar-lhe provimento para restabelecer o acérdao regional, vencidos os Exmos.

69 Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n. 74500-48.2008.5.17.0005, Relator Ministro
Barros Levenhagem, julgamento em 12.05.2010. “Recurso de Revista. Dano Moral. Anota¢io na CTPS.
Mengio a decisao judicial. I — E certo que o inciso X do artigo 5° da Constituicio elege como bens
inviolaveis, sujeitos a indenizacao reparatéria, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas. Encontra-se ai subentendida a preservacio da dignidade da pessoa humana, em razao de ela
ter sido erigida em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 1°, inciso
III da Constituicao. II — Verifica-se do acordao impugnado ter o Regional reconhecido o dano moral
por conta da anotacao realizada pelo empregador na CTPS da expressao “conforme decisdo judicial”.
I — Compulsando-se o acérdao recorrido, nao se divisa nenhuma situacao lesiva a honra e a2 imagem
do trabalhador ou abalo moral e psicologico na simples referéncia ao fato de a anotacao da CTPS o ter
sido feito por decisao judicial. Isso porque, sendo incontroverso que o registro de anotacao na CTPS
adveio de cumprimento de determinacao judicial, nao se revela juridicamente viavel a tese de que,
em face da escassez de empregos e dos prejuizos a inclusio no mercado de trabalho, deve, a teor do
artigo 29, § 4°, da CLT, ser considerado desabonador o registro da decisao judicial. IV — E indiscernivel
ilicitude no ato do empregador, pois somente cumprira a obrigacdo determinada judicialmente, pelo
que nao violou o artigo 5°, X, da Constitui¢ao. Precedentes de Turmas do TST. V — Recurso provido.”
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Ministros Joao Batista Brito Pereira, Milton de Moura Franca e Ives Gandra Martins Fi-
lho; IT — por unanimidade, nio conhecer do Recurso de Embargos no tocante ao tema
“Danos morais. Valor arbitrado.”

A decisio do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regiao, restaurada, foi
assim ementada:

Anotacoes desabonadoras na CTPS. Danos morais. A anotacio de que o empregado foi
dispensado por conta de acordo judicial tem aptidao para macular a sua vida profissio-
nal (além da honra, vida privada e intimidade), causando-lhe danos morais suscetiveis
de indenizacao.

Vé-se, dai, o rigorismo juridico com o qual € tratado o inciso X do artigo 5° da
Constituicao Federal, que protege o sigilo das informac¢oes dos cidadaos, inclusive
aquelas contidas no prontuario do paciente.

A protecio judicial do sigilo das informacdes do prontuario do paciente
O Ministro Cesar Asfor Rocha, do Superior Tribunal de Justica, excursionou
sobre o sigilo profissional em geral e afirmou:

O sigilo profissional ¢ exigéncia fundamental da vida social que deve ser respeitado
como principio de ordem publica, por isso mesmo que o Poder Judicidrio nao dispoe
de forca cogente para impor a sua revelacio, salvo na hipotese de existir especifica
norma de lei formal autorizando a possibilidade de sua quebra, o que nao se verifica
na espécie.

O interesse publico do sigilo profissional decorre do fato de se constituir em um ele-
mento essencial a existéncia e a dignidade de certas categorias, e a necessidade de se
tutelar a confianca nelas depositada, sem o que seria invidvel o desempenho de suas
funcoes, bem como por se revelar em uma exigéncia da vida e da paz social.
Hipotese em que se exigiu da recorrente — ela que tem notéria especializacio em ser-
vicos contibeis e de auditoria e nao é parte na causa — a revelacio de segredos profis-
sionais obtidos quando anteriormente prestou servicos a ré da acao.”

O Tribunal de Justica de Santa Catarina enviou a todos os Juizes de Direito
daquele Estado a Circular n. 4, de 8 de abril de 2011, que “orienta acerca das hi-
poteses de quebra de sigilo médico e requisicao judicial de prontudrios clinicos”
e que tracou as seguintes diretrizes:

a) se a ordem judicial estiver acompanhada de autorizacao/consentimento do paciente,
nao ha qualquer impedimento legal ou ético no seu fornecimento pelo médico;
b) se ndao houver autorizacao/consentimento do paciente, o magistrado deverad avaliar

70 Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n. 9.612, Relator
Ministro Cesar Asfor Rocha, julgamento em 03.09.1998.
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a ocorréncia de dever legal ou justa causa, emitindo ordem judicial devidamente fun-
damentada para o fornecimento do prontudrio pelo médico; nestes casos, copia do
prontudrio médico somente serd entregue ao perito nomeado pelo juiz (art. 89, § 1°,
Codigo de Ftica Médica), e

¢) em qualquer das situagoes anteriores, nao deverd ser efetuada a juntada do pron-
tudrio médico aos autos. Em caso de juntada, os autos deverao tramitar sob “segredo

de justica”.”*

Existem vdrias decisoes judiciais que mandam resguardar de terceiros o sigilo
profissional das informacdes contidas no prontudrio do paciente e se direciona-
ram para a afirmacdo da impossibilidade de envio de copia do prontudrio do pa-
ciente para autoridades em geral. Abaixo, por amostragem, citamos 12 exemplos
de tais decisodes judiciais:

Desobediéncia. Médico e enfermeira que deixam de atender requisicao judicial. Ob-
servancia rigorosa do sigilo profissional. Hipdtese que nao versava, ademais, sobre
crime relacionado com prestacao de socorro médico ou sobre notificacdo compulsoria
de moléstia infectocontagiosa. Inexisténcia de justa causa para abertura de inquérito.
Trancamento. Habeas Corpus concedido.”

Constitui constrangimento ilegal a exigéncia de revelaciao do sigilo e participacao de
anotacoes constantes das clinicas e hospitais. Habeas Corpus concedido.”

1. Reclamante submetida ao processo de Extradicao n.° 783, a disposicao do STF. 2.
Coleta de material biolégico da placenta, com propésito de se fazer exame de DNA,
para averigiacao de paternidade do nascituro, embora a oposicao da extraditanda. 3.
Invocacao dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Satde
do DF sobre comunicacao do Juiz Federal da 10* Vara da Secao Judicidaria do DF ao
Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de
placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de cépia do prontuario médico
da parturiente. 5. Extraditanda a disposicao desta Corte, nos termos da Lei n.° 6.815/80.
Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido de autorizacao de coleta
e exame de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisdo
do Juiz Federal da 10* Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega
da placenta, para fins de realizacio de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar
concedida na Reclamacao. Mantida a determinacao ao Diretor do Hospital Regional da
Asa Norte, quanto a realizacao da coleta da placenta do filho da extraditanda. Suspenso
também o despacho do Juiz Federal da 10* Vara, na parte relativa ao fornecimento de

71 Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental na Medica Cautelar n. 14.949, Relatora Ministra
Nancy Andrighi, julgamento em 19.05.2009. “Processo Civil. Segredo de Justica. Art. 155 do CPC. Rol
exemplificativo. Informagoes comerciais de cardter confidencial e estratégico. Possibilidade. - O rol
das hipdteses de segredo de justica contido no art. 155 do CPC nio ¢é taxativo. - Admite-se 0 proces-
samento em segredo de justica de acdes cuja discussao envolva informacoes comerciais de carater
confidencial e estratégico. Agravo a que se nega provimento.”

72 Revista dos Tribunais n. 608/326, decisao do extinto TACrimSP: Tribunal de Al¢cada Criminal do
Estado de Sao Paulo.

73 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 39.308/62, Relator Ministro Ary Franco, julgamento
em 19.09.1962.
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copia integral do prontudrio médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais
como “moralidade administrativa”, “persecucao penal publica” e “seguranca publica”
que se acrescem, - como bens da comunidade, na expressiao de Canotilho, - ao direito
fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais
federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e
direito 2 imagem da prépria instituicio, em confronto com o alegado direito da recla-
mante a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido
como reclamacao e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do Minis-
tério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10* Vara do Distrito Federal. 9.
Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em
parte, para autorizar a realizacio do exame de DNA do filho da reclamante, com a
utilizacao da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a siplica de entrega a

Policia Federal do “prontudrio médico” da reclamante.”

Mandado de Seguranca. Impetracio contra ato judicial requisitando a remessa do pron-
tudrio médico de paciente do hospital impetrante. Cabimento. Documentaciao protegi-
da pelo sigilo profissional. Inocorréncia das hipéteses do artigo 269, do Cédigo Penal.
Violaciao a direito liquido e certo de que € titular caracterizado. Dispensa do cumpri-
mento da requisi¢io. Seguranca concedida.”

Sigilo médico profissional. Quebra. Inadmissibilidade. Recusa do fornecimento de
prontudrio médico de paciente para fins de investigacao criminal, por suposta pratica
de aborto. Legitimidade. Apuracao que nao trata de crimes relacionados com a presta-
cao de socorro médico ou de moléstia de comunica¢do compulsoria.”™

Acao de indenizacao. Apelado que, na qualidade de médico que assistia a apelante,
enviou relatério da paciente para outro médico que passou a assisti-la. Inocorréncia de
quebra de sigilo de informacoes confidenciais sobre a paciente. Conduta do apelado
que nio caracteriza infracio aos artigos 11 e 102 do Codigo de Etica Médica. Prontui-
rio encaminhado de um médico para outro e nao a pessoas estranhas ao exercicio da
medicina. (...) 7”7

De acordo com o Cédigo de Etica Médica (Lei n. 3.268/57) e a Instrucio n. 153/85, da
Corregedoria de Justica do Estado de Minas Gerais, a entrega de documentos contendo
dados de interesse médico as instituicoes publicas ou privadas, sem a devida e expressa
autorizacao do paciente, de seu responsavel legal ou sucessor, viola a ética médica.
A sua requisicao judicial devera ser determinada apenas quando houver interesse pu-
blico que recomende sua requisicao para instrucao de processos judiciais, entretanto,
deverao ser adotadas providéncias no sentido de se resguardar o sigilo profissional da
classe médica.”

74 Supremo Tribunal Federal, Questio de ordem na

Reclamacdo n. 2.040/DF. Relator Ministro Néri da Silveira, julgamento em 21.02.02. Didrio da Justica
de 27.06.2003. p. 31.

75 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Mandado de Seguranca n. 327.306-3. Relator Desembargador
Jarbas Mazzoni.

76 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Revista dos Tribunais n. 791/599.

77 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacao Civel n. 300.579-4/3-00. Relator Desembargador
Salles Rossi.

78 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacao n. 2.0000.00.511572-8/000(1). Relator Desembar-
gador Antonio Sérvulo.
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Segredo profissional. A obrigatoriedade do sigilo profissional do médico nao tem card-
ter absoluto. A matéria, pela sua delicadeza, reclama diversidade de tratamento diante
das particularidades de cada caso. A revelacao do segredo médico em caso de inves-
tigacao de possivel abortamento criminoso faz-se necessiria em termos, com ressalvas
do interesse do cliente. Na espécie, o hospital pos a ficha clinica a disposicao de perito
médico, que “nao estard preso ao segredo profissional, devendo, entretanto, guardar
sigilo pericial” (art-87 do Cédigo de Etica Médica). Por que se exigir a requisicio da
ficha clinica? Nas circunstiancias do caso, o nosocomio, de modo cauteloso, procurou
resguardar o segredo profissional. Outrossim, a concessao do “writ”, anulando o ato da
autoridade coatora, nao impede o prosseguimento regular da apuragao da responsabi-
lidade criminal de quem se achar em culpa.”

Segredo profissional — Impedimento legal ao atendimento de requisicio de documen-
tos - Ficha clinica e relatério médico de paciente requisitados a hospital visando a
instruir inquérito policial — Nao equivaléncia a “justa causa” par a revelacao, como tal
entendidas as hipéteses de consentimento do ofendido, dentincia de doenca cuja noti-
ficacao é compulsoéria, estado de necessidade e exercicio regular de direito — Exigéncia
sob pena de busca e apreensao e ameaga de processo por crime de desobediéncia que
implica violacao de direito liquido e certo. Mandado de Seguranca concedido.

A revelacao do segredo profissional s6 € tipica quando realizada sem justa causa, que
constitui o elemento normativo do tipo do art. 154 do CP. Assim, nao ha tipicidade
do fato, por auséncia do elemento normativo, nas hipdteses de consentimento do
ofendido, dentncia de doenca cuja notificacdo pé compulséria, estado de necessida-
de e exercicio regular de direito. A tanto nao equivale a requisicao judicial a hospital
de ficha clinica e relatério médico de paciente visando a instruir inquérito policial. A
exigéncia de tais documentos sob pena de busca e apreensiao e ameaga de processo
por crime de desobediéncia implica violaciao de direito liquido e certo, amparavel por
mandado de seguranca.®

Apelacao. Responsabilidade Civil. Entrega de prontudrio médico sem as cautelas de-
vidas, gerando dano moral a paciente, eis que utilizado em juizo, por terceiro, como
prova contriria a seus interesses. Conduta ilicita demonstrada, bem como o nexo cau-
sal. Valor da indenizacio que deve ser reduzido de forma a se adequar a gravidade da
conduta e ao dano efetivo suportado pela autora. ™

Indenizacao. Danos materiais. Danos morais. Divulgacao de prontudrio. Paciente com
AIDS. Incidéncia do CDC. Art. 14, § 3°. O hospital é fornecedor de servicos de satde.
Prontudrio de paciente que tem o virus HIV positivo divulgado a terceiros, servindo
para a instrucao de processo judicial. Nao autorizacao da autora para entrega do pron-
tudrio. Violacao da intimidade. Infraciao ao art. 5°, inciso X da CF. Ilicitude da conduta.
Nexo causal. Prejuizo. Dano moral configurado. Valor da indenizacao. Necessidade
de eficicia punitiva e coativa. Fixacao em 30 saldrios-minimos Danos materiais nao
comprovados.®?

79 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n. 91.218-SP. Relator Ministro Djaci Falcio,
julgamento em 10.11.1981.

80 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Mandado de Seguranca n. 102.893-3, Relator Desembargador
Denser de Sa.

81 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacao Civel n. 2006.001.06133, Relator Desembargador
José de Samuel Marques.

82 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacio Civel n. 7001.7144478, Relator Desembarga-
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Exibicao de documentos. Violacao de dados pessoais relativamente ao prontudrio mé-
dico de terceiros, que nao tém qualquer relacio com a parte. Descabimento. 1. Se
inexiste certeza do nascimento do autor no nosocomio, se a data pode também estar
incorreta, se nada indica que houve o abandono e posterior adocao, descabe liberar
dados relativos aos prontuarios de todas as pessoas do sexo masculino nascidas no dia
indicado pelo autor, que é pessoa portadora de sérios distirbios psicologicos. 2. Ainda
que se possa compreender o drama pessoal do autor e os seus profundos conflitos
pessoais, ainda que se possa reconhecer o direito dele de conhecer a sua origem bio-
l6gica, esse seu direito nao pode ser exercitado como se nao existissem outros direitos
que também sao albergados pela Carta Magna. 3. O direito da pessoa de vasculhar
documentos de um hospital, a fim de colher dados para a investigacio da sua origem
bioldgica, € limitado pelo direito das demais pessoas, que nenhuma relacao tem com
ele, a inviolabilidade da propria intimidade, da sua vida privada, da sua honra e da sua
imagem (art. 5°, inc. X, CFB). 4. O direito de acesso das pessoas a obtencao de infor-
macoes de interesse particular estd previsto na Carta Magna, que traz expressa ressalva
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°,
inc. XXXIID).*®

Citamos a decisdao abaixo por analogia, pois ela contém pertinente licio sobre
a manutencio do sigilo de informacoes do cidadao:

Camara Municipal. Exibicao de documento — Sigilo constitucional. O cidadao tem di-
reito as informacoes relativas a sua pessoa, constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico, mas desde que essas informacoes
nao tenham seu sigilo garantido pela Carta Magna, como é o caso do documento do
qual teria originado o decreto legislativo. Assim, nao pode a Camara Municipal, por seu
presidente ou por qualquer vereador ou funciondrio, fornecer documentos sigilosos
relativos a atuacdo legislativa, para instruir futura acao de indeniza¢ao, ou sabe-se 1a
para que fim. Nem ao Poder Judiciario € licito imiscuir-se em assunto interna corporis
do Legislativo para satisfazer pretensao pessoal. Nao bastasse o impedimento constitu-
cional ao deferimento do pedido, os incisos IV e V do artigo 363 Codigo de Processo
Civil admitem ao terceiro a escusa a exibicio de documento ou coisa “se a exibicao
acarretar a divulgacao de fatos, a cujo respeito, por estado ou profissao, devam guardar
segredo” e “se subsistirem outros motivos graves que segundo o prudente arbitrio do

Juiz, justifiquem a recusa da exibicao” ®

Constata-se que a postura dos dirigentes de hospitais e demais estabelecimen-
tos de saide em nao enviar copia de prontudrio a autoridades sem que tenha
havido autorizacao do paciente é plenamente defensavel e justificivel do ponto
de vista juridico.

dor Carlos Rafael dos Santos Junior, julgamento em 14.09.2007.

83 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacio Civel n. 7001.1484110, Relator Desembarga-
dor Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgamento em 10.08.2005.

84 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelacao Civel n. 335.454-4/4, Relator Desembargador Sousa
Lima, julgamento em 11.08.2004.
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O sigilo do prontuario do paciente falecido
O Codigo de Etica Médica® contém a seguinte disposicio acerca da manuten-
cao do segredo profissional constante do prontuario do paciente que vem a 6bito:

E vedado ao médico:

Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua pro-
fissao, salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.
Pardgrafo Gnico. Permanece essa proibicao:

a) mesmo que o fato seja de conhecimento ptblico ou o paciente tenha falecido; [...]

A respeito dessa especificidade da norma aplicivel ao caso em discussao
abre-se outro enorme flanco para intermindveis discussoes e confrontos entre
os hospitais, familiares (filhos, pais, irmaos, conjuges etc.) e autoridades, a partir
das diferentes interpretacoes que cada um confere ao ordenamento juridico, de
acordo com seus interesses.

O Codigo Civil (Lei n. 10.406/02, art. 1.991) prevé a figura do inventariante,
que € o administrador da heranca do falecido, o que nao quer dizer que, para o
efeito aqui estudado, tenha ele a prerrogativa de zelar pelas informag¢des constan-
tes do prontudrio do de cujus.

Alguns julgados se referem ao fato de que o “representante legal” do falecido
tem direito de obter copia do prontuario do finado para lhe dar a destinacio que
melhor lhe aprouver, inclusive a instru¢io de processos para recebimento de se-
guro de vida, pensao etc.*®

Acontece que o Conselho Federal de Medicina (CFM) pensa diferente. Provo-
cado pelo Conselho Regional de Medicina do Ceard para se manifestar sobre o
assunto, decidiu o CFM pela orientacao consistente na nao liberacio de copia do
prontudrio do paciente falecido para seus familiares, em parecer assim ementado:

O prontudrio médico de paciente falecido nao deve ser liberado diretamente aos pa-
rentes do de cujus, sucessores ou nao. O direito ao sigilo, garantido por lei ao paciente
vivo, tem efeitos projetados para além da morte. A liberacao do prontudrio s6 deve
ocorrer ante decisao judicial ou requisicao do CFM ou de CRM.¥

85 Resolucao CFM n. 1.931/09.
86 Por amostragem: Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacio n. 2.0000.00.373487-6/000(1).
Relator Desembargador Antonio Armando dos Anjos, julgamento em 22.10.2002.

87 Processo-Consulta CFM n. 4.384/07 — Parecer CFM n. 06/10. Relator Conselheiro Renato Moreira
Fonseca. Julgamento em 05.02.2010.

Disponivel em http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CFM/2010/6_2010.htm, Acesso 1 mai
2012, 12h20.
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O Conselho Federal de Medicina entendeu que

os direitos da personalidade sao intransmissiveis, nio cabendo cogitar, portanto, a
transmissao sucessoria de um direito personalissimo como a intimidade e a vida priva-
da” e que “em hipdtese alguma deve o hospital ou o médico liberar o prontudrio do
paciente falecido a quem quer que seja somente pelo fato do requerente ser um paren-
te do de cujus. O parentesco, por si s6, nao configura a “justa causa” a que se refere o
artigo 102 do Cédigo de Etica Médica. Deve-se considerar que, na verdade, em muitas
vezes as pessoas que os pacientes menos desejam que saibam de suas intimidades sao
exatamente os parentes.”

Posto isso, havendo interesse na elucidacao da responsabilidade médica, deve o

caso ser levado ao Conselho Regional de Medicina onde a conduta médica foi praticada
ou, dependendo do caso, a apreciacao judicial que, em face de decisao especifica, po-
dera exigir a apresentacao do prontuario médico de um paciente falecido e a nomeacao
de um médico perito para o acesso e anilise de seu contetido.
A personalidade cessa com a morte, mas os direitos personalissimos persistem apds
o 6bito. Sao protegidos os interesses de pessoas vivas em funcao da dignidade moral
inserida no contexto de preservacao das caracteristicas da personalidade do ente fale-
cido. Nesse sentido, dispoe o pardgrafo Gnico do artigo 12 do Cédigo Civil brasileiro:
“Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a medida prevista neste artigo
o cbnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto
grau”. [...]

A partir dessas ultimas consideracoes deve-se salientar que existem outras formas
de o beneficidrio do seguro obter informacoes sobre a causa do 6bito, procurando os
médicos que foram assistentes do de cujus, os quais irdo esclarecer, no que lhes com-
pete, as duvidas da seguradora, sem que haja acesso direto ao prontudrio ou entrega
de copias do mesmo aos sucessores.

Concluiu referido Conselho profissional que o prontudrio do paciente falecido
nao deve ser liberado diretamente aos parentes do de cujus, sucessores ou nao, €
que a liberacio apenas deve ocorrer a) por ordem judicial, para andlise do perito
nomeado em juizo ou b) por requisicio do CFM ou de Conselho Regional de Me-
dicina, conforme expresso no artigo 6° da Resolucao CFM n. 1.605/00.

E essa a orientacio em vigéncia e que deve ser respeitada pelos hospitais, ape-
sar das constantes ameacas de autoridades que nao nomeiam peritos comprome-
tidos com a manutencao do segredo profissional para verificarem os prontudrios
e colher as informacdes de que necessitam. Ao invés, elas encaminham oficios
que obviamente nio tém o condio de revogar a Constituicio Federal e, por des-
conhecimento, ameacam de processo por crime de desobediéncia os profissionais
que insistem em manter o sigilo inerente ao prontuario do paciente. Trata-se de
verdadeiro disparate a Constituicao.

A quebra indiscriminada do sigilo do prontuario do paciente
Ha corrente jurisprudencial que defende que o segredo profissional nao ¢
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absoluto e entende pela possibilidade de quebra do sigilo profissional. Sustentam
os pensadores dessa linha o elastecimento do conceito de “justa causa” para
acrescentar no seu rol as ordens judiciais e administrativas perpetradas por meio
de oficio expedidos pelas autoridades por meio dos quais elas solicitam o envio
de copia do prontuirio do paciente para instruir seus procedimentos.

Eis exemplos de decisoes judiciais nesse sentido:

Requisicao de prontudrio. Atendimento a cota ministerial. Investigacao de “queda aci-
dental”. Arts. 11, 102 e 105 do Codigo de Etica Médica. Quebra de sigilo profissional.
Nao verificacao. O sigilo profissional nao € absoluto, contém excecoes, conforme de-
preende-se da leitura dos respectivos dispositivos do Codigo de Etica. A hipdtese dos
autos abrange as excecoes, considerando que a requisicao do prontudrio médico foi
feita pelo juizo, em atendimento a cota ministerial, visando apurar possivel pratica de
crime contra a vida. Precedentes andlogos.®

Processo Civil. Embargos de Declaracao. Sigilo profissional. Omissdes inexistentes.

1. E dever do profissional preservar a intimidade do seu cliente, silenciando quanto a
informacoes que lhe chegaram por forca da profissao.

2. O sigilo profissional sofre excecdes, como as previstas para o profissional médico,
no Codigo de Ftica Médica (art. 102).

3. Hipétese dos autos em que o pedido da Justica nao enseja quebra de sigilo profissio-
nal, porque pedido o prontudrio para saber da internacao de um paciente e do periodo.
[...] Embargos de Declaracio no Recurso em Mandado de Seguranca.

1. Explicitado ficou no voto condutor que a entidade hospitalar ndo estd obrigada a
enviar a Justica prontudrios médicos.

2. O Tribunal disse, com clareza, que a vista do prontudrio, preservados os dados si-
gilosos quanto a doenga e ao tratamento realizado, todos os demais dados relativos a
internacdo nao estao ao abrigo do sigilo profissional.®

Mandado de Seguranca. Sigilo profissional. Médico. Impetracao do writ contra decisao
judicial que requisitou a apresentacao do prontudrio de paciente. Inadmissibilidade.
Documento que se mostra necessario a formacio do convencimento do juiz e solucao da lide.”

Sigilo profissional. Violacao. Inocorréncia. Recusa ao fornecimento de prontuario médi-
co de paciente morto apos cirurgia de reducio do estbmago com base em resolucao do
Conselho Federal de Medicina que veda este tipo de procedimento. Inadmissibilidade.
Prova destinada a embasar investigacao para apurar crime de acao penal publica in-
condicionada. Hipdtese em que a requisicao nao se destina a revelar segredo da vitima,
mas sim qual a rotina médica adotada no procedimento cirtrgico, com o fim especifico

88 Superior Tribunal de Justi¢ca, Recurso em Mandado de Seguranca n. 11.453/ SP. 1999-0120187-0.
Relator Ministro José Arnaldo da Fonseca, julgamento em 17.006.2003.

89 Superior Tribunal de Justica, Embargos de Declaracio no Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca n. 14.134-CE, Relatora Ministra Eliana Calmon, julgamento em 22.10.2002. Consta do acor-
dao: “O prontudrio do paciente nao pode ser devassado ou utilizado como meio de prova, se o que
se pretende nao ¢ saber se houve erro médico ou outra causa legal neste sentido. A remessa nao seria
do prontudrio do paciente e sim das informacoes nele contidas. E dever legal das entidades hospita-
lares, a vista das anotacoes contidas nos prontudrios, fornecer certidao sobre os dados ali constantes,
omitindo-se apenas as informacoes técnicas referentes ao nome da doenca e ao tratamento prescrito.”

90 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Revista dos Tribunais n. 821/237.
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de se obter informacdes necessdrias a elucidacao da causa do 6bito, sua autoria e se o
médico responsavel negligenciou na observincia de regra técnica da profissao.”

O sigilo profissional nao tem cardter absoluto, comportando relativo elastério. A quebra
de sigilo pode ser imposta ao prudente arbitrio do juizo quando, em face a peculiari-
dade do caso, se vislumbre a existéncia de justa causa a autoriza-la.”

1- Para a exibicao de documentos pela mantenedora do hospital onde falecido o ma-
rido da autora, nao negada a 6bvia existéncia deles em prontudrio médico, nao se faz
mister a oitiva de testemunhas, inocorrendo cerceamento de defesa pela auséncia de
momento para o apontado ato judicial. 2- Na forma disposta pelo art. 844, II, do CPC,
a viuva do falecido tem direito e acesso aos documentos do prontudrio ante justa cau-
sa - investigacio da origem da morte do ponto de vista real - e, por isto, avalizavel a
decisao singular que determinou a exibicao dos documentos. 3- Discussao, nesta fase
cautelar, sobre existéncia ou nao de culpa da direcao do nosocoémio ou dos médicos,
tem-se por impertinente e descartavel.”

Médico. Sigilo profissional. Violacao. Inocorréncia. Determinacao judicial da entrega de
prontudrio médico de paciente. Admissibilidade, se fundada em justa causa e neces-
saria a formacao do livre convencimento do Juiz e ao justo equacionamento da lide.
Interpretacdo do art. 154 do CP e do art. 339 do CPC. *

Apesar de as decisdes serem interessantes e fazerem o contraponto em relacao
ao aqui defendido, seu conteudo juridico nao ¢é suficiente (e nem poderia) para
afastar a aplicacao da Constituicao Federal de forma diferente da usual, pois su-
gere a sua interpretacio de forma assistematica.

Infelizmente, essa situacao de enfrentamento entre os hospitais, pacientes e
autoridades, ao que tudo indica, se agravard mais ainda quando os projetos de lei
que modificam o Codigo Brasileiro de Transito (CBT — Lei n. 9.503/97) e amplia
os meios validados pela Lei Seca (Lei n. 11.705/08) para comprovar a embriaguez
de motoristas, se transformarem em lei.”

O texto aprovado na Camara dos Deputados dobra a multa para o condutor
flagrado sob a influéncia de alcool ou de substincia psicoativa e permite o uso
de imagens ou videos para constatar a infracio, além da oitiva de testemunhas e
realizacao de exame clinico. Pretendem os parlamentares instituirem a chamada
“tolerancia zero”.

91 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Revista dos Tribunais n. 826/663.

92 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apela¢io n. 1.0000.06.438104-9/000(1). Relator Desembar-
gador Paulo Cezar Dias, julgamento em 08.08.2000.

93 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apela¢io n. 2.0000.00.373487-6/000(1). Relator Desembar-
gador Antonio Armando dos Anjos, julgamento em 22.10.2002.

94 2° Tribunal de Al¢ada Civil de Sao Paulo, 3* Camara, Agravo de Instrumento n. 526199-00/3,
Relator Juiz Milton Sanseverino, julgamento em 11.08.1998. Revista dos Tribunais n. 760/295.

95 Em 20 de dezembro de 2012 foi editada a Lei n. 12.760, que alterou a Lei n. 9.503/97.
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Dentre as propostas em discussdao nos projetos de lei, busca-se ampliar a reda-
cao do art. 306 da Lei n. 9.503/97 e incluir o seguinte texto:

§ 6° A caracterizacdo do crime tipificado neste artigo podera ser obtida:

I — mediante testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outros meios que, técnica
ou cientificamente, permitam certificar o estado do condutor;

II — mediante prova testemunhal, imagens, videos ou a producao de quaisquer outras
provas em direito admitidas.”

Outra alteracao que o Congresso Nacional pretende instituir é a modificacio
da redacao do artigo 277 do Codigo Brasileiro de Transito, sendo que o texto que
esta em discussao tem o seguinte teor:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de trinsito ou
que for alvo de fiscalizacao de transito, podera ser submetido a testes de alcoolemia,
exames clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em
aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.”

Os testes e exames clinicos serdo feitos pelos motoristas/pacientes em hos-
pitais ou em laboratérios, que devem obediéncia as Resolucdes emanadas dos
Conselhos Federal e Estaduais de Medicina, que determinam que os prontudrios/
resultados somente sejam entregues aos proprios pacientes ou a quem eles auto-
rizarem expressamente. E bem provivel que os motoristas nio desejardo produzir
prova contra si mesmos” e nao autorizario o envio de cépia dos resultados para
terceiros.

Nao ¢€ dificil imaginar que, mais uma vez, os gestores dos hospitais serdo pre-
midos e ameacados por autoridades quando eles se recusarem a enviar copias
de resultados de exames de pacientes para instruirem inquéritos policiais abertos
para apurar embriaguez ao volante do cidadao/motorista/paciente.

96 Projeto de Lei n. 2.788/11, do Senado Federal.

97 Projeto de Lei n. 5.607/09, cuja redacao final dada Pela Camara dos Deputados foi enviada ao
Senado Federal por meio do Oficio n. 156/12/PS-GSE, em 13.04.2012.

98 Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (1969) - (Pacto de San José da Costa Rica) - “Art. 8°
- Garantias judiciais: 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: g) (9) direito de nao ser obrigada a depor contra
si mesma, nem a confessar-se culpada”. No Brasil, a alinea “g” (ou item 9) € interpretada extensiva
e exegeticamente, de forma a chegar-se a conclusao de que “ninguém ¢é obrigado a produzir prova
contra si mesmo”. O direito de permanecer em siléncio esta previsto no art. 5°, LXIII, da Constituicao
Federal brasileira.
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A indevida relativizacio do acesso ao sigilo contido no prontuario do
paciente

O Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal, abordando o sigilo
profissional, considerou que “sao poucas as situacdes em que a revelacao do
segredo médico € permitida: crimes que nao impliquem processo criminal contra
o paciente; notificacio compulsoria de doencas transmissiveis (lei n° 6.259/1975);
comunicacdo de morte materna (portaria n. 653 do Ministério da Satdde); atua¢ao
do médico como perito judicial; declaracao de nascimento e de 6bito; comunica-
¢ao de maus-tratos em menores; notificacio de violéncia contra a mulher (lei n°
10.778/2003).”

E inegdvel que o prontudrio de qualquer paciente contém informacdes acer-
ca de seus habitos alimentares e procedimentais em relacao a vida, compleicio
fisica, quadro clinico, estado emocional e uma série de outros dados que dizem
respeito Gnica e exclusivamente a ele. O prontudrio resulta das confidéncias que
sao feitas pelo paciente e percebidas e descobertas pelo médico no decorrer do
tratamento, em virtude da prestaciao de servicos (consulta, atendimento etc.) que
lhe ¢ destinada.

E indiscutivel que a Constituicio Federal (art. 5°, X) protege as informacoes
que constam dos prontudrios de terceiros, sendo que cabe aos hospitais a sua
guarda, por mandamento da Resolu¢ao CFM n. 1.638/02.

Nao hi possibilidade de intromissio externa e a ninguém ¢é dado o direito
de intrometer-se na vida alheia ou ter informacdes de relacio travada entre os
profissionais e estabelecimentos de satde e os pacientes, menosprezando-se o
direito fundamental do cidadiao a privacidade e a intimidade, o que se daria caso
o prontudrio pudesse ser acessado por terceiros sem autorizacao do paciente.
Incluem-se dentro da categoria de “ninguém” as autoridades em geral, inclusive
as judicidrias.

A severidade com que sdo tratados os dados bancarios, por exemplo, nao se
estende as informacoes contidas no prontudrio do paciente, que invariavelmen-
te sao relativizados pelas autoridades, que abusam de seu poder para invadir a
intimidade dos pacientes e ameacar de processo os dirigentes dos hospitais que
insistem em protegé-las. E elas assim o fazem porque entendem que seus oficios
nesse sentido seriam erigidos a0 mesmo patamar que as leis que preveem as res-
tritas hipoteses da justa causa, o que nao encontra respaldo juridico.

E crivel que as informacoes contidas no prontudrio dos pacientes sio mais

99 Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal. Prontudrio médico do paciente: guia para
uso pratico. Brasilia: Conselho Regional de Medicina, 2006, p. 23.
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reveladoras da sua intimidade do que se escrever “conforme decisdao judicial”
numa carteira de trabalho. Nao se pretende, obviamente, comparar esses direitos.
Mas nio se pode ignorar que se o sigilo dos dados bancirios dos cidadios, por
exemplo, sao mais protegidos do que as informac¢oes contidas no prontudrio de
pacientes.

O recente episodio envolvendo o “Carlinhos Cachoeira”, acusado de chefiar
uma rede de jogos ilegais, mostrou que o ministro Ricardo Lewandowski, do STF,
liberou o acesso do Conselho de Etica do Senado e da Corregedoria da Casa aos
documentos que fazem parte das operacdes Monte Carlo e Vegas, da Policia Fe-
deral, que investiga o proprio e sua ligacdo com o senador Demostenes Torres,
alguns deputados e outros agentes publicos. Anteriormente e antes da instalacio
da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito pelo Congresso Nacional, o ministro
havia negado pedido feito pela Comissao de Etica do Senado neste mesmo sen-
tido.'"

Ora, se informacdes acerca de eventuais negociatas corruptas sao protegidas
com tanto esmero pelo Supremo Tribunal Federal, por que aquelas que dizem
respeito a saide e ao quadro clinico de pacientes, que se sustentam na mesma
Constituicio Federal, sao corriqueiramente relativizadas pelas autoridades e os
seus protetores sao ameagados de processos?

Por que a Comissiao de Etica do Senado nio ameacou processar 0 ministro
Ricardo Lewandowski quando ele se recusou a enviar cépia dos documentos que
solicitou?

Por que os diretores de hospitais sio ameacados de processo quando pro-
tegem documentos que contém informac¢des mais importantes do que simples
relacionamentos aparentemente corruptos entre pessoas?

Como aceitar a postura de delegados, promotores e juizes, que defendem
que a recusa no envio de copia do prontudrio pelo hospital e o ndo atendimento
de seus oficios impedem a realizacao de investigacao, inviabiliza o poder/dever
do Estado de exercicio da persecucao penal, o que provocaria grave prejuizo a
ordem publica e o direito a seguranca da sociedade, além de subverter a ordem
juridica?'®*

100 http://br.reuters.com/article/topNews/idBRSPE83Q08620120427, jornalista Ana Flor, reporta-
gem de 27.04.2012, acesso em 29 abr 2012, 10h56.

101 O jornal do Conselho Federal de Medicina de fevereiro de 2008, que tratou de “Privacidade,
confidencialidade e sigilo” médico informou na pagina 3 que, “Para Diaulas Ribeiro, promotor de
Justica do Ministério Publico do Distrito Federal, deve haver uma flexibilizacao a respeito do sigilo
médico. Ele acredita nao existir razao para se falar em sigilo médico quando o paciente € vitima e que
o direito ao sigilo termina com a morte. O Codigo de Etica Médica, ao contririo, diz que mesmo que
o fato seja publico e mesmo que o paciente esteja morto, o sigilo deve ser preservado.”
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Tais autoridades acusam os dirigentes dos hospitais de se valerem de falsa
premissa de protecio da intimidade do paciente e ofenderem e desprezarem o
interesse publico e sua supremacia sobre o interesse privado.

Definitivamente, nao € esse 0 motivo que move os gestores de hospitais a nao
enviar copia de prontudrios que nao foram autorizados por seus titulares, mas a
inteligéncia conjunta de todos os dispositivos legais acima mencionados. Nao ha
dolo' especifico dos gestores de hospitais em desrespeitar qualquer ordem de
autoridades, inclusive judiciais, o que, por si s, afasta a configuracio do crime
de desobediéncia, diante da atipicidade de conduta.'®

Ao invés de desobediéncia dos gestores de hospitais, o que se vé é o verda-
deiro abuso de poder de autoridades ao determinar a revelacao de informacoes
sigilosas protegidas pela Constitui¢io Federal, pois divorciadas do conhecimento
especifico a respeito da amplitude e complexidade do assunto.

Conclusio
A revelacao do segredo'™ ' contido no prontudrio do paciente sem sua au-

102 O magistrado Jurandir Sebastido assim se manifestou a respeito do assunto: “Obviamente que
o dever de preservar o sigilo nada tem a ver (com) a obrigacao de notificar as doencas contagiosas
listadas e as decorrentes do trabalho, previstas no art. 169 da CLT. O delito de “quebra de sigilo”, para
sua tipificacio penal, exige conduta consciente do agente (dolo direto ou eventual), pela divulgacao
do fato pessoal colhido no exercicio da profissao. Entretanto, é necessario que produza ou possa pro-
duzir dano ou constrangimento ao paciente. Uma coisa € a eventual divulgacdo de, por exemplo, uma
cirurgia para apendicite, que nenhum constrangimento possa levar ao paciente, outra, muito diferente,
serd a de correcao de disfuncao eréctil, como de tratamento de frigidez, para a mulher e seu marido;
ou, ainda, qualquer doenca grave, contagiosa ou nao. O que conta, no plano criminal, é a importancia
que o paciente di ou possa dar a divulgacao. Dai porque esse delito pende de provocacao (represen-
tacao) da vitima para que tenha inicio o processo punitivo.” SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade
médica: civil, criminal e ética. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 212.

103 Superior Tribunal de Justica, Corte Especial, Peticio n. 45.419-DF (96.01.45419-5), Relatora
Eliana Calmon, julgamento em 15/10/1998. “Processo civil - Crime de desobediéncia: Atipicidade de
conduta. 1. Os Secretarios de Estado, no cometimento de crimes de competéncia da Justica Federal,
devem ser processados e julgados pelos Tribunais Federais (precedentes da Corte). 2. Atipicidade de
conduta por inexisténcia de dolo ou culpa quanto ao nao-cumprimento da ordem judicial. 3. Investi-
gacao arquivada.”

104 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Habeas Corpus, Relator Desembargador Marcio Bonilha,
Revista dos Tribunais n. 515:316. “O dever de guardar segredo profissional é absoluto. O que a lei
proibe € a revelacao ilegal, a que tenha por mével a simples leviandade, a jactancia, a maldade.” BI-
TENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit. p. 651.

105 “Segredo € algo que nio deve ser revelado, sendo necessaria a preservacao do sigilo, nao po-
dendo sair da esfera da privacidade pessoal. E indispensivel que o documento contenha um segredo
cuja revelacao tenha idoneidade para produzir dano a alguém. Logo, a simples chancela de “segredo”
ou “confidencial” que determinados documentos recebem nao é suficiente para caracterizar o docu-
mento secreto ou a correspondéncia confidencial, definida neste tipo penal (art. 153, CP). O sigilo,
ademais, deve recair sobre o contetido da correspondéncia ou documento e nao sob o seu aspecto
formal. Assim, documentos ou correspondéncias irrelevantes, indcuas ou, por qualquer razao, incapa-
zes de produzir dano ao sujeito passivo nao sao objeto da protecao legal do art. 153 (CP). No entanto,
isso nao significa que, enquanto correspondéncias, nao tenham protecio legal, pois a inviolabilidade
do seu sigilo continua bem juridico penalmente protegido, mas ja entao a luz do art. 151 (CP).” BI-
TENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit. p. 642.
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torizacao!® 7 expressa podera ensejar condenac¢ao consistente no pagamento de
indenizacao por dano moral e eventualmente patrimonial do profissional e/ou do
estabelecimento de saide que mostrou indevidamente o seu contetdo. 1% 109 110

O assunto ¢ arduo e ha enorme descompasso entre a teoria € a pratica, o
que invariavelmente coloca os profissionais e os estabelecimentos de satide em
xeque no confronto com as autoridades, que tém o poder de mandar prender os
primeiros, inclusive.

O contetdo dos prontudrios dos pacientes nio pode ser revelado para tercei-
ros, sejam eles quem for. A Unica hipotese que permite que o hospital entregue
copia do prontuario a alguém € a autorizacdo escrita neste sentido do préprio
paciente.

Caso este tenha ido a 6bito, a revelacao do sigilo nio pode ser “autorizada”
pelo inventariante, pelos herdeiros, pela vitva, pelos filhos, pelo Promotor de
Justica, pelo Delegado de Policia, pelo Juiz de Direito, pelo Desembargador ou
por quem quer que seja.'!!

Além do Codigo de Etica Médica, varias leis e a Constituicao Federal preveem
a obrigatoriedade de manutencio do sigilo das informacoes constantes do pron-
tudrio do paciente. E os estabelecimentos de saide nao podem se furtar ao cum-
primento das normas legais em razao de ordens ilegais emanadas de autoridades

106 “Tratando-se de bem juridico disponivel, o consentimento do ofendido exclui a adequac¢io
tipica da conduta de revelar segredos profissionais. O consentimento (do paciente) afasta a elementar
“sem justa causa”.” BITENCOURT, Cezar Roberto. ob. cit. p. 649.

107 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelacao Civel n. 52.774/05, Relator Desembargador
Maldonado de Carvalho.

108 “Trata-se de hipétese de responsabilidade objetiva, porquanto a norma nao prevé conduta para
que haja o dever de indenizar.” NERY JUNIOR, Nelson. Constituicao Federal Comentada e Legislacao
Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

109 “Assim, o conceito de intimidade relaciona-se as relacoes subjetivas e de trato intimo da pessoa
humana, suas relacoes familiares e de amizade, enquanto o conceito de vida privada envolve todos
os relacionamentos da pessoa, inclusive os objetivos, tais como relacoes comerciais, de trabalho, de
estudos etc.” MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislacao constitucional.
Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 225.

110 “Intimidade e privacidade siao sindnimos e devem ser considerados valores humanos supre-
mos, conexos ao direito de ficar tranqiilo, em paz, de estar s6. O que se busca tutelar sao o segredo
e a liberdade da vida privada. Sem sigilo ninguém pode desenvolver-se intelectualmente, pois nem
sempre a divulgagio e a investigacio sao benéficas ao homem (Pierre Kayser). (...) Logo, vida privada
¢ a mesma coisa que vida intima ou vida interior, sendo inviolavel, nos termos da Constituicao. E o
contrario da vida exterior. (...) A honra, portanto, é o sentimento de temor do demérito em face da
opiniao publica. (...) A imagem fisica é o bem inviolavel que reflete os aspectos materiais do individuo.
(...) O dano estético € o sofrimento moral decorrente de ofensas enderecadas a integridade fisica. Tra-
ta-se da lesao permanente que atinge a beleza do ser humano, comprometendo a harmonia das suas
formas externas, enfeiando-lhe e causando-lhe humilhacio, vergonha, desgosto, mal-estar, tristeza.
Por isso, equipara-se ao dano moral para fins de indenizacao.” BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢ao
Federal anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 146/149.

111 TEIXEIRA, Josenir. O sigilo do prontudrio é para valer? Sao Paulo: Revista Noticias Hospitalares
n. 65, ano 7, nov/dez/jan de 2011, p. 34 a 30.
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desavisadas.

Se concordarmos que o prontudrio de um paciente registra fatos dos quais
podemos extrair informacdes que podem expor a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, entdo, este documento ¢ inviolavel, o que concei-
tualmente quer dizer sagrado, intangivel, que nao pode ser devassado.

E, se é assim, o encaminhamento de copia do prontudrio a alguém que nao
seja profissional da satde (este estd obrigado a manter sigilo das informacoes a
que tem acesso por mandamento dos seus respectivos codigos de ética) viola o
mandamento constitucional e expoe o paciente, sujeitando o hospital a responder
por acao de dano moral.

O paciente que procura o urologista, o ginecologista, o psicologo, o psiquiatra
ou qualquer outro médico expoOe intimidades e conta-lhes coisas que nao exte-
riorizaria para ninguém, em prol da sinceridade ao profissional e para facilitar a
correta e rapida identificacao do mal que o acomete.

E o paciente faz isso na certeza de que aquelas informacdes ficarao restritas
ao conhecimento do médico que o atendeu, no consultorio ou no leito hospitalar.
Se o paciente desconfiar que as informacoes que revelou nio estao seguras e que
qualquer um pode ter acesso a elas, muito provavelmente ele omitiria alguma
passagem relevante, o que poderia lhe trazer incalculdveis prejuizos para a sua
saude.

E se os pacientes assim passassem a agir é possivel acontecerem sérios proble-
mas de satde publica, em razao da impossibilidade da afericao do real estado de
saude da populacao. O sigilo inerente ao prontudrio do paciente possui diversas
vertentes, como se vé.

Tal qual qualquer pessoa, as autoridades sao obrigadas a respeitar a legislacao.
O fato de ser autoridade nao da a ela o direito e nem o livre arbitrio de fazer ou
exigir o que quiser. A limitacao de sua ordem esbarra no ordenamento juridico. E
cabe aos hospitais explicar isso detalhadamente as autoridades, quando instados
a cumprir ordem que nao encontra amparo legal.

Os estabelecimentos de satde possuem vasto material constitucional, legisla-
tivo, doutrindrio, jurisprudencial e administrativo para se insurgir contra ordens
ilegais que mandam que eles enviem copia de prontuarios de pacientes sem que
estes os tenham autorizado por escrito.

O velho ditado que diz que ordem judicial nao é para ser discutida, mas
cumprida, encontra limites quando elas sao ilegais. Uma ilegalidade nao justifica
outra. Os hospitais tém que enfrentar as ordens ilegais, pois baixar a cabeca para
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elas fragiliza todo o segmento e faz com que eles descumpram a Constituicao e
exponham os segredos que seus pacientes revelaram ao seu corpo clinico, o que
nao ¢ admissivel sob nenhum ponto de vista, principalmente juridico.

Cabe ao Estado provar a autoria de crime praticado pelas pessoas. O principio
constitucional que faculta a pessoa a ndo produzir prova contra si mesma con-
tinua vilido. Portanto, a conclusio de que o nio encaminhamento de copia de
prontuario a autoridades, sem autorizacao do paciente, seria a tentativa de aco-
bertamento de crime e impedimento de conhecimento de eventual autoria mais
parece choro de incompetente do que argumento juridico.

Cabe ao Estado buscar a comprovacao da pritica de crimes e a identificacao
do autor, mas sem descumprir o ordenamento juridico, a quem ele deve rigorosa
e irrestrita obediéncia, sem qualquer margem discriciondria, sob pena de colocar
em risco as instituicoes e os direitos fundamentais das pessoas, o que ¢ abso-
lutamente inadmissivel e deve ser rechacado pelos hospitais de forma rapida e
precisa, no Judicidrio, se necessario for.

Enquanto a Constituicao Federal e a legislacao estiverem redigidas como estao
ninguém tem direito de conhecer o conteido do prontudrio se nao for autorizado
por escrito pelo proprio paciente ou seu representante legal, estes em especialissi-
mos casos que constituem a regra e nao a excecao. Os hospitais nao devem fazer
vistas grossas a desmandos e nem podem se curvar a ilegalidades, em nenhuma
hipétese.

Ou fazemos a legislacao valer ou este sera mais um odioso capitulo da novela
tupiniquim das leis que “pegam” e das que “ndao pegam”. Nao caiamos na vala
comum desta demonstracio de falta de cidadania. O Brasil nao merece essa pos-
tura de nossa parte.
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3.3 - Grande, pesado e sensivel: refle-
x0es juridicas

Na recepcao de um hospital, um Juiz de Direito, acom-
panhante da paciente, se insurgiu contra cldusulas do con-
trato de prestacao de servicos que lhe foi apresentado para
assinatura.

Ele queria fazer mudancas no documento padrao criado
para regular aquela situacao juridica. Ele deu “carteirada”
para exigir a realizacio das mudancas na hora, porque se-

Nnao nao assinaria o instrumento.

Como a internacao do seu parente era eletiva, informa-
mos que ele deveria procurar outro hospital, pois o contrato
nao seria alterado. Diante das ponderacoes do advogado,
chamado a mediar o entrevero, ele se acalmou e assinou o
documento, a contragosto.

O contrato que rege a internacao dos pacientes em esta-
belecimentos de satde deve prever diversas hipoteses, dian-
te da dinamica e imprevisibilidade dos acontecimentos que
podem suceder em tais situacoes.

A reunido dessas hipoteses produz documento extenso
por causa do nosso enorme e variado ambiente juridico e da
ambiguidade e contradicao entre as normas.

Temas como consentimento informado, autonomia de
escolha de tratamentos, transfusio de sangue, ortotanasia,
sigilo do prontudrio, transferéncia, relacoes hospital/médi-
co/paciente, amputacao de membros, furto de objetos, alta
a pedido, estacionamento, falsidade ideoldgica, restricao a
visitas, preco, multas, juros, arbitragem e acionamento do
Poder Judicidrio devem ser tratados no contrato, mesmo que
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de maneira superficial.

Observa-se da lista acima que a relacio juridica firmada entre os atores da re-
lagao juridica possui diversas vertentes e varidveis que nao raramente provocam
conflitos entre os pacientes, seus acompanhantes e os prepostos dos hospitais, até
em razao do acirramento dos dnimos natural dos momentos aflitivos pelos quais
a familia se submete naquela situacao inusual.

Os estabelecimentos de saide necessitam de profissionais bem preparados
técnica e emocionalmente para lidar com diversas situacoes, inclusive a acima
relatada, o que atrai a obrigatoriedade de sua capacitacao multiprofissional cons-
tante, em razao da ripida evolucio e diversificacio de direitos pelos cidadaos e
da dificuldade da sua positivacao temporal rapida pelo legislador.

A melhor forma de prevenir desgastes e litigios € o conhecimento dos limites
de direitos e dos contornos dos deveres que cada um de nds temos, enquanto
compartilhadores da mesma sociedade.
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3.4 - O hospital paga pelo erro do mé-
dico?

O hospital € pessoa juridica. Sua existéncia € ficticia. Ele
nao realiza cirurgia. Quem faz o atendimento ou pratica o
ato cirargico é o médico.

Os médicos trabalham nos hospitais sob diversas formas:
podem ser autbnomos, socios de pessoa juridica, coopera-
dos, meros utilizadores do centro cirdrgico e, mais raramen-
te, empregados (celetistas).

Quando eles sao empregados e ocorre um dano ao pa-
ciente, provocado por atitude culposa de sua parte, o hospi-
tal pagard a condenacdo advinda de processo judicial, pois
o Codigo Civil prevé que o empregador € responsavel pela
reparacao civil dos danos cometidos pelos seus empregados
no exercicio do trabalho que lhes competir ou em razao dele.

O problema surge quando o médico niao é empregado
do hospital, o que ocorre na quase totalidade dos casos.

Adianta o hospital escrever no contrato que for assinado
com a pessoa juridica do médico que, se ocorrer “erro mé-
dico”, quem respondera por ele serd a sua empresa? E se o
“erro” for cometido por médico que nem sécio for da pessoa
juridica e que foi apenas substituir um colega naquele dia?

Ha decisoes judiciais para todos os gostos: a) as que con-
sideram que “o hospital é solidariamente responsavel com
o médico” e b) as que reconhecem a validade do contrato
entre o hospital e a empresa do médico e condenam s6 a
ultima, hipétese cada vez mais rara.



ospital paga pelo erro do médico?

Existem decisdes que consideram irrelevante o fato de o médico nio manter
relacao formal com o hospital, como os autbnomos, por exemplo. Julgam que o
hospital, por desenvolver atividade lucrativa e de alto risco, deve responder pelos
danos dela decorrentes. Consideram que o hospital nao € um mero locador de
espacos ou equipamentos, pois ele fornece pessoal, medicamentos, alimentacao,
limpeza, vigilancia e outros, que sio pagos pelo paciente (ou pelo convénio) para
atingir seu fim, que € a assisténcia a satude.

Em qualquer hipotese, o hospital poderd cobrar eventual prejuizo financeiro
diretamente do médico que o causou, por meio da chamada “acio de regresso”.

O hospital paga a condenac¢iao, mas depois cobra o que pagou do médico.
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3.5 - Prontuario do paciente
(entrevista)

A origem do que hoje conhecemos como Prontuario do
Paciente se deu nos Estados Unidos, em Minnesota, por vol-
ta de 1880. Foi o cirurgido William Mayo, da Clinica Mayo,
que observou que a maioria dos médicos mantinha anota-
coes dos pacientes de forma cronoldgica.

Entre 1913 e 1918, o Colégio Americano de Cirurgioes
estabeleceu os “Padroes Minimos de Assisténcia Hospitalar”
a serem alcancados pelos hospitais que pretendessem a sua
aprovacio. O preenchimento do prontuario era uma das
exigéncias.

No Brasil, o primeiro hospital a implantar o servico foi
o Hospital das Clinicas da Universidade de Sao Paulo, em
1943. O segundo hospital brasileiro a implantar o Servico de
Arquivo Médico e Estatistica, responsavel por coordenar as
acoes e documentos do Prontuirio, foi a Santa Casa de San-
tos, 1945. O terceiro foi o Hospital dos Servidores do Estado
do Rio de Janeiro.

De 14 para ca, a forma como se compode o Prontuario e
o método para o seu preenchimento se adaptaram as exi-
géncias legais, principios norteadores da qualidade. Um dos
fatos que merece grande destaque, sem duavida, € a percep-
c¢ao de que o Prontudrio € do paciente e nao da equipe de
saude.

Para explicar as finalidades do Prontuario do paciente,
sua regulamentacio, quem tem direto ao acesso e demais
questdes legais, o Portal da Enfermagem conversou com
o advogado Josenir Teixeira, Mestre em Direito, especia-
lista em Saude e Terceiro Setor, que explica, inclusive, as
informacoes que devem constar neste documento e quais
cuidados a equipe de satde deve ter ao realizar os registros.



3.5 - Prontudrio do paciente (entrevista)

Quais sdo as principais finalidades do Prontuario, o que ele assegura
para o paciente, hospital e equipe de satude?

O Prontudrio do Paciente possui varias finalidades. Cito as principais:

1. Registro da assisténcia profissional disponibilizada pela equipe multidiscipli-
nar de uma instituicio de satde ao paciente;

2. Ganho de tempo na identificacio da evolucao do paciente, a partir de regis-
tros claros, precisos e cronologicos;

3. Apoio diagndstico aos profissionais que atendem o paciente, possibilitando
dar-lhes maior seguranca no estabelecimento do diagndstico e da terapéutica a
ser empregada.

4. Estatistica — do Prontudrio do Paciente se extraem as mais diversas informa-
¢oes de interesse do paciente, dos profissionais e da ciéncia da satde.

5. Cobranga - ¢ no Prontudrio do Paciente que estdo prescritas todas as me-
dicacdes e utilizacao de materiais que deverdo ser cobrados do paciente, dos
convénios ou do Poder Publico.

6. Defesa — infelizmente, talvez esta finalidade seja a mais importante hoje,
quando profissionais e estabelecimentos de satde sao acionados por pacientes
insatisfeitos com o resultado do seu atendimento. Serd o Prontudrio do Paciente
o unico documento sobre o qual se debrucardo os operadores do Direito (advo-
gado, delegado, promotor de justica, juizes, desembargadores etc.) e outros pro-
fissionais para analisar se a conduta adotada pelos profissionais de satde foi (ou
era) compativel com o quadro clinico apresentado e com o tratamento dispensa-
do. Desta analise € que se chegara a conclusio da ocorréncia ou nao de um “erro”
profissional, que podera ser punido administrativa, ética, penal e civilmente.

7. Pesquisas cientificas e de ensino — é com base nas informacodes técnicas
constantes do Prontuario do Paciente que se colherao subsidios que servirdo de
estudos para constituir a base do progresso cientifico e de descobertas.

8. Informacoes epidemioldgicas — é o Prontudrio do Paciente que contém in-
formacoes que orienta a sociedade no controle de epidemias.

9. Eficiéncia dos profissionais — podemos constatar a competéncia, deficiéncia
ou eficiéncia dos profissionais da saide pela andlise das informacoes constantes
do Prontudrio do Paciente.

10. Meio de comunicac¢ao — € o Prontuario do Paciente o documento que deve
servir de meio de comunicagdo entre as equipes multidisciplinares que atuam em
prol do paciente.

11. Elaboracao de relatérios e atestados — € a partir das informacdes constan-
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tes de tal documento que € possivel elaborar relatérios e emitir atestados sobre a
situacao do paciente.

Como é constituido o Prontuario?

A definicao de Prontudrio do Paciente, constante da Resolu¢io CFM 1.638/02,
nos da subsidios para responder a pergunta. O Conselho Federal de Medicina
(CFM) conceitua o Prontuario como sendo o documento tnico constituido de um
conjunto de informacoes, sinais e imagens registradas, geradas a partir de fatos,
acontecimentos e situacoes sobre a saide do paciente e a assisténcia a ele pres-
tada, de carater legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunica¢ao entre os
membros da equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao
individuo.

O prontuario deve ser composto por um conjunto de informacdes obtidas a
partir da observacdo técnica do paciente e deve ser montado de maneira orga-
nizada que permita que elas sejam utilizadas, revistas e revisitadas pela equipe
multiprofissional sempre que for necessario.

Quais informacoes precisam estar relacionadas no prontuario?

Todas as que disserem respeito ao paciente. O conceito de prontudrio nos diz
que tal documento é um “conjunto de informacdes, sinais e imagens geradas a
partir de fatos, acontecimentos e situacdes sobre a saide do paciente e a assis-
téncia a ele prestada.”

Portanto, todas as informacoes relativas ao paciente e ao processo de cuidar
dele devem estar escritas no prontudrio, de forma legivel, obviamente. Enfatizo a
importancia de o profissional que atuar no atendimento do paciente assinar abai-
xo0 da descri¢iao do seu ato e se identificar com o nome completo, data e horario
e nimero de inscricio no Conselho Profissional.

Fale um pouco sobre os aspectos éticos e legais do preenchimento, ma-
nuseio e com relacio a copias dos prontuarios do paciente.

A elabora¢io do prontudrio tem um objetivo: possibilitar o entendimento do
que acontece com o paciente. Nao é o profissional que escolhe ou define o que
ele deve escrever no prontudrio. Quem diz qual informacio deve estar escrita no
prontuario € a legislacao. Ha leis, decretos, resolucoes e uma série de normas
legais, de observancia obrigatoria, que determinam o que os profissionais da
satde devem escrever no prontudrio e de que forma tais informacdes precisam



3.5 - Prontudrio do paciente (entrevista)

estar 14 registradas. Entao, a primeira coisa a ser feita pelos profissionais ou esta-
belecimentos de saude ¢ conhecer as normas legais que interferem diretamente
no seu trabalho, determinando quando, como e de que forma o servico deve
ser executado. Infelizmente, nem sempre € assim que o processo de registro das
informacoes se inicia.

Os aspectos éticos e legais serao analisados, confrontados e fiscalizados por
uma autoridade. Pode ser do Conselho ao qual o profissional pertence, do Judi-
ciario, do Executivo e por ai vai. E as autoridades terao como parametro, na anali-
se do prontuirio, a legislacao que determina os procedimentos a serem adotados
em relacao a ele. Se a autoridade constatar que o prontudrio foi preenchido de
forma diferente do que as normas legais determinam, obviamente que ela sera
obrigada a aplicar as punicdes que a legislacio prevé ao profissional que agiu
em desconformidade com o determinado. Portanto, a obtencao de conhecimento
acerca das normas legais que se referem ao prontudrio é o primeiro passo para
evitar problemas de qualquer ordem e trazer seguran¢a ao paciente, a partir das
informacdes completas que os profissionais devem escrever em tal documento.

O prontuario s6 deve ser manuseado por profissionais da satide que estejam
obrigados a manter o sigilo das informacdes ali constantes, conforme determinam
os respectivos Codigos de Etica de cada categoria.

O paciente tem o direito de ter copia do seu prontuario quando quiser, direta-
mente ou por meio de um parente ou advogado, desde que autorize por escrito
tais pessoas a ter acesso ao documento. No caso de obito do paciente inexistird a
autorizacao para o acesso de terceiros a copia do paciente. Neste caso, ninguém
tera direito a obter a cépia do prontudrio. Eu disse ninguém, ou seja, nenhum
parente. Nem a vitva, o beneficidrio, o filho, a mae ou o amante. Ninguém. Ne-
nhuma autoridade, seja ela qual for, terd direito de pedir a copia do prontudrio
do paciente. Nenhuma. Caso a autoridade necessite de informacoes constantes do
prontudrio, ela devera nomear perito (profissional da satide: médico, enfermeiro
etc.) para colher as informacdes diretamente no documento, pois tal profissional
também ¢é obrigado a manter o sigilo das informac¢des constantes do prontudrio.

Os convénios e as operadoras de satiide podem solicitar o prontuario
do paciente?

A via original do prontudrio do paciente nunca podera sair das dependéncias
do estabelecimento de satde. Por nenhum motivo. Sob qualquer hipétese. So-
mente o profissional de satde poderi ter acesso ao prontudrio, pois ele estard
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obrigado a manter o sigilo das informac¢oes a que tiver acesso.

Se o convénio ou a operadora de satde disponibilizar profissionais da saide
para analisar os prontuarios, os estabelecimentos de saide nio terio argumentos
para impedir tal pratica, pois tais prepostos estao sujeitos a manutencao do sigilo
das informacoes.

Os estabelecimentos devem evitar mandar c6pia do prontudrio para os con-
vénios, pois nem sempre as pessoas que irao manused-lo serdo profissionais da
satde, o que coloca em risco as informacoes constantes de tal documento.

Porém, sabemos que, na pratica, a teoria é outra. Na maioria dos casos, 0s
estabelecimentos de saide mandam as copias a quem quer que as solicite. E um
risco que eles estao assumindo e que podem ser obrigados a responder por even-
tual publicidade que o documento tiver.

O prontudrio fica arquivado nos estabelecimentos de saide, sendo que a ad-
ministracio destes € quem dirige seus destinos. Portanto, qualquer pedido, de
qualquer ordem, deve ser dirigido a Diretoria Administrativa do estabelecimento,
que distribuird a responsabilidade a quem de direito.

Quais cuidados devem ser tomados em relacio ao Prontuario?

O prontuario nao deve ser rasurado. As informacoes devem ser escritas em or-
dem cronologica, com clareza de raciocinio, contextualizadas e com letra legivel.
As informacdes devem ser anotadas a partir da observacao que o profissional fizer
e constatar no momento de atender e cuidar do paciente.

Por quanto tempo o prontuario deve ficar arquivado? E a qual departa-
mento fica esta responsabilidade?

O prontudrio deve ficar arquivado por 20 anos a contar do ultimo atendimen-
to do paciente, se for confeccionado em papel. Se ele for elaborado em meio
eletronico ele deve ficar arquivado em cardter permanente, ou seja, para sempre.

O departamento que ficara responsavel pelo arquivamento do prontudrio serd
aquele determinado pela Diretoria Administrativa do estabelecimento de satde,
sendo normalmente o SPP (Servico de Prontuirio do Paciente).

Como esta a evoluc¢iao do Prontuario Eletronico?

Desde 1993, pelo menos, € possivel utilizar a forma eletronica de elabora-
c¢ao do prontudrio do paciente. Prontudrio Eletrdnico € totalmente diferente da
digitacio do prontudrio em terminal de computador e impressio da respectiva
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folha. Neste caso, estamos falando de prontuario em papel, pois apenas houve a
impressao das informacoes digitadas. Prontudrio Eletrdnico nio € isso. Prontudrio
Eletronico € o processo de elaboracio do prontudrio sem a utilizacao de papel em
nenhum momento, com armazenamento das informacoes diretamente no softwa-
re, podendo elas ser acessadas somente por meio de senha pessoal em monitores
ligados ao sistema.

A complexidade técnica exigida pelo software foi um dos grandes entraves
que impediu a sua utilizacio. Outro enorme problema ainda € o custo deste
sistema, que € altissimo. Os 6rgios responsdveis pela liberacio da utilizacio de
software, ou seja, CFM (Conselho Federal de Medicina) e SBIS (Sociedade Brasi-
leira de Informatica em Saide) demoraram muito para certificar os sistemas que
poderiam ser utilizados pelos estabelecimentos de saide. Somente em novembro
de 2009, ha um ano, é que houve a primeira certificacao. Até agora existem ape-
nas cinco softwares certificados, sendo eles os Gnicos que podem ser utilizados
para a elaboracao do prontudrio na forma eletronica.

Qual € a legislacao que trata de Prontuario do Paciente?

Sao varias as normas juridicas que dizem respeito ou se aplicam ao tema
Prontuario do Paciente, direta ou indiretamente. Por exemplo: Resolucoes do
CFM (Conselho Federal de Medicina) n°. 1.605/02, 1.638/02, 1.821/07, 1.931/09
etc.; Resolucio Cremesp n° 70/95; Resolucoes Cofen n®s. 272/02, 311/07. Deci-
sao DIR/001/2000 do Coren/SP; Constituicao Federal; Leis federais n°s. 2.604/55,
7.498/86, 8.069/90 (ECA); Decretos federais n°s. 50.387/61, 94.406/87; Leis esta-
duais (SP) n°. 10.083/98 e 10.241/99; Lei municipal (SP) n® 13.725/04 e vdarias

outras.

Voceé escreveu o livro “Prontuario do Paciente: aspectos juridicos”. Qual
a importiancia dessa obra e o que ela podera nortear a enfermagem?

O livro é um auxilio, pois o profissional da enfermagem tem reunidas informa-
¢oes importantes que dizem respeito diretamente ao exercicio da sua profissao.
O livro traz mais de 70 decisoes judiciais a respeito de situacdes que envolvem
o assunto prontudrio do paciente e retratam acontecimentos que verificamos no
nosso dia a dia. A partir da sua leitura fica mais facil visualizar a importancia de
atuar e preencher o prontuario com cuidado, pois a nao adocao de tal pratica
pode atingir o bolso e a sua situacio profissional perante ao Conselho Regional,
que pode puni-lo inclusive com a cassacao do direito de exercer a enfermagem,
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caso ele cometa algum deslize. Estd disponivel em www.abeditora.com.br.
Comentarios

28/12/2010 - Alex Marques, Sao Paulo-SP

O tema, apesar de bastante complexo e importante, foi tratado de maneira cla-
ra, objetiva e esclarecedora. Parabéns! Pena que informacdes como estas nao che-
gam a todos os profissionais de saide que manipulam o prontudrio do paciente.

23/12/2010 - Eloiza Sales Correia , Brasilia-DF

Adorei a entrevista, muito boa e esclarecedora. S6 gostaria de saber um exem-
plo de cassacao, devido a erros ou infracdes cometidas pelo profissional de enfer-
magem que leve a ele a penalidade tao grave. Grata Eloiza

23/12/2010 - Solange Carneiro Antonelli, Belém-PA
Muito bom! Imprimi para levar em reunilo de avaliacio de prontudrios. Vou
recomendar a colegas.

22/12/2010 - Glaucia Almeida, Campinas-SP

Entrevista muito importante! Ministramos palestras sobre registros de enfer-
magem, nas quais enfatizamos muito o prontudrio, porém atingimos uma por-
centagem pequena da populacao enfermagem. Espero que muitos profissionais
acessem a entrevista e desta forma cascateiem as informacdes para que nossos
clientes tenham uma assisténcia com a qualidade e legalidade que merecem. Pa-
rabéns Doutor!



277



nides 3 | Capitulo 3 - Assuntos H

Publicado no Indicador
Juridico n. 6.

278

3.6 - Vigie o paciente

A partir do momento em que o profissional médico (ou
da drea da satide em geral) ou o hospital passa a ter deter-
minada pessoa como paciente (pessoa que padece ou estd
doente), ou seja, sob seus cuidados, deve-se passar a vigia-
-lo de forma eficaz.

Isso porque, caso ocorra algum evento com ele por con-
ta da falta de vigilancia do profissional ou do hospital, estes
poderio ser responsabilizados civilmente pelo acontecido.
E o que se chama tecnicamente em Direito como culpa in
vigilando.

Culpa ¢ o erro (ou a falta) cometido por inadverténcia ou
imprudéncia. Como define De Pldcido e Silva, “é a violagdo
de um dever preexistente, ndo praticado por md-fé ou com
a intengdo de causar prejuizos aos direitos ou ao patrimonio
de outrem”. Culpa ¢é a antitese do dolo, pois este ¢ caracteri-
zado pela vontade consciente (o querer) de causar prejuizo
a alguém.

A modalidade in vigilando da culpa caracteriza-se pela
falta de vigilancia (ou atencao) que determinada pessoa de-
veria ter em relacao a alguém ou alguma coisa e que, por
conta disso, ocorreu um prejuizo.

Ao profissional da saide, a vigilancia em relacao ao pa-
ciente (nao internado) é mais dificil de se efetivar, pois o
contato entre eles restringe-se, na maioria das vezes, as con-
sultas ambulatoriais ou em consultério. De qualquer ma-
neira, o profissional devera ficar atento e, principalmente,
anotar (de forma legivel) no seu prontudrio as mudancas
ou eventuais resisténcias ao tratamento ministrado, visando
defender-se de eventual questionamento infundado.

No que diz respeito ao paciente internado, a vigilancia
deve ser redobrada, principalmente por conta do estabele-
cimento hospitalar ou clinica que o recebe. Isso porque o
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paciente internado estd acobertado pela chamada “cliusula de incolumidade”,
que quer dizer que o enfermo deve ser mantido livre de qualquer perigo, sao e
salvo, intato, ileso e bem conservado pelo estabelecimento.

E esta incolumidade ¢ ampla. Todo e qualquer acidente que o paciente sofrer
serd culpa do hospital (e de seus prepostos), salvo se o estabelecimento provar
que nao houve culpa por parte de seu pessoal, 0 que na pritica nio € muito fa-
cil, pois, se ocorreu um dano, supoe-se que houve inadimplemento do dever de
vigilancia.

Os tribunais estio recheados de exemplos desta culpa. Ha casos de quedas
sofridas pelos pacientes da maca ou do leito, por falta de cuidado do enfermeiro
ou servical; suicidios ou tentativas de suicidio cometidos pelos internos com dis-
tarbios mentais; fuga de pacientes do hospital, que acabam se acidentando fora
das dependéncias do estabelecimento; morte de um paciente pelo outro colega
de quarto, enfim, as possibilidades de responsabilizacao sao vastissimas. Neste ca-
s0s, 0s estabelecimentos responderao civilmente (como empregadores) por culpa
presumida de seus prepostos (ou empregados).

Os casos, as vezes, sao complexos. A revista COAD nos traz o exemplo de um
paciente que, ja recuperado de problemas gastrointestinais, fica ansioso por dei-
xar o hospital e opta por nao esperar a alta médica. Prefere sair furtivamente pela
janela do prédio. Chega ao telhado, escorrega, cai e morre. De quem € a culpa
neste caso? Do hospital que nao vigiou devidamente seu paciente, impedindo-o
de sair pela janela do quarto ou do proprio enfermo, que preferiu tomar a atitude
de sair do hospital pelo telhado? Os Desembargadores que julgaram este caso nao
foram unianimes na decisao. Um deles afirmou que a culpa era do hospital, mas a
maioria decidiu que o hospital nao era responsavel.

Convém transcrevermos parte do voto (vencido) do Desembargador que con-
denou o hospital a indenizar a familia do paciente para que possamos pensar, tirar
licoes e ver como ¢ feito o exercicio de inteligéncia deste tipo de questao pelo
Judiciario, visando aclarar o vasto alcance do dever de vigiar o paciente. Atente,
caro leitor, para as vdrias vertentes envolvidas num caso deste.

Afirmou o Desembargador:

Ocorre que nao se pode falar em culpa exclusiva da vitima ou de outrem. O paciente
estava agitado, andava de um lado para outro no corredor e ‘ndo agtientava ficar no
quarto’. Encontrava-se internado em uma enfermaria, com outros pacientes, um recinto
sujeito a ampla fiscalizacao.

Tal comportamento do paciente era de conhecimento do enfermeiro assistente que nao
o teria comunicado ao médico. E o hospital era sabedor de que o doente era alcoolista
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desde a sua entrada no estabelecimento, na oportunidade da elaboracao de sua ficha.
O médico reconheceu que eram indispensdveis atendimento e cuidados especiais.
Logo, como havia um contrato entre o hospital e o doente, pelo qual este perdera a
liberdade de acao, tornando-o sujeito as imposicoes técnicas do tratamento, precisando
ser ‘assistido e vigiado’, nada justificava a falta de atencio dos prepostos responsaveis
pela fiscalizacao dos pacientes.

E acertada a comparacio feita 2 situacio de uma crianca internada. Quando esta é
entregue aos cuidados do hospital, cessa a vigilancia familiar, que passa a ser exclusiva
do estabelecimento. Essa transferéncia de responsabilidade estd claramente definida no
caso presente.

Como cuidado e caldo de galinha nao fazem mal a ninguém, é melhor vigiar o

paciente de forma eficaz para nao correr o risco de ter que discutir uma questao
dessas no Judiciario.
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Hospitalar

4.1 - N6 de Normas (reportagem)

Nas ultimas décadas, poucos setores foram tio norma-
tizados quanto o bancirio. O excesso de regulamentacio
e controles, emitidos por 6rgaos publicos como o Banco
Central e ministérios da drea econdémica, fizeram com que
as instituicoes financeiras fossem obrigadas a manter cente-
nas de funcionarios em imensos departamentos de Organi-
zacao & Métodos e outros tantos nas assessorias juridicas.
Nas décadas de oitenta e inicio da de noventa, por conta da
hiperinflancao, algumas normas eram alteradas, em certas
ocasioes, até mais de uma vez por dia. O que se vé hoje
no setor da saide, em termos de normatizacao, pode ser
comparado ao processo pelo qual passou o setor financeiro.

Segundo Peter Drucker, um dos gurus da administracao
moderna, os hospitais estio entre 0os organismos mais com-
plexos de serem administrados. Neles estao reunidos varios
servicos e situacoes simultineos: hospital € hotel, lavande-
ria, servicos médicos, limpeza, vigilancia, restaurante, recur-
sos humanos, relacionamento com o consumidor. De certa
forma, € natural que todo esse organismo fosse cada vez
mais regido por leis, normas, regulamentacdes e portarias,
vindas de diversos 6rgaos e instituicdes. Um arcabouco legal
cada vez mais dinamico e variado.

No meio de toda essa paraferndlia estd o gestor hospi-
talar com suas responsabilidades e obrigacoes. A pergunta
que se faz é como o administrador hospitalar deve conviver
com toda esta complexidade e administra-la com eficicia. O
que fazer para nao ser tragado por esse dinamismo que, a0
minimo deslize, pode comprometer o estado do paciente, a
instituicao de saide e a prépria reputacio de quem administra?

A complexidade da legislacio atual na area da saude
surgiu da propria evolucao da sociedade brasileira e de seu
desenvolvimento tecnologico. Os conceitos de cidadania fo-
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ram evoluindo cada vez mais e com isso os direitos das pessoas também passaram
a se transformar.

O advogado Josenir Teixeira, que presta assessoria a instituicoes de saude, é
claro ao afirmar que passou o tempo em que o médico era tratado como semideus
e o paciente baixava a cabeca e ia embora apos ser atendido, fosse qual fosse
o padrao desse atendimento. Com esse cendrio, a tendéncia é a de se adequar
determinadas normas a essa evolucido, tanto do ponto de vista social, quanto tec-
nologico. Teixeira acredita que, diante desse quadro, a velocidade na mudanca
das leis e normas na drea da satde vai continuar alta. “Talvez s6 termine quando
as doencgas do ser humano passarem a ser totalmente previsiveis”.

Na opiniao de Sueli Dallari, coordenadora do Nucleo de Pesquisa em Direito
Sanitario da Faculdade de Saude Publica da Universidade de Sao Paulo (USP),
a legislacao de satde no Brasil, do ponto de vista formal, pode ser considerada
como padrao para o resto do mundo. Ela lembra que hd alguns anos nao havia
nada que organizasse o setor e ele era muito fragmentado. A principal diferenca
hoje € a existéncia de um sistema, organizado em codigos. “A estrutura regula-
dora do sistema € boa e nos ultimos anos vem se aperfeicoando cada vez mais.
Ainda falta alguma coisa, mas estamos no caminho certo”, avalia. A coordenadora
admite que as questdes existentes hoje sio muito mais sofisticadas, heranca do
desenvolvimento tecnoldgico, principalmente aquelas relativas a areas muito di-
namicas como a infec¢ao hospitalar.

Outro especialista na area da saide, o consultor juridico Anténio Tilelli, expli-
ca que, realmente, até cerca de vinte anos atrds, nao havia legislacao ou ela era
muito livre e benevolente. “Havia tanta liberdade que os hospitais faziam o que
queriam”, diz o consultor. Entre as poucas regras existentes estavam a que definia
as entidades filantropicas e estabelecia a imunidade tributaria. O divisor de aguas
foi a Constituicio de 1988 que acabou com a figura do indigente e transformou
toda pessoa em cidada, com direito universal a satde e educacao, que fez surgir
o Sistema Unico de Sadde (SUS).

Até pelo menos a década de oitenta, os hospitais eram inexpressivamente
regulamentados e os proprios administradores também nao era tio exigidos. O
Ministério da Saude, antes da criacio do SUS, se limitava a desenvolver quase que
exclusivamente acoes de promocio da saide e prevencao de doencas, como as
campanhas de vacinacdo e controle de endemias. Na area de assisténcia a satude,
o ministério atuava apenas por meio de alguns poucos hospitais especializados
nas areas de psiquiatria e tuberculose, além da ac¢io da Fundacio de Servicos
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Especiais de Saude Publica (Fsesp) em algumas regides especificas, como no in-
terior do Norte e Nordeste.

Essa acao, também chamada de assisténcia médico-hospitalar, era prestada a
parcela da populacao definida como indigente por alguns municipios e estados
e, principalmente, por instituicoes de carater filantrépico. A populacio nao tinha
nenhum direito garantido e a assisténcia que recebia era na condicio de favor,
uma caridade. “O governo dependia quase que totalmente dessas entidades nao-
-governamentais”, explica Tilelli. A atuacio do poder publico se dava por meio
do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), que depois passou a ser deno-
minado Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (Inamps),
autarquia do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

Com a criacio do SUS, o governo buscou definir a arrecadacao de recursos
com a lei da Seguridade Social de n° 8.212/91. Mas, para Tilelli, boa parte dos
problemas relativa a legislacio envolvendo as instituicoes filantrépicas também
comeca nesse ponto. A regulamentacao dessa lei sai com o decreto 612/92. Em
1993, o governo langa outro decreto (o de n° 752), alterando a lei e definindo
que os hospitais filantrépicos deveriam atender até 60% de pacientes pelo SUS.
Segundo o consultor, a confusio foi criada ai, quando os hospitais filantrépicos
ainda nao se encontravam em condi¢oes de atender esse percentual.

O Congresso ainda promulgou a lei 9.732, em 1998, sacramentando os decre-
tos, mas os efeitos foram suspensos pelo Supremo Tribunal Federal por meio de
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade. Em agosto ultimo, o governo baixou
outro decreto (o de n°® 4.327), tentando “ressuscitar” a questao. A lei deu ainda
uma alternativa para os hospitais oferecerem 20% de gratuidade, mas, segundo
Tilelli, corre-se o risco de se trabalhar no prejuizo. “Mais dia ou menos dia, as
entidades filantropicas deverao cumprir as necessidades do governo. Ele perde
um dia, mas nao perde sempre. Portanto, os administradores devem estar prepa-
rados”.

Uma das conseqliéncias do grande universo de normas na drea da saide € o
aumento de burocracia e custos. O Onus € a contratacao de mais pessoal adminis-
trativo em vez de assistencial. “Mas tudo isso é algo que ndo se pode escapar, sob
o risco de sair mais caro para o administrador e para a instituicdo futuramente”,
afirma Josenir Teixeira. O ponto de vista juridico é preciso: nao cabe ao admi-
nistrador questionar se a lei é boa ou ruim. Compete a ele cumpri-la. “Assim, ndo
se corre o risco de buscar o juridico como se fosse o salvador da pdtria, o bombeiro
em meio ao fogo”, analisa. Um dos principais problemas e perigos para o admi-
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nistrador, diz o advogado, € ele se isolar em seu posto e confiar que nao tem de
cuidar de determinadas areas dentro do hospital. “O bom administrador é aquele
que ndo para na sala. O administrador tem de andar, conbecer, dar incerias,
[fiscalizar. Pode ser utopia, mas é o ideal”, sugere.

Para o médico Joaquim Antonio de Medeiros, superintendente do Hospital
Bandeirantes, em Sao Paulo, a principal mudancga para os administradores foi de
rotina. Com o tempo, os gestores tiveram de aprender a consultar o Didrio Oficial,
por exemplo, para se manter minimamente informados. Tornou-se imprescindivel
se inteirar das normas que estio sendo elaboradas para tentar participar mais ati-
vamente do processo e evitar possiveis complicacdes de ordem técnica ou pratica.
“A vida do administrador hospitalar, nesse contexto, ganha um pouco mais de
estresse”, define Medeiros.

Poderia se achar que a coisa ficasse mais ficil se o administrador também
tivesse formacao juridica. O administrador hospitalar e advogado Humberto Cae-
tano, diretor administrativo da Fundacio Hospitalar Nossa Senhora de Lourdes,
em Nova Lima, Minas Gerais, conduz seu trabalho sem deixar de relaciona-lo
sempre as regulamentacdes do setor. Para sua instituicao, o cumprimento das leis
e demais normas serve como “meta” de qualidade a ser perseguida por todos.
O descumprimento pode representar a falta de qualidade e respeito ao cliente.
Diante disto, as energias devem ser direcionadas para possibilitar o conhecimento
das normalizacdes e sua correta aplicacido. “Nao adianta lutar contra. Nao pode-
mos esquecer que as leis e demais normas criadas para regulamentar o setor de
saude sao de ordem publica e procuram preservar nosso bem juridico maior, que
€ a vida”, enfatiza. Por também ser advogado, Caetano estd freqiientemente pro-
curando fazer um trabalho preventivo dentro da entidade para evitar problemas
futuros. Ele reforca que sempre haverd novos regulamentos e leis, pois o direito
ndo é estatico. Para melhorar as condicoes de trabalho dos administradores, ele
sugere como mecanismo a organizacao do setor em associacoes, o didlogo franco
e aberto com as autoridades, além da conscientizacao da midia e da populaciao
sobre a atual situacio do sistema de satde.

Na opinido da professora Sueli Dallari € importante o administrador desmisti-
ficar as leis e, sempre que possivel, buscar entender e interferir nos processos. A
atual regulamentacio até contribui e facilita o servico dos gestores hospitalares.
Ela destaca mecanismos inteligentes criados no Brasil para se discutir as questdes
da area como as consultas publicas feitas na pagina da internet do Ministério da
Saude. Esse tipo de agdo ja esta sendo copiada por paises como a Franca e, no
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inicio do préximo ano, uma conferéncia sera realizada naquele pais para se dis-
cutir a experiéncia brasileira no assunto.

Mas, ha outras visdes sobre a questio. Para a professora Ana Maria Malik, da
Fundacao Getulio Vargas e que coordena o Programa de Estudos Avancados em
Administracio Hospitalar de Sistemas de Satde, a administracao hospitalar ainda
¢ uma “terra de ninguém” e as regras nio sio muito claras. A profissionalizacao
do setor ainda € muito recente. As relacoes sio complexas ao envolver hospitais
e poder publico, poder publico e setor privado, financiadores e prestadores de
servicos. “O mais importante nessa discussio toda nio é o administrador e sim o
cidadao. Este nao € apenas um detalhe na historia, mas quem sempre sai perden-
do nesse campo de batalha”. Ana Maria parte do raciocinio que o hospital nao
deve representar mais riscos para o paciente do que aqueles que ele corre antes
de entrar dentro da instituicao. “Isso justifica todo o arcabougo de leis existentes
em defesa desse paciente-cidadao”.

O administrador hospitalar Everton Dutra, do Hospital Maria Alice Fernandes,
em Natal, compactua com a visao de que as unidades hospitalares sio organis-
mos complexos e que o gestor deve ter conhecimento panoramico das leis e do
funcionamento de cada setor. Na sua opinido € preciso delegar e confiar as ques-
toes especificas na mao dos especialistas, que vao dar o respaldo técnico para o
administrador tomar as devidas decisoes. “Os especialistas dao a indicacao de um
caminho, para, a partir dai, o gestor buscar a melhor solucio. Ao agir por si s0,
correm-se muitos riscos”, afirma. Como rotina, Dutra costuma definir pessoas-cha-
ve por setores para acompanhar as novidades da legislacio. Como seu hospital é
publico, uma atencao especial é dada as questoes relativas ao SUS, principalmen-
te as da drea de contabilidade. “Sdo assuntos que também podem trazer proble-
mas e o administrador s6 fica sabendo quando eles estouram”.

Em todo esse processo, agilidade ¢ fundamental. Quando surge uma nova
regulamentacao € necessario fazer a revisao imediata no planejamento estratégico
para que se cumpram os prazos determinados pela norma. Para evitar problemas
com o descumprimento das leis, o superintendente Joaquim Antonio Medeiros
acha importante ter uma assessoria técnica e juridica bem proxima do adminis-
trador, além de manter as equipes atualizadas e recicladas em todos os niveis.
A baixa remuneracao dos hospitais pelos servicos prestados é muitas vezes um
fator impeditivo para o cumprimento integral do planejamento estratégico. Mas
a0 mesmo tempo, € importante que o hospital se adapte as modificacoes que
estio ocorrendo no dia a dia. E necessirio que o administrador hospitalar tenha



4.1 - N6 de Normas (reportagem)

em mente, todo o tempo, o trindmio eficicia-eficiéncia-efetividade. “Em outras
palavras, fazer as coisas de maneira adequada, reduzir custos, aumentar o lucro
e perpetuar-se no mercado como empresa, aumentando a riqueza do hospital ao
longo do tempo”.

O gestor deve, também, se preocupar em fazer uma implementacao inicial
com modificacdes e adaptacoes, deixando claro aos orgaos publicos a boa in-
tencao do cumprimento do que estd sendo exigido. “O que pessoas tentam fa-
zer € a adaptacdo da lei ao hospital. Nesse caso as conseqiiéncias sio as piores
possiveis”, alerta Medeiros. A maior dificuldade sio as constantes alteracoes na
rotina de trabalho na busca de atender as normas, principalmente as que alteram
a estrutura fisica do hospital. De forma geral, Medeiros nio vé excessos e define
como benéficas o universo de leis, portarias e normas na drea de satdde, especial-
mente para os pacientes. “E a razao do hospital existir”. Ao seu ver, regulamentar
¢ importante, mas o essencial ¢ que as normas sejam norteadas por trés pontos:
melhorar a assisténcia aos usudrios, garantir a sobrevivéncia dos prestadores, do
proprio sistema e moralizar as relacoes.

E justamente em relacio a esse tltimo ponto que Medeiros aponta como po-
lémicas algumas portarias emanadas da Agéncia Nacional de Saide Suplementar
(ANS), como a lei n® 9.656, sobre os planos de satde, reeditada nada menos que
44 vezes. Ele credita isso ao fato de ser recente a tentativa de se regular as ope-
radoras de satde, ja que antes nao havia nenhum tipo de regulamentacio. Ele
ainda vé a necessidade de outras modificacoes na lei, pois ao permitir que alguns
planos se baseiem pela regra anterior, foram criadas algumas situacdes com dois
pesos e duas medidas. “Esse é um processo de amadurecimento inevitivel e que
se houver boa vontade e abertura de todas as partes interessadas, vamos superar
em breve”, diz otimista. Na avaliacdo do administrador Humberto Caetano, nao
existe propriamente aumento da regulamenta¢io, mas sim o aprimoramento de
outras leis jd existentes no passado. Para ele, houve também evolucio entre Esta-
do e cidadao. Este passou a ter uma postura diferente em relacio aos seus direitos
definidos nas leis. “Diante dessa nova realidade, o administrador teve que evo-
luir e mudar seu comportamento para se adequar”, resume Caetano. Segundo
ele, a principal dificuldade é conscientizar médicos e demais colaboradores
com rela¢io ao correto cumprimento das normas regulamentadoras e as pos-
siveis conseqiiéncias do nao cumprimento delas. “Como administrador assumo
a responsabilidade de ser o multiplicador das informacoes dentro do hospital”,
diz. Outra dificuldade, é o tempo para se manter atualizado com o crescente
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aumento e rapidez das informacoes.

Caetano também acredita que a regulamentacdo traz mais beneficios do que
problemas. Segundo ele, o detalhamento das normas as vezes chega a ser tao
grande que termina servindo como manuais, principalmente na hora de se de-
senvolver novos servicos na unidade. “Isso € bom. Fica facil seguir um passo a
passo”, explica. Mas, a0 mesmo tempo, o administrador alerta para armadilhas
principalmente relativas as questoes trabalhistas. No caso, o gestor nao pode ne-
gligenciar a legislacao e deve agir de acordo com a orientacao do departamento
juridico. Uma das questdes citadas é a contratacdo sem vinculo. “E uma bomba
que pode estourar no futuro e o que era lucro pode se tornar prejuizo”, diz.

Com a experiéncia acumulada ao longo de muitos anos na drea da saude, o
advogado Antdnio Tilelli recomenda o constante contato com a legislacio, tanto
aquelas que estao em vigor, como as que estio por vir, caso do novo Codigo Ci-
vil, previsto para o proximo ano. Ele nao acha complicada a tarefa de administrar
todas essas leis, desde que se tenha auxiliares competentes. “Os administradores
devem ser bem orientados por sua assessoria juridica e sempre que possivel levar
as questoes em congressos para discussao. Hoje tudo € muito rapido, se atrasar
um minuto, o bonde ja passou”, ironiza. A nova legislacio traz, expressamente,
algumas responsabilidades ao administrador, especialmente nos artigos 653 a 674.
“Em primeiro lugar, o administrador ndo pode delegar as tarefas de administra-
cdo para as quais foi contratado. Ele também vai ter a obrigacdo legal de prestar
contas de sua administracdo a quem o nomeou ou o constituiu”, completa o ad-
vogado Josenir Teixeira. O administrador deve assumir pessoalmente a condu-
¢ao de suas atividades profissionais e as responsabilidades dai decorrentes, inclu-
sive os prejuizos eventualmente ocorridos. “Portanto, o administrador deve estar
muito atento a tudo o que acontece ao seu redor e deve se preparar muito, princi-
palmente intelectualmente, para cumprir sua tarefa com éxito”, analisa Teixeira.

Em meio a tantas normas, a ordem é: esteja alerta.

A prevencio da auditoria

A auditoria pode ser uma arma eficiente para se avaliar o real cumprimento de
todas as regras ja totalmente definida. Loverdos fala com a propriedade de ter sido
um dos primeiros na darea da auditoria interna em hospitais no pais. Ha cerca de
16 anos no setor, e leis dentro dos hospitais. O auditor especializado em ambiente
hospitalar Adrianos Loverdos defende a formaciao de equipes internas de audi-
toria, embora a propria regulamentacio sobre médicos e enfermeiros auditores
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ainda nao este € autor do livro Auditoria e Andlise de Contas Médico-Hospitala-
res. “A auditoria ¢ uma ferramenta que precisa ser melhor utilizada pelo gestor
hospitalar para evitar ou detectar possiveis problemas”. Hoje, elas sao limitadas
ao relacionamento entre as operadoras e os hospitais, para corrigir algum erro ou
nao deixar de cobrar contas. “O ideal é que as auditorias tenham uma atuacao
voltada para o controle de qualidade, observando rotinas internas, vendo se elas
sao adequadas, atendem as necessidades do cliente e a instituicio em qualquer
area nas quais atue”. Segundo o auditor, um dos principais problemas encontra-
dos nas unidades hospitalares sao as negociacdes e contratos de tabelas fechados
com as operadoras sem consultar as auditorias. Alguns itens terminam ficando
sem respaldo legal para a cobranca, causando problemas. Ele também coloca que
nio se pode esquecer do cliente direto, o cidadao. E preciso explicar as taxas e
servicos cobrados. Se possivel, o hospital deve formular uma cartilha, detalhando
as cobrancas, bem como a terminologia médica. “E uma questao de respeito 2
cidadania e uma forma de se evitar problemas”.

Anvisa quer simplificar a vida do administrador

Um dos principais 6rgaos de regulamentacio do setor da satde é a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Seu papel € garantir a seguranga sanita-
ria de produtos e servicos. Essa incumbéncia acaba gerando diversos atos admi-
nistrativos, como licengas, autorizacoes, certificacoes, andlises, registros, alvards e
outros procedimentos que configuram poder de policia a agéncia. Resulta dessa
atuacao ainda a cobranca de taxas de fiscalizacdao sanitaria nos casos de descum-
primento da lei. Assim, a agéncia pauta boa parte do trabalho do gestor hospitalar.
Mas, a Anvisa quer mudar seu papel diante os prestadores de servigo e atuar mais
como oOrgao informativo, se aproximando do administrador.

O diretor da Anvisa, Claudio Maierovitch Henriques, concorda que pode haver
superposicoes de normatizacoes entre as agéncias e os conselhos profissionais,
complicando a vida do administrador. Mas, segundo ele, a Anvisa procura hoje
fazer o maximo esforco para simplificar esse trabalho. “Estamos adotando uma
linha de atuacao mais transparente, que compartilhe responsabilidades com o
administrador”. Um dos servicos que a Anvisa estd implantando, baseado nesse
conceito, € a auto-inspec¢ao, ainda em fase de testes. Todos os roteiros e dados
de inspecio realizados pelos centros de vigilancia sanitaria estaduais e municipais
estao colocados na pagina de internet da agéncia. A idéia é que o administrador
conheca e aplique esses roteiros, identificando ele proprio as irregularidades.
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“O gestor vai dessa forma evitar surpresas com exigéncias que ele nao conhece
na hora das fiscalizacdes”, explica Henriques. A agéncia também esta buscando
aproximar esses roteiros daqueles utilizados nas acreditacoes, tornando os con-
teidos mais familiares e mais faceis de serem aplicados. “Queremos estabelecer
uma relacio de confianca mutua na construcao da seguranca e efetividade dos
servicos. A idéia é que nao se encare a agéncia como algo descolado do sistema,
que atue sozinha e vai ao hospital s6 para fiscalizar, mas sim que faz parte de um
sistema”, diz.

A estrutura e campo de atuacio da Anvisa é complexa, abrangendo acdes
de natureza preventiva e repressiva, como o controle de medicamentos, drogas,
insumos farmacéuticos, aparelhos e instrumentos utilizados em medicina, cos-
méticos, bebidas para consumo humano e até fiscalizacio dos estabelecimentos
de producio desses produtos. E ainda sua funcio realizar o controle sanitario
de portos, fronteiras e aeroportos para impedir a entrada de doencas vindas de
outros paises.

Paulo Celestino - Jornalista
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4.2 - O administrador hospitalar res-
ponde por seus erros?

As organizacdes duram, contudo, na propor¢ao da largueza da
moralidade pela qual sao governadas.'

A resposta a pergunta do titulo é afirmativa. O admi-
nistrador hospitalar, tal qual qualquer profissional liberal, €
responsavel pelos atos que pratica e respondera se, destes,
prejuizo financeiro, patrimonial ou moral sofrer seu empre-
gador ou contratante.

Fayol (1916) caracterizou a fun¢ao administrativa como
sendo a essencial da empresa e a definiu como o conjunto
que envolve operacdes técnicas, comerciais, financeiras, de
seguranca, de contabilidade e administrativas.

Peter Drucker, tio cultuado, diz que as funcdes do ad-
ministrador sao ‘estabelecer objetivos, organizar, motivar e
transmitir (ou integrar-se) e avaliar. A definicio de cada
uma pode ser obtida em suas obras. Na mesma linha, su-
gerimos a leitura de Robert Katz. A revista Vocé S.A. de
maio/02 traz resultado de enquete realizada via internet
onde 60,8% dos respondentes consideram o administrador
essencial dentro de uma empresa. Trinta e um por cento
(31,3%) o consideram importante e apenas 7,9% o acham
desnecessario.

O administrador nao precisa (nem deve) fazer tudo
sozinho para ser conhecido como “o administrador”. Ele
deve “repartir” a funcio, dividir com seus colegas de tra-
balho, cada um na sua posi¢ao, saber delegar, sob pena
de se tornar o ‘incompetente completo’. Niversindo Antonio
Cherubin, um dos maiores administradores hospitalares que
temos, ja disse? que ele “é um profissional que trabalba sem-

1 Chester I. Barnard in Revista da Escola Superior de Propaganda e
Marketing, volume 9.

2 “Administrador Hospitalar - um compromisso com a ciéncia e a arte”,
Edicoes Loyola, 1998.
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pre em grupo’.

Padre Cherubin ja escreveu que a missio do administrador hospitalar “é tra-
duzir na pratica e aplicar no estabelecimento hospitalar os postulados gerais de
sua profissdo. Ele é a cabeca pensante do hospital e o principal responsdvel pela
condugdo de seu destino”. Seu papel, consequentemente, nao € dos mais faceis.
Para se atingir tal missiao o profissional deve, no minimo, preparar-se bem técnica
e intelectualmente e se responsabilizar por suas atitudes.

Eis a parte objetiva, menos filosofica, do juramento do administrador: “Prome-
to DIGNIFICAR minhba profissdo, consciente de minhas responsabilidades legais,
observar o codigo de ética, ...”. Dignificar € enobrecer, honrar a profissao. Fala o
juramento sobre a consciéncia das responsabilidades legais do administrador. Sera
que ele, principalmente o hospitalar, tem realmente “consciéncia” (faculdade de
estabelecer julgamentos morais dos atos realizados) sobre sua profissao e sobre
suas responsabilidades legais?

Estipula o Codigo de Etica do Administrador? como alguns de seus deveres:

a) capacitar-se para perceber que, acima do seu compromisso com o cliente, estd o
interesse social, cabendo-lhe, como agente de transformacao, colocar a empresa nessa
perspectiva;

b) exercer a profissao com zelo, diligéncia e honestidade, defendendo os direitos, bens
e interesse de clientes, instituicoes e sociedades sem abdicar de sua dignidade, prerro-
gativas e independéncia profissional;

¢) manter sigilo sobre tudo o que souber em funcao de sua atividade profissional;

d) conservar independéncia na orientacao técnica de servicos e 6rgaos que lhe forem
confiados;

e) emitir opinides, expender conceitos e sugerir medidas somente depois de estar segu-
ro das informac¢oes que tem e da confiabilidade dos dados que obteve;

f) manter-se continuamente atualizado, participando de encontros de formacao profis-
sional onde possa reciclar-se, analisar, criticar e ser criticado.

Nzo ha legislacao especifica que trate da responsabilidade legal do administra-
dor. A normatizacao do exercicio da profissio deu-se em 1965. Em 1967, ocorreu
sua regulamentacao. Houve algumas alteracoes de 1a para ca sem, entretanto,
alterar a substancia daquelas. A norma legal traz, apenas, linhas gerais de atuacao.

Utilizamos, assim, o Codigo Civil (CC) como base legal para apurar responsa-
bilidades de tal profissional. Diz o CC que ‘aquele (administrador hospitalar) que,
por acao ou omissao (fazer ou deixar de fazer algo), negligéncia (descuido, falta
de interesse, md vontade, deixar de fazer algo que deveria ser feito), ou impru-
déncia (falta de atencio, descuido, afoiteza no agir, fazer algo que nao deveria ser

3 Resoluciao Normativa CFA n. 264/02
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feito), violar direito ou causar prejuizo a outrem (empregador; contratante), fica
obrigado a reparar o dano.

O Codigo de Defesa do Consumidor, vigente desde 1990, estipula que ‘a res-
ponsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a veri-
ficacio de culpa’, assim caracteriza pela imprudéncia, negligéncia ou impericia
(desconhecimento da técnica, inabilidade, fazer algo além de sua especialidade/
capacidade).

O administrador hospitalar que causar prejuizo a seu empregador ou contra-
tante dolosamente (conscientemente; com ma-fé) nio tem lastro nem moral para
assim ser rotulado. Alids, como qualquer profissional. Em sendo o administrador
hospitalar ‘responsduvel pela condugdo do destino do hospital’, sua responsabilida-
de é equivalente a este desafio.

Exemplos

Para facilitar a percepciao vamos exemplificar algumas situacdes que podem
gerar a responsabilidade civil do administrador hospitalar.

Ao terceirizar uma atividade-meio do hospital o administrador hospitalar deve
ter todo o cuidado na escolha da empresa que executara o servico. Isso porque
o contratante (o hospital) responderd de forma subsididria ou soliddria pelos
atos praticados pela pessoa juridica contratada. Caso seja contratada pessoa fisi-
ca sem vinculo de emprego poderd gerar passivo trabalhista para a contratante.
Ao se contratar uma empresa para prestar servicos ao hospital, o administrador
hospitalar nao pode ter, nunca, a sensacao de que tem um problema a menos.
Ao contrario. Caso ele ndo tenha tomado cuidado na escolha do terceiro, ele, na
verdade, arranjou um problema a mais para si e para o tomador dos servicos. E
¢ claro que podera ser responsabilizado civilmente por isso na exata medida dos
prejuizos que o terceiro inidoéneo, mal escolhido por ele, causou ao seu empre-
gador ou contratante. E a consequéncia natural da eleicio precipitada e mal feita
de um prestador de servicos.

O administrador € obrigado a respeitar os objetivos, a filosofia e os padroes
gerais (como o estatuto social, por exemplo) da organizacio a que estiver vin-
culado. E o que diz seu préprio Codigo de Etica. O desrespeito a tais normas
(ou o excesso de mandato, que € praticar atos além dos constantes/autorizados
pela procuracdo) atrai a responsabilidade civil do profissional na exata medida
dos prejuizos causados pela inobservincia daquelas regras, podendo responder
a processo administrativo disciplinar perante seu Conselho de Classe, além de
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processo judicial.
A experiéncia nos permitiu vivenciar situacdes em que o administrador hos-
pitalar pode ser responsabilizado civil, administrativa e até penalmente por seus

atos ou omissoes:

a) o recolhimento errado de impostos em nome do seu contratante (a maior
ou a menor), gerando multas e autuacoes;

b) a nao verificacdo ou nio fiscalizacao acerca da regularidade formal dos
prestadores de servicos do hospital (diploma dos profissionais liberais registrado
nos 6rgaos competentes, por exemplo; capacidade da prestacao de servicos (ine-
xisténcia de obices administrativos etc.)

¢) a nao verificacdo ou niao renovacao dos varios alvaras necessarios ao re-
gular funcionamento do hospital (localizacio e funcionamento, farmicia, CRM,
vigilancia sanitdria, Policia Federal etc.)

d) a nio observincia da regular existéncia, formacio e funcionamento da
CIPA, CCIH (e demais comissoes), PCMSO, PPRA, SESMET etc.

e) 0 ndo repasse a Previdéncia Social das respectivas contribuicoes retidas dos
empregados, consistindo tal pritica em crime previdenciario.

f) o afastamento de suas atividades profissionais sem comunica¢ao prévia ao
contratante/empregador.

g) a recusa de prestacao de contas, bens e numerarios que lhe sejam confiados
em razao do cargo que ocupa.

Ja vimos administradores hospitalares serem presos em flagrante devido a
existéncia de medicamentos vencidos na farmicia ou de alimentos (vencidos)
na dispensa. S6 o pagamento de fianca os livrou de trds das grades, visto haver
legislacao especifica que cuida do assunto. De igual modo, a existéncia de medi-
camentos importados sem o rotulo traduzido para o portugués implica em prisao,
além de ilicito administrativo.

E claro que a responsabilidade pelos temas acima exemplificados pode (e
deve) ser delegada ao profissional competente de cada drea. Porém, a responsa-
bilidade pelo ilicito ocorrido, em tltima (ou primeira) andlise, € do administrador
hospitalar. A responsabilidade do chefe do setor do hospital que praticou o ilicito
devera (por 6bvio) ser apurada num segundo momento, devendo também ser
rigorosamente punido por isso, administrativa (perante seu proprio Conselho de
Classe), civil e penalmente.
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Marcos Amatucci, Diretor Nacional dos Cursos de Graduacio em Administra-

¢ao de Empresas da ESPM diz!, com muita felicidade, que ‘a lideranca serd eficaz
se o executivo conseguir separar sua moralidade pessoal da moralidade deman-
dada pela organizacdo e colocar-se totalmente a servico desta viltima, recriando-a
onde ela faltar (‘criar moral’), e dirigindo desta forma ndo so os subordinados
para a cooperacdo, mas também exercendo influéncia em todos os dmbitos da
organizagdo.’

Oxald os administradores hospitalares tenham essa consciéncia, em prol da
sociedade e do paciente, nela inserido.

4 “O que faz do administrador um administrador?” Revista da ESPM, ja citada.
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5.1 - Contratos: algumas dicas para
analisa-los

Introducio

Deve ficar claro que cabe a assessoria juridica das ins-
tituicoes a analise de contratos. Isso porque, composta por
advogados, a assessoria juridica € o 6rgao técnico compe-
tente para emitir parecer sobre eles.

E interessante tracar algumas consideracdes gerais a res-
peito de contratos, pois os profissionais da saide (princi-
palmente o administrador hospitalar) poderio fazer anilise
prévia e superficial deles antes de envia-los a sua respectiva
assessoria juridica. Fazendo isso, ganhar-se-a tempo, pois,
caso o contrato visto superficialmente pelo administrador
hospitalar nao apresente alguns dos requisitos que abaixo
mencionaremos, ele mesmo poderd devolvé-lo a parte que
o elaborou solicitando sua adequacio.

Conceito de contrato

E o “acordo de vontades que tem por fim criar, modificar
ou extinguir um direito.” !

O contrato “expressa, assim, a ideia do ajuste, da con-
vengao, do pacto ou da transacio firmada ou acordada entre
duas ou mais pessoas para um fim qualquer, ou seja, adqui-
rir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. O contrato,
pois, ocorre quando as partes contratantes, reciprocamente,
ou uma delas assume obrigacao de dar, fazer ou nao fazer

alguma coisa.” ?

Contrato de adesao

“Contrato de adesio € aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabeleci-

1 Washington Monteiro de Barros, “Curso de Direito Civil”, Editora
Saraiva
2 De Placido e Silva, “Vocabulario Juridico”, Editora Forense.
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das unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consu-
midor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.” ?

O juiz aposentado do Primeiro Tribunal de Alcada Civil do Estado de Sao Pau-
lo, Silvio de Salvo Venosa, assim se manifesta a respeito do contrato de adesao:

E o tipico contrato que se apresenta com todas as cldusulas predispostas por uma das
partes. A outra parte, o aderente, somente tem a alternativa de aceitar ou repelir o
contrato. ... O consentimento manifesta-se, entao, por simples adesao as clausulas que
foram apresentadas pelo outro contratante. *

O advogado Eduardo Gabriel Saad ensina que

O contrato de adesao ¢€ fruto da sociedade de consumo, da massificacao das relacdes
de consumo. As grandes empresas, costumeiramente, preparam contratos-tipo para sua
clientela. Esta, porém, ndo estd impedida de escolher um outro fornecedor.” °

Principios fundamentais dos contratos

a) Liberdade de contratar: ¢ o principio segundo o qual as partes sio in-
teiramente livres para estipular o contrato. Obviamente que esta liberdade para
contratar ¢ limitada, esbarrando em principios de ordem publica e em algumas
normas cogentes (obrigatérias), que nao poderdo ser tocadas pela vontade das
partes.

b) Consentimento: ¢ a vontade contratual nascida do acordo das partes,
tornando-se suficiente a perfeicio do contrato. “Quando a vontade € posta em
um acordo com outra vontade para obter efeitos juridicos, estaremos diante do
consentimento, forma de manifestacio de vontade contratual.”®

c) Obrigatoriedade: o contrato formalizado, sendo valido e eficaz, obriga as
partes contratantes, tornando lei o acordado entre elas. O acordo de vontades faz
lei entre as partes. Em Direito, dia-se o nome de “pacta sunt servanda’.

A boa-fé: “baseia-se no principio de que o literal da linguagem nao deve pre-
valecer sobre a intencdao manifestada na declaracao de vontade.” “Coloquialmen-
te, podemos afirmar que esse principio se estampa pelo dever das partes de agir
de forma correta antes, durante e depois do contrato, isto porque, mesmo apés O

Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 54.

“Teoria Geral dos Contratos”, Editora Atlas.

“Comentdarios ao Coédigo de Defesa do Consumidor”, Editora LTr.
Silvio de Salvo Venosa, ob. ac. cit.

~ O\ W e W

Leslie Amendolara — in apostila distribuida por CEBEFI Comercializacao de Cursos Treinamento
ventos Ltda., Sao Paulo/SP.
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cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes efeitos residuais.”

A proposta e sua validade juridica
Prevé o Codigo Civil:

Art. 1.080. — A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario nao resultar
dos termos dela, da natureza do negdcio ou das circunstancias do caso.”

Proposta ¢ a declaracio, expressa ou tdcita, da vontade de uma parte (propo-
nente) dirigida a outra parte, tendo em vista a realizacao de um negdcio.

Para que a proposta, nos termos em que foi feita, produza efeitos juridicos,
basta que a outra parte a aceite, com o que terd surgido um contrato.

Quem faz uma proposta deve tomar cuidado, pois ela vincula a vontade do
proponente, que somente ficard liberada com a negativa do negécio pela outra
parte ou o decurso do prazo estipulado na mesma.

Clausulas essenciais que devem constar de um contrato

Agente capaz:
Diz o Codigo Civil:

Art. 82. A validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145, n. I), objeto licito e
forma prescrita ou nao defesa em lei (arts. 129, 130 e 145).

O art. 145 do Cédigo Civil diz que “é nulo o ato juridico quando praticado por
pessoa absolutamente incapaz.”

Obviamente que aqui trataremos somente da capacidade juridica, deixando de
lado a capacidade natural, que nao interessa a este trabalho. A capacidade juridica
diz respeito a questao da capacidade legal de agir, ou seja, a competéncia juridica
de determinada pessoa para praticar determinado ato, como assinar um contrato
em nome de uma pessoa juridica, por exemplo.

Assim, a regra geral é no sentido da necessidade de haver documento habil,
seja ele procuracao especifica (publica ou particular), ou ata, ou contrato social,
que autorize determinada pessoa fisica a representar qualquer outra pessoa (fisica
ou juridica). Desnecessario dizer que qualquer que seja o documento ele devera
estar revestido das formalidades legais peculiares a cada um. Inexistente qualquer

8 Silvio de Salvo Venosa.
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documento que autorize alguém a representar outra pessoa (fisica ou juridica) em
determinado ato aplicar-se-d a regra do art. 145 do CC, ou seja, o ato sera nulo.

Objetivo

Consiste na propria razao de existéncia do contrato. Deverd estar escrito com
todas as letras e o mais claro e objetivo possivel a que fim se destina o contrato
que sera assinado. E recomendivel nio se economizar palavras na cliusula do
objeto. Quanto mais definida estiver a finalidade do contrato menos problemas de
interpretacao subjetiva havera.

Obrigacoes das partes

Também nesta clausula nio deve haver economia de palavras nem resumos
do que se pretende. As obrigacoes das partes devem estar esteticamente bem po-
sicionadas e destacadas no contrato. A redacao deve ser a mais clara e completa
possivel. Nao se deve cometer o erro de se entender que alguma coisa estd (ou
estaria) “implicita”. Para nao haver nenhum problema de interpretacao do contra-
to as obrigacdes que cada parte desejar que a outra cumpra deverdo estar escritas
nas respectivas clausulas. A velha estoria de uma parte (geralmente a Contratante)
“achar” que algo estava ‘implicito’ no contrato e que se constituia em obrigacao da
Contratada ja deu margem a um sem numero de acoes judiciais. Desnecessarias,
a nosso ver, se simplesmente todas as obrigacdes das partes estiverem escritas no
contrato.

Preco

O preco que uma parte vai pagar a outra pela prestacao de servigos (ou venda
de algo) devera ser fixado e determinado, além de ser escrito por extenso. Além
disso, deve estar claro o dia do vencimento da obrigacio de pagar e a estipulaciao
da multa moratéria pelo desrespeito aquele dia e a cominacao de juros de mora
mensais.

Quando o preco for estipulado em percentual, deve-se deixar bem claro sobre
qual montante, ou receita, ou evento, sera aplicado aquele percentual, visando
evitar-se interpretacoes divergentes.

Prazo
O prazo de vigéncia do contrato deverd estar previsto textualmente, mesmo
que seja indeterminado. Deve-se tomar muito cuidado com prazos excessivamen-
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te longos. Ou evitd-los. Quando se assina um contrato, obviamente que se espera
que ele produza seus efeitos de maneira tranquila. Todavia, caso essa expectativa
nio se concretize, se um contrato tiver sido assinado com prazo de vigéncia mui-
to amplo havera dificuldades para se cancelar (resilir) aquele instrumento, o que
podera ocasionar prejuizos.

Além disso, deve-se tomar muito cuidado com clausulas que prevéem reno-
vacao automatica, pelo mesmo periodo. Pegando-se o exemplo acima, imagine
se aquele contrato indesejado se renovar automaticamente por mais um periodo?

O que temos sugerido ¢ que contratos sejam feitos com prazo de duracio
indeterminado, podendo ser denunciado por qualquer parte, bastando para isso
comunicar sua intencao a outra (sempre por escrito e mediante protocolo) com
prazo de antecedéncia de 30 (trinta) dias, decorridos os quais o instrumento es-
tard rescindido de pleno direito, sem direito a indenizacao a nenhuma delas. E a
chamada “clausula de aviso”.

Clausula de extin¢ao

Devem-se prever hipoteses para rescisio imediata do contrato pelo inadim-
plemento de uma parte, ou seja, quando ela nio cumprir sua obrigacao. Quando
isso ocorrer, ocorrerd a extingdo do contrato por “resolucao”. Nessas condicoes,
normalmente, a extin¢ao gera a obrigacdo da parte que deu causa a rescisao in-
denizar a parte inocente.

Disposicoes gerais

O ideal para a andlise ripida de um contrato é que ele esteja esteticamente
bem dividido. Isso quer dizer que os assuntos devem ser alocados em cldusulas
identificadas, evitando-se misturar assuntos estranhos a seu respectivo item.

Assim, no item “disposicoes gerais” devem ser inseridas as cliusulas que nao
se enquadrarem nas outras ja constantes. Por exemplo, neste item poderao ser
inseridas clausulas que tratem:

da responsabilidade pelo recolhimento dos impostos incidentes sobre a pres-
tacio de servicos (ou venda) objeto do contrato.

da proibicao de transferéncia do contrato sem anuéncia por escrito da outra.

da identificacio dos anexos que acompanham e formam o contrato.

da irrevogabilidade e irretratabilidade do contrato e da obrigacao dos suces-

SOres.
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da multa compensatoria para quem infringir qualquer clausula do contrato e
de eventual perdas e danos, etc.

Foro
Para finalizar, as partes, em comum acordo, devem eleger o foro juridico (a co-
marca) onde serdo ajuizadas eventuais acoes judiciais para discussao do contrato.

Cuidados na contrataciao

Quando se escolhe uma empresa para se estabelecer um contrato deve-se
observar a idoneidade daquela e verificar se possui protestos, acoes judiciais,
cheques devolvidos, se paga seus empregados em dia, se recolhe corretamente o
FGTS dos empregados etc. Da mesma forma, dependendo da natureza do nego-
cio a ser firmado, deve-se verificar se a empresa € devedora do INSS, ISSQN etc.,
enfim, se ¢ cumpridora de seus deveres como contribuinte.

Isso porque, se a Contratante escolher mal uma empresa para com ela firmar
contrato, dependendo da natureza do negdcio, se a Contratada nao cumprir cor-
retamente suas obrigacdes com terceiros, a primeira poderd ser condenada judi-
cialmente a suportar com 0s respectivos pagamentos. Aplica-se o que em Direito
se chama de subsidiariedade ou solidariedade, dependendo do negécio. E a
chamada culpa in eligendo, ou seja, a Contratante podera ser punida pela escolha
de parceiro inidoneo.

A diferenciacio dos aspectos juridicos e técnicos

A assessoria juridica das partes cabera a andlise técnica do ponto de vista do
Direito, ou seja, a luz do que dispoe a legislacdo a ser aplicada na interpretagcao
do contrato.

Assim, dependendo da natureza do negdcio, o contrato devera ser submetido,
também, a andlise de pessoal técnico qualificado em outras dreas. Por exemplo:
se se tratar da contratacao de empresa para fazer manutencao de algum equipa-
mento o contrato deverd ser submetido a apreciacao da equipe de manuten¢ao
para que ela analise se na clausula que trata das obrigacoes da Contratada estao
inseridas todas as questoes técnicas que devem ali figurar.

Portanto, os aspectos técnicos, quer sejam administrativos, financeiros, ope-
racionais, médicos, contiabeis, bem como os de viabilizacio do contrato deverdao
ser analisados pelo pessoal técnico competente de cada drea envolvida na con-
tratacao.
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Caso o advogado que for destacado para analisar o contrato tenha conheci-
mento técnico de outras areas, melhor serd, pois podera opinar sobre elas. To-
davia, sua responsabilidade profissional restringe-se apenas as questoes juridicas.

Conclusio

Obviamente que a matéria “contratos” e seus subitens é muitissimo mais com-
plicada, sendo que tratados ja foram escritos na tentativa de dissecar os comple-
x0s aspectos juridicos que envolvem essa parte do Direito.

A inten¢do despretensiosa deste artigo foi pura e simplesmente trazer orien-
tacdo geral e basica no sentido de dar norte ao leigo que se dispuser a ler um
contrato.

Ressaltamos, por relevante, que a analise criteriosa e aprofundada de contratos
deve ser submetida ao assessor juridico de que devem dispor as instituicoes, pois
ele € o técnico competente a dizer se um contrato atende ou nao a vontade de
seu cliente, expondo eventuais riscos a que ele podera estar sujeito.
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5.2 - Quando um juiz empaca a nossa
vida

E incrivel o desejo (e o prazer) que algumas “otoridades”
nutrem em atrapalhar a vida das pessoas. Elas fazem ques-
tao de deixar claro que “mandam”, mesmo que o seu poder
seja utilizado de maneira ridicula e babaca.

Num dia de julho de 2011, compareceram oito pessoas
(partes, testemunhas e advogados) no Judiciario. A audién-
cia estava marcada para as 11h00. O juiz ainda nio tinha
chegado as 10h50. E o horario da primeira audiéncia da

pauta era 09h00. Havia umas quarenta pessoas a espera
dele, que, finalmente, iniciou o seu trabalho.

Perto das 13h00 (mais de duas horas de atraso), o magis-
trado resolveu suspender os trabalhos para o almocgo (afinal,
ninguém ¢ de ferro) e remarcou a audiéncia das 11h00 para
as 14h30 daquele mesmo dia, sem sequer perguntar se as
oito pessoas tinham outros compromissos. Sequer cogitou
em adiar, diante do atraso inicial. E se uma das oito pessoas
tivesse que viajar ou outro compromisso também inadia-
vel? Dane-se, deve ter pensado a “otoridade”. Eu sou juiz
e estou mandando. O Estado me deu este poder e o estou
exercendo, deve ter ele refletido, do alto de sua “inteligén-
cia” e “sensibilidade” social e profissional. E imbecilidade,
também.

E 14 se foram as oito pessoas almogar, entao, para retor-
nar as 14h30, para o compromisso que era as 11h00. Senta-
dos todos a mesa, as 14h30, em obediéncia a sua excelén-
cia, ele, finalmente, se pds a ler o processo. Percebeu que
faltava algo na peticao inicial do autor e que a audiéncia
nao poderia ser realizada naquele momento sem que o do-
cumento fosse completado. Ele suspendeu a audiéncia para
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que o autor adotasse aquela providéncia e designou outra audiéncia para o pri-
meiro semestre de 2012.

Por volta das 14h55, as oito pessoas foram embora cuidar de seus outros afa-
zeres.

F ou nio é PARA ACABAR ... ?

311






§

Médicos




Opinides 3 | Capitulo 6- Médicos

Publicado em Indi-
cador Juridico n. 11,
ago/set/2003, p. 1.

314

6.1 - Dor de ouvido confundida com
vasectomia

Desde que desculpavel, o erro de diagnéstico (e nao o
de conduta) cometido pelo médico nio € punido.

A lei ndao impde ao médico a obrigacao de infalibilidade
ou de agir sempre com absoluta exatidio. O médico mais
experiente, mais cuidadoso, mais correto, também pode se
enganar.

Porém, o médico nio passara incélume se o erro for
grosseiro, resultado de ignorancia ou negligéncia manifes-
tas. Nesta hipotese, ele suportard condenacio judicial, admi-
nistrativa e até criminal para reparar o dano que produziu.

Em pediatria ocorrem eventos inexplicaveis, como a
morte subita de crianca que nasce bem mas falece poucas
horas depois, por parada cardiorrespiratoria de causa inde-
terminada. Niao pode haver responsabilizacio do médico
nesta hipotese.

O que nao se pode admitir no ano de 2003 € que, em
cidades de razoavel porte, nem se pergunte o nome de pa-
ciente que ird se submeter a determinado procedimento.
Nao se pode aceitar mas, infelizmente, acontece com mais
assiduidade do que se pode imaginar.

A Folha de S. Paulo informou que em Montes Claros/MG
um paciente humilde (lavrador, analfabeto) de 39 anos (Val-
demar) foi a uma clinica em razao de dor em seu ouvido.
A atendente chamou por outro paciente (Aldemar), mas ele
entendeu seu nome. Valdemar disse que o médico mexeu
em seus testiculos mas ele, na sua ingenuidade, pensou que
“fosse caxumba que tivesse descido”. O médico, entao, o
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vasectomizou, procedimento que seria aplicado ao Aldemar.

Como justificar a atitude da atendente e do médico que sequer perguntaram o
nome do paciente, sequer confirmaram a razao daquela pessoa estar ali na clinica?
Como aceitar isso nos dias de hoje? Como deixar se banalizar a relacao médico-
-paciente a tal ponto?

Serd que o médico que atendeu o Valdemar nao tem acesso a informacio e
sabe que colegas seus ja foram condenados em valores altissimos por nio terem
se certificado que o paciente no qual iriam realizar determinado ato era ele mes-
mo?

Caro leitor, ao consultar um médico, apresente sua identidade (com foto) e va
logo dizendo o que sente e apontando onde doi.

E mais seguro e pode evitar, digamos, aborrecimentos.
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Dra. Luciana Andrade
da Silva, ortopedista,
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6.2 - Triste realidade na saude

Desligo o telefone. Sorrio. Talvez para ndo chorar, diante
da situacdo alarmante pela qual passa a sadde nacional. E
eu nao estou falando da satde publica.

Do outro lado da linha uma atendente de convénio. Moca
simpdtica que me solicitou o quarto relatério para liberacio
do procedimento cirdrgico para minha paciente, uma se-
nhora com fratura de punho ha “apenas” duas semanas.

Desta vez, a jovem atendente queria uma descricao de-
talhada do mecanismo de trauma que teria levado a digna
senhora a apresentar fratura tdo grave. Tentei argumentar
que nio estava presente no momento da queda, que sabia
apenas o que a paciente tinha me relatado, que isso nao
era obrigacio médica etc. Em vao! A doce mocoila insistia
que s6 desta maneira poderia ser descartada uma doenca
de base.

Doenca de base? E. Consta que a paciente fazia reposi-
cao de calcio, tinha exame que mostrava osteoporose e fazia
acompanhamento com ortopedista.

Indignacao completa de minha parte. Quer dizer que
uma mulher com mais de 60 anos, que faz uma densitome-
tria 6ssea que mostra osteoporose, que faz reposiciao de cal-
cio, tem que tomar todo cuidado do mundo para nio cair e
ter uma fratura de punho grave, pois pode nio ter cobertura
do seu convénio particular devido a uma doenga de base?
Preexistente? Entao, nds mulheres (todas teremos certo grau
de osteoporose na terceira idade) estamos descobertas pelos
nossos planos de satiide em caso de trauma com fratura?

Prefiro nao discutir ao telefone, até porque niao estou
falando com um médico. Disponho-me a fazer o relatorio.
Relato cada movimento da senhora (e do seu cachorro) até
o momento da queda e de sua grave consequéncia. Co-
loco-me a disposicio para esclarecimentos, inclusive para
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mostrar a foto do abomindvel animal que a paciente fez questao de me mostrar.

Para minha surpresa, em 24 horas o procedimento estava liberado. Teriam sido
0s meus outros trés relatérios ou a descricao tragicomica da queda da paciente os
responsaveis pela liberacao? Prefiro apenas sorrir.

Lembro-me de um colega. Caminhava ele pelos corredores do hospital indig-
nado com a suspensio do seu procedimento - retirada de prétese infectada - em
paciente de mais de 80 anos internada hd mais de 2 meses, acompanhada diaria-
mente pela equipe multidisciplinar de saude.

Ele encontra uma enfermeira que assim se identifica e se diz representante
de um convénio. Comunica-lhe que o procedimento nao sera liberado e que o
melhor agora ¢ dar alta a paciente.

Vocés podem achar que estou exagerando, mas € esta a realidade com a qual
estamos convivendo diariamente: profissionais com pouca ou nenhuma qualifica-
¢ao na drea médica especializada ordenando conduta aos médicos dos pacientes!
Incluem-se neste grupo médicos de seguradoras que aprovam, recusam e discu-
tem condutas e procedimentos que muitas vezes sequer conhecem, esquecendo-
-se de algumas regras do Cédigo de Etica Médica.

A beira de um leito, outro ortopedista diante de um caso grave que acompa-
nhava havia 3 meses e cujo auditor do convénio vinha interferindo e solicitando
alta do paciente diariamente. O colega apresentou o auditor ao paciente como
sendo quem continuaria o seu tratamento, pois, afinal, o cidadao parecia conduzir
o caso melhor que ele. O médico saiu do quarto deixando a familia em polvorosa
e o auditor atordoado. O caso estava passado. Agora, o auditor podia dar a alta
no momento em que quisesse, assinando o prontuario.

Que medicina € essa? O que estamos fazendo? E aquela tao estudada, expli-
cada e discutida relacao médico-paciente? Chega o momento do grande publico,
aquele mais interessado, o paciente, ter conhecimento das situacdes a que esta-
mos sendo submetidos.

Quem sabe a unido do médico com o paciente possa alterar essa verdadeira
batalha que se trava por trds das cortinas deste grande palco que € o hospital.

Em cartaz, a sua satde!
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7.1 - A retencao de 11% do INSS

Ninguém gosta de pagar imposto.

O governo federal, ao longo dos ultimos anos, vem
aprimorando seu sistema de fiscalizacdo, visando evitar a
sonegacdo. Fruto disso € a criacio da Super Receita, por
exemplo.

Uma das maneiras mais eficientes de se evitar a sone-
gacao € o desconto ou retencio do imposto diretamente
na (pela) fonte pagadora, ao que todas as prestadoras de
servicos estao sujeitas.

A obrigacao de reter o equivalente a 11% do valor bruto
das notas fiscais (ou recibos) emitidas pelos prestadores de
servicos, pelos seus tomadores, existe desde 1998. O presta-
dor do servico deve escrever (indicar, destacar) no corpo da
nota fiscal o valor da retencio e mencionar a que se refere.
Feita a retencao, o tomador do servico devera recolher o va-
lor a Previdéncia Social, em nome da prestadora de servicos,
até o dia 2 do més subsequente ao da emissao da nota fiscal.

A falta de recolhimento das importancias retidas no pra-
70 legal pelo tomador de servicos ao 6rgao publico configu-
ra crime contra a Seguridade Social (apropriacio indébita).
Responderdo pelo delito os representantes legais das em-
presas ou entidades contratantes.

Virias normas legais trataram da matéria, sendo a atual a
Instrucao Normativa (IN) n° 3, do Ministério da Previdéncia
Social e da Secretaria da Receita Previdenciaria (MPS/SRP),
editada em julho/2005, que, apesar de tao recente, ja foi
alterada pelas Instrucdes Normativas nos 4, 5 e 0.

Abrangéncia

O proéprio texto da IN traz o rol dos servicos que sao
passiveis de retenciao. O art. 146 prevé a retencao de valo-
res decorrentes do seguinte servico, se contratado mediante
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cessao de mao de obra:

XXIII - satde, quando prestados por empresas da drea da saide e direcionados ao
atendimento de pacientes, tendo em vista avaliar, recuperar, manter ou melhorar o
estado fisico, mental ou emocional desses pacientes;

Conceitos

A retencdo se da em razdao da cessdo de mdo de obra, que € definida pela
legislacao como a colocacao a disposicio da empresa contratante, em suas de-
pendéncias ou nas de terceiros, de trabalhadores que realizem servicos continuos,
relacionados ou niao com sua atividade fim, quaisquer que sejam a natureza e a
forma de contratacio, inclusive por meio de trabalho temporario.

“Servicos continuos” sao aqueles que constituem necessidade permanente da
contratante (a tomadora dos servicos), que se repetem periodica ou sistematica-
mente, ligados ou n2o a sua atividade fim, ainda que sua execucio seja realizada
de forma intermitente ou por diferentes trabalhadores.

Considera-se discriminacdo no contrato os valores nele consignados, relativos
ao material ou equipamentos ou os previstos em planilha a parte, desde que esta
seja parte integrante do contrato mediante clausula nele expressa.

Compensacio ou devolucio

Os valores pagos a titulo de adiantamento deverao integrar a base de calculo
da retencdo. O valor retido da contratada e recolhido a Previdéncia Social podera
ser compensado por ela (contratada) naquele proprio 6rgao, quando do recolhi-
mento de sua propria contribuicdo a Seguridade Social. Caso o valor retido supere
a quantia devida pela contratada a previdéncia, ela devera requerer a restituicao
(devoluc¢ao) da diferenca diretamente no 6rgao publico.

Quando a contratada requerer a devolu¢do ou compensag¢ao no 6rgao publico
ela sera fiscalizada por ele, pois esta € uma das intencoes da legislacio.

A empresa que estiver regular nada sofrerd. Porém, a irregular tera dificulda-
des e devera acertar suas contas com o fisco, o que € outra intencao da legislacao.

Dispensa de retencio

Desde 1998, varias empresas obtiveram liminares judiciais que desobrigaram
seus contratantes de efetuar a retencao das notas fiscais por elas emitidas. Acon-
tece que a maioria dessas liminares foi cassada pelos tribunais, o que fez voltar a
obrigatoriedade do tomador do servico em reter os valores, em cumprimento a legislacao.
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A IN prevé a possibilidade de dispensa de retencao quando, cumulativamente:

a) a contratacao versar somente sobre servicos relativos ao exercicio de profis-
sdo regulamentada por legislacio federal,

b) os servicos forem prestados pessoalmente pelos socios, sem a participacao
de empregados ou outros contribuintes individuais;

©) o faturamento do més anterior da contratada for igual ou inferior a duas
vezes o limite maximo do saldrio de contribuicao (R$5.336,30).

Dentre as profissoes regulamentadas incluem-se: assistentes sociais, bidlogos,
biomédicos, cirurgides dentistas, enfermeiros, farmacéuticos, fisioterapeutas, te-
rapeutas ocupacionais, fonoaudiclogos, médicos, nutricionistas, psicologos etc.

Para que o tomador se desobrigue de reter os valores dos prestadores de
servico estes deverdo elaborar declaracao, que devera ser assinada por seu repre-
sentante legal (definido no contrato social), sob as penas da lei, afirmando que:

a) o servico foi prestado diretamente por socios da empresa, no exercicio de
profissio regulamentada;

b) o servico foi prestado sem a participacao de empregados ou contribuintes
individuais;

¢) nao possui empregados;

d) o seu faturamento no més anterior foi igual ou inferior a R$5.3306,30.

O tomador do servico deverd guardar a declaracao e apresentd-la ao fiscal,
quando for questionada sobre o motivo de nio ter realizado a retencio.

Base de calculo

A legislacio estabelece que os valores de materiais ou de equipamentos forne-
cidos pela contratada, préprios ou de terceiros, exceto os manuais, discriminados
no contrato e na nota fiscal, ndo integram a base de calculo da retencio, desde
que comprovados, devendo o valor da retencao corresponder no minimo a:

a) 50% do valor bruto da nota fiscal;

b) 30% do valor bruto da nota fiscal para os servicos de transporte de passa-
geiros, cujas despesas de combustivel e de manutencao dos veiculos corram por
conta da contratada;

©) 65% quando se referir 2 limpeza hospitalar;

d) 80% quando se referir aos demais tipos de limpezas.

Se a utilizacdo de equipamento for inerente a execucdao dos servigos con-
tratados, mas nao estiver prevista em contrato, a base de cilculo da retencao
corresponderd, no minimo, a 50% do valor bruto da nota fiscal, desde que haja a
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discriminacao de valores nela.

Nzo existindo previsio contratual de fornecimento de material ou utilizacao
de equipamento e o uso deste equipamento nio for inerente ao servico, mesmo
havendo discriminacao de valores na nota fiscal, a base de cilculo da retencao
serd o valor bruto da nota fiscal (100%).

Na falta de discriminacao de valores na nota fiscal, a base de calculo da re-
tencio sera o seu valor bruto (100%), ainda que exista previsao contratual para o
fornecimento de material ou utilizacao de equipamento, com ou sem discrimina-
cao de valores em contrato.

O valor do material fornecido ao contratante ou o de loca¢ao de equipamento
de terceiros, utilizado na execucio do servico, nao poderd ser superior ao valor
de aquisicao ou de locacio para fins de apuraciao da base de cilculo da retencao.

A contratada deverd manter em seu poder, para apresentar a fiscalizacao, os
documentos fiscais de aquisicio do material ou o contrato de locacio de equi-
pamentos, conforme o caso, relativos ao material ou equipamentos cujos valores
foram discriminados na nota fiscal.

Caso a contratada emita duas notas fiscais relativas ao mesmo servico, uma
contendo o valor correspondente a taxa de administracio ou de agenciamento
e a outra o valor da remuneracio dos trabalhadores utilizados na prestacao do
servico, a retencao incidira sobre o valor de cada uma delas.

Traduzindo:

Tabela de descontos da base de cidlculo

. Destacado Ha docu-
Equipamen- c
N o ou discri- mento de
Inerente a tos descritos, ] s Percentual do valor
N S minado aquisicao do .
execucao previstos ; bruto da NF a ser
. ; S na Nota material ou R
Descricao dos servi- ou discri- o . .| considerado como
- . Fiscal, com locacao dos N s
COS? minados no |: 0 5 base de cdlculo
: . P indicacao de |equipamen-
contrator > -
valores? oS!
Sim Sim Sim Sim 50%
Sim Nao Sim Sim 50%

Materiais e equi-
pamentos forneci- Nao Nao Sim Sim 100%
dos pela contrata-
da, préprios ou de
terceiros, exceto
manuais

Sim Tanto faz Nao Sim 100%
Transporte de
passageiros com
combustivel e
manutengio dos Sim Sim Sim Sim 30%

veiculos pela
contratada
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Limpeza hospitalar Sim Sim Sim Sim 65%
Demais tipos de Sim Sim Sim Sim 80%
impeza

Custo da alimenta-

¢cao fogneada in Sim Indiferente Sim Sim deduzir o rfespech—
natura VO custo
Custq com vale- Sim Indiferente Sim Sim deduzir o réspectl—
-transporte VO custo
Valor da taxa de

administracao ou Sim Indiferente Sim Sim 100%

de agenciamento

A empresa ou entidade tomadora de servicos nao podera descumprir a legisla-

desobrigando-a daquela responsabilidade.

Essa € a regra do jogo, definida pelo governo federal.

ciao e deixar de reter - e recolher - valores das notas fiscais dos seus prestadores
de servicos. Ela s procedera assim se a contratada lhe apresentar decisao judicial
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Comentdrio sobre o
livro Direito Digital, de
Patricia Peck Pinheiro.
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7.2 - Comentario sobre o livro Direito
Digital, de Patricia Peck Pinheiro

A advogada Patricia Peck Pinheiro (PPP) lancou a 5* edi-
cao do livro Direito Digital, pela editora Saraiva, em 16 de
maio de 2013, no Terraco Itdlia, em Sao Paulo/SP.

Josenir Teixeira aceitou seu gentil convite para escrever
mensagem a respeito da obra, que saiu publicada na pagina 9,
assim redigida:

A presenca do Direito Digital em nossas vidas é inexoravel, o
que atrai a sua imprescindivel doutrinacao para delinear os li-
mites, apontar os riscos e sugerir o ambiente de seguranca que
as pessoas necessitam para proteger as suas informacoes priva-
das e sensiveis. Esta obra cumpre este proposito, pois propicia
o conhecimento dos direitos, o que facilita o seu exercicio.

Parabéns a Patricia e muito mais sucesso!



e o livro Direito Digital, de Patricia Peck
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Publicado na revista
Noticias Hospitalares,
ano 1, n. 1, agosto de
1998, p. 3.
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7.3 - O mascaramento da ajuda de
custo

Sempre ha davidas a respeito da interpretacao correta do
que seja “ajuda de custo”, o que leva, as vezes, a pratica de
atos que nao sao revestidos de legalidade.

De Placido e Silva (Vocabulario Juridico, 15. ed., Editora
Forense, atualizada por Nagib Slaibi Filho e Geraldo Magela
Alves, 1998, p. 51) conceitua “ajuda de custas” da seguinte
forma, que deve ser aqui entendida por analogia em relacao
a0 objetivo deste trabalho:

Auxilio pecunidrio concedido a funciondrio publico para aten-
der a despesas de viagem e assumir as fungoes de seu cargo,
por transferéncia ou nomeacio. E assim o dinheiro que se da
por fora do ordenado ou vencimento comum, em razao de
despesa extraordindria, que se tem a fazer. ... Ajuda de custas
nao se computa como integrante do ordenado ou gratificacao
do funciondrio. E auxilio eventual, determinado em virtude da
situacao que se apresenta no momento.

Eduardo Gabriel Saad (CLT Comentada, 3. ed., LTr, p.
313, assim conceitua “ajuda de custo” “é importancia que
o empregador dd ao empregado para que lhe seja dado
executar o servico. Cobre despesas que o empregado tem
de fazer para cumprir sua tarefa (despesas com transporte,
por exemplo, quando tiver que trabalhar fora da empresa).”

Continua o doutrinador dizendo:

Didrias para viagem sao importancias que o empregador da ao
empregado para cobrir as despesas que faz durante o desloca-
mento para local distante da empresa a fim de realizar deter-
minado servico. As didrias que excederem a 50% do saldrio do
empregado, passam a integra-lo. E louvédvel a preocupacio do
legislador em proteger o empregado contra fraudes, sob a capa
de diarias de viagem. ...

A Instrucio Normativa n° 1, de 1.11.91 (DOU 4.11.91)
da Secretaria Nacional do Trabalho considera como salario,
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para fins de fiscalizacao, didria que exceda a 50% do saldrio desde que nao sujeita
a prestacao de contas; se houver essa exigéncia, o excedente nao € salario. (EGS)

Sérgio Pinto Martins, Doutor em Direito do Trabalho, entre outros diversos
titulos e Juiz Presidente da 33* Junta de Conciliacdo e Julgamento de Sao Paulo,
assim se posiciona (Direito do Trabalbo, 4. ed., Editora Malheiros, 1997, p. 185):

Verifica-se do conceito que a natureza do pagamento dessa verba (ajuda de custo) é
indenizatoria, de compensar as despesas havidas pelo funcionirio em funcao de sua
mudanca de um local para outro e as despesas de viagem.

Muitas vezes a ajuda de custo pode ser eventual ou decorrente de um tnico pagamen-

to; seriam despesas imprevistas e ocasionais, enquanto que a didria, normalmente, é
repetitiva. A diferenca que se pode estabelecer entre as didrias e as ajudas de custo é
que as primeiras sio para as viagens, e as segundas, nao. Nas didrias existem, muitas
vezes, sobras do numerdrio recebido, o que geralmente nao ocorre na ajuda de custo,
que também nao tem por objetivo compensar o incomodo da viagem.

Assim, poder-se-ia dizer que se trata de uma importincia paga pelo empregador ao
empregado com o objetivo de proporcionar condi¢des para a execucao do servico, nao
se tratando, porém, de valores pagos pela contraprestacio dos servicos.

Entendemos, que nao ha como se distinguir entre ajudas de custo proprias ¢ impro-
prias, pois as ajudas de custo nao integram o salario, correspondendo sempre a reem-
bolso para cobrir as despesas do empregado com viagens, transporte ou alimentacao.

O § 2° do artigo 457 da CLT prevé:

Nao se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim como as didrias para viagem que
nao excedam de cinquenta por cento do salario percebido pelo empregado.

Diz o Enunciado n. 101, do Tribunal Superior do Trabalho:

Integram o saldrio, pelo seu valor total e para efeitos indenizatérios, as didrias de via-
gem que excedam de 50% do salario do empregado.

A ajuda de custo € valor pago ao empregado em razao de despesa havida em
decorréncia do acontecimento de algo extraordinario, que nio € comum, ou seja,
eventual.

Todavia, o enfoque que queremos dar a este artigo e que podera trazer gran-
des problemas (inclusive judiciais) € o pagamento habitual de valores ao empre-
gado sob a impropria rubrica de “ajuda de custo”.

Nao se sabe porque, mas de certa forma difundiu-se que toda parcela que se
quer pagar ao empregado, e que numa andlise leiga e precipitada, ndo se integra-
ria ao salario, deve ser denominada por “ajuda de custo”.

329



330

nides 3 | Capitulo 7 - Divers

Assim, quando o empregador deseja ajudar determinado empregado com o
pagamento de seu aluguel, por exemplo, ele registra tal pagamento no recibo de
pagamento como “ajuda de custo”, e assim por diante.

O pagamento reiterado e habitual de determinado valor ao empregado, mes-
mo que lancado indevidamente no seu recibo de pagamento como “ajuda de cus-
to”, na verdade no o €, e aquela quantia efetivamente integra a remuneracao do
empregado para todos os fins de direito, em virtude do que dispoe o artigo 457
da CLT e de acordo com virios acordaos julgados nessa mesma linha.

No nosso entendimento, quando o empregador efetua pagamentos més a més
ao empregado, utilizando impropriamente a rubrica “ajuda de custo”, tal impor-
tincia incorpora-se ao salario para todos os fins de direito, nio podendo mais ser
suprimido, sob pena de nulidade do ato (CLT, art. 468) ou até mesmo fraude, em
ultima analise, em relacao aos direitos do empregado (CLT, art. 9°).

Comungamos do posicionamento de Sérgio Pinto Martins (ob. ac. cit., p. 186),
quando afirma:

E claro que, se o empregador rotular falsamente o saldrio como ajuda de custo, con-
siderar-se-4 de natureza salarial a verba paga, principalmente se sua natureza nao for
indenizatéria, mas retributiva, ou se o pagamento for feito a titulo de reembolso de
despesas que o empregado ndo tem, ou por trabalhar internamente, como rotular
impropriamente de ajuda de custo de despesas de transporte do obreiro de sua resi-
déncia para o trabalho ou vice-versa, ou de suposta ajuda de custo de aluguel, sendo
tais pagamentos, na verdade, saldrio utilidade, se houver habitualidade no referido
pagamento, por corresponderem a um “plus” salarial, e nao reembolso de despesas ou
indenizacio. E comum o empregador pagar ao empregado verbas de natureza indeni-
zatéria que realmente tém natureza de ajuda de custo, de indenizar as despesas feitas
pelo empregado, como ajuda para transporte, ajuda-quilometragem, ajuda-alimentacio,
como ocorre, quanto a esta ultima, principalmente em relacao aos bancarios.

Se o empregador pagar cumuladamente didrias e ajuda de custo, é preciso verificar a
natureza indenizatoria de cada parcela, para diferenciar a parte que € salario.

Portanto, € crucial e necessario que se faca a adequacio e lancamento das
parcelas pagas ao empregado da maneira correta no recibo de pagamento.

Caso sejam valores a que o empregado realmente faz jus a titulo de “ajuda de
custo”, sob essa rubrica devem ser pagos, sendo que eles, neste caso, nao integra-
rao o salario do prestador de servicos.

Nio sendo observadas estas breves explicacdes estard o empregador sujeito a
ser compelido a fazé-lo, vale dizer, integrar os valores pagos a titulo de “ajuda de
custo” ao salario do empregado, com as incidéncias dos reflexos dai decorrentes.

Exemplifico com um caso concreto: numa audiéncia de separacio as partes
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decidiram que o marido pagaria pensao alimenticia aos filhos em determinado
percentual a ser aplicado sobre seus rendimentos brutos, deduzida a rubrica de
ajuda de custo. Todavia, o empregado recebia do empregador valor destinado a
pagamento de seu aluguel, sendo que tal quantia era registrada em seu recibo de
pagamento como “ajuda de custo”. Surgiu o seguinte problema: a tal “ajuda de
custo”, na verdade, integrava-se ao saldrio, pois era destinada a pagar sua mora-
dia. Portanto, a nosso ver, o desconto determinado pelo juiz deveria incidir tam-
bém sobre o valor pago a titulo de “ajuda de custo”, vez que nao o era, pois todo
més aquele valor era pago ao empregado, ja integrado a seu saldrio. Em ultima
andlise e em tese, os filhos estavam recebendo valores menores do que o correto.

Para ilustrar, citamos a seguinte jurisprudéncia:

AJUDA DE CUSTO - Simulac¢ao — Saldrio integrado. A verba paga a titulo de ajuda de

custo, sem qualquer vinculacao a cobertura de despesas efetuadas pelo empregado

para desempenhar as suas atividades, compoe a sua remuneracio para todos os efeitos.
TRT 12* R, 1* T, un, 28.10.92., RO 583/90 — Juiz Pedro de Almeida, in CD-Rom ADVi/RJ.

Para finalizar, transcrevemos a jurisprudéncia abaixo, que sintetiza este artigo:

Didrias. Ultrapassando o percentual de 50% perquerido frente ao salario contratado, da-
-se a presuncao iure et de iure de mascaramento da parcela, revelando ajuste em torno
de verdadeira contraprestacao. O disposto no art. 457, § 2°, da Consolidacao das Leis
do Trabalho, harmoniza-se com o salutar preceito do art. 9° do referido diploma legal.
Sobre o formal prevalece a realidade. Uma vez alcancados os 50%, a transmuta¢ao é
automadtica e definitiva, independendo de pronunciamento judicial, razao pela qual a
reducio ou supressao alcanca nao mais didrias, mas sim o préprio saldario do emprega-
do, esbarrando no artigo 468, também consolidado. Precedente: RR-947/83, 1* T., julg.
Em 19.6.84. TST, Pleno, E-RR-7.460/83, in DJ de 25.5.90, p. 4637.

(EGS, ob. ac. cit.)
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Folha de S. Paulo
Painel do Leitor

Revista Veja
Leitor
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7.4 - Publicacao de comentarios: Folha
de S. Paulo e revista Veja

Folha de S. Paulo - Painel do Leitor

Terceirizacao

O deputado Vicentinho faz leitura preconceituosa, par-
cial e distorcida do projeto de lei de terceirizacao. As conse-
quéncias pretensamente funestas previstas por ele sao para
enganar os desavisados e assustar os trabalhadores (“Tercei-
rizacdo, retrocesso trabalhista”, Tendéncias / Debates, 3/4).
A prevalecer seu pensamento sectdrio e miope o Brasil nun-
ca saira da mesmice trabalhista e retrograda. O “didlogo”
pregado pelo governo s existe se for para fazer vingar a
tese defendida por ele. E lamentivel ler posicio tio arcaica.

Josenir Teixeira, advogado (Sao Paulo, SP)

04.04.2015, edicao impressa

Aborto

A sociedade precisa discutir e decidir os limites e o al-
cance do sigilo médico (“Médico chama policia apds atender
jovem que fez aborto”, “Cotidiano”, 21/2) de uma vez por
todas. E evidente o conflito existente entre leis, o Codigo
de Etica Médica e a Constituicio. Tal conflito insere os mé-
dicos, os advogados, as autoridades e as pessoas num am-
biente de inseguranca juridica que nao beneficia ninguém.
Magistrados mandam divulgar informacdes de pacientes
sem nenhum pudor, fruto da falta de consenso quanto ao
entendimento do que seja o segredo nos prontuarios. Te-
mos que dar um basta nisso.

Josenir Teixeira, advogado (Sao Paulo, SP)

23.02.2015, edicao impressa

Mais médicos
O artigo resume com precisio o programa tresloucado
que ilude o cidadao e nido resolve o problema. Se fosse tao
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simples e facil era s6 o governo importar os profissionais que nos faltam e seria-
mos o melhor pais do mundo.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)

28.04.2014, edicao impressa

Copa do Mundo

E claro que vai ter Copa. A um custo altissimo, bancado pelo dinheiro publico.
Ronaldo (#100diaspraCopa, Tendéncias/Debates, ontem), o Brasil ndo precisa de
“midia espontinea” para o futebol. Somos pentacampedes e vocé é o artilheiro
de todas as Copas. O mundo ja sabe disso. O custo que vamos pagar pelo estddio
de Cuiabd, por exemplo, € alto demais para uma arena que nao serd usada por
ninguém a ponto de recuperar o investimento. E triste, mas previsivel.

Josenir Teixeira, advogado (Sao Paulo, SP)

05.03.2014, edicao impressa.

Maranhio

A governadora Roseana Sarney afirma que ird solucionar o problema carcera-
rio do Maranhio com a execucao de 11 itens de um “plano de acao”. Tais itens
nao encerram novidades jamais pensadas ou colocadas em pratica em outros
Estados. Por que somente agora as “solucoes” vém a tona de forma tao rapida e
certeira: A “verdade” do Maranhao é muito mais profunda do que isso, infelizmen-
te, E a Sarney da vez se esquiva dela.

Josenir Teixeira, advogado (Sao Paulo, SP)

13.01.2014, edicao impressa

Organizacoes sociais

Ninguém nunca afirmou que as parcerias firmadas pelas organizacoes sociais
com entes politicos sao imunes a vulnerabilidades. Ignobeis existem em todas as
areas € nao seriam as OSs O sacrossanto sistema em que tais pessoas nao atuas-
sem. Elas sio eficientes, sim, como insiste em negar o leitor Tarso Cabral Violin
(“Painel do Leitor”, 14/8).

A afirmacao decorre do desconhecimento da realidade e dos indicadores uti-
lizados pelo governo para fiscalizar o cumprimento de metas. Qual sistema é
melhor que as OSs? A administracao direta?

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)

16.08.2010, edicdo on line
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Maltratados

Prezado Arthur Kaufman, o senhor pagou pouco pelo passeio. O Credicard
Hall me cobrou inacreditaveis R$ 40 pelo estacionamento no show do Patati Pa-
tatd. Esse preco, somado ao absurdo valor do ingresso (R$ 140), da taxa de con-
veniéncia“ do site que o vende (R$ 48), da pipoca (R$ 10), da lata de refrigerante
(R$ 5) e das bugigangas coloridas que excitam nossos pequenos (R$ 15), fez com
que o programa saisse por quase R$ 500.

Josenir Teixeira (Sao Paulo, SP)

17.07.2012, edicao impressa

Terceiro Setor

Em rapidas e objetivas palavras, Dimenstein (Cotidiano, 18/11) resume o ce-
nario do terceiro setor e mostra 0 antagonismo entre as pessoas abnegadas e as
de baixa qualidade, que, ,espertamente’, se aproveitam da boa-fé do cidadao para
engordar seus proprios bolsos, inculcando na sociedade a impiedosa desconfian-
¢a sobre as inten¢oes das primeiras. O terceiro setor ¢ imprescindivel ao Brasil,
pois o Estado estd cada vez mais minimo e desqualificado, o que faz emergir na
coletividade o sentimento e a necessidade de substitui-lo de forma eficaz, visando
minimizar o desequilibrio da sociedade em prol de todos. Tomara, realmente,
que a CPI das ONGs sirva para algo concreto, o que, infelizmente, ndo se viu nas
duas anteriormente realizadas, quando a vontade pelos holofotes mididticos fez
sucumbir a producao normativa para o Terceiro Setor.“

Josenir Teixeira, presidente do Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro
Setor (Sao Paulo, SP)

19.11.2007, edicao on line

Revista VEJA - Leitor

ONGs

Fazia muito tempo que eu nio via um veiculo de comunicac¢io do porte de
VEJA sair da zona de conforto de ataque indiscriminado as organizacdes nao
governamentais (ONGs) e resgatar a importancia delas para o cidadao brasileiro
(“ONGs. Quem paga o pato sao as boas ...”, 9 de novembro). Infelizmente, o
mais frequente é que as poucas macas podres que existem nesse meio acabem
ganhando espaco na imprensa, em detrimento da esmagadora maioria das enti-
dades que praticam o bem — e de forma honesta. Parabéns a VEJA pela coragem
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em defender o terceiro setor.

Josenir Teixeira - Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Advogados do Ter-
ceiro Setor (Ibats)

Sio Paulo, SP

Edicao n. 2243, 16.11.2011
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7.5 - Tim Maia e o perecimento

Naquele dia, José chegou mais tarde do que de costu-
me ao seu escritorio! Tivera uma noite atribulada, pois uma
senhora, sua vizinha, durante a madrugada, havia resolvi-
do tocar as campainhas e bater na porta dos apartamentos,
o que fez com que José e sua esposa acordassem e pres-
tassem cuidados a idosa, conduzindo-a até seu domicilio e
acordando seus filhos para que pudessem prestar assisténcia
a mie, acometida de doenca degenerativa.

Ao retornar ao leito, José demorou bastante a pegar no
sono, pois havia ficado pensando sobre o triste fim que leva
pessoas que foram jovens, amaram, viveram emocoes, gera-
ram e criaram filhos e, ao final de sua existéncia, se transfor-
mam num ser quase vegetal, sem vontades, sem objetivos e
sem perspectivas, ficando apenas aguardando o dia de seu
desenlace.

José efetivamente perdera o sono, pois pensava na hipo-
tese de, no futuro, vir a fazer parte desta legiao de idosos
doentes, causando transtornos e permanente vigilancia de
parte de seus filhos e esposa.

Acordou assustando. Perdera a hora. Levantou-se de um
salto, correu ao banheiro para tomar uma ligeira ducha, ves-
tiu-se e engoliu rapidamente um café. Apods, dirigiu-se ao
escritorio refletindo nas pendéncias que necessitavam solu-
coes para aquele dia.

Quando adentrou no seu recinto de trabalho notou um
volume sobre sua mesa: um sedex. Apos proceder as ro-
tinas normais de quando chegava ao escritorio, tratou de
abrir aquele envelope e, com surpresa, viu tratar-se de um
livto que conta a biografia de TIM MAIA, um extraordindrio
cantor e ser humano especial, recentemente falecido. Nao se
contendo, procurou imediatamente o remetente de tal obra,
e constatou ser um amigo muito querido que, com extrema
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gentileza, resolvera lhe presentear. José parou por alguns minutos e pensou: “que
bom existirem pessoas que, com pequenos gestos, amenizam, € muito, as incer-
tezas de nosso futuro”.

Em seguida, sentou-se no computador para enviar uma mensagem de agrade-
cimento aquele amigo.
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Publicado na revista
Noticias Hospitalares
n. 56,
fev/mar/abr/2008,

p. 32.
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7.6 - Vossa Exceléncia € um vagabundo

A frase que da titulo a este artigo foi dita por um senador
a outro no plendrio do Senado Federal e amplamente divul-
gada pela midia. Apesar da gravidade, da falta de polidez e
do desrespeito ao colega e a instituicao, a frase é corriquei-
ra e retrata apenas mais uma das sandices vindas daquelas
bandas. Pus-me a pensar sobre ela.

Tenho percebido que cada vez mais autoridades estao se
utilizando de “bodes expiatérios” ou de ASPONESs (o signifi-
cado da sigla fica por conta do leitor) para se desculpar por
pedidos niao atendidos ou para se livrar de situacoes des-
confortaveis e colocar a culpa no “sistema” ou na “estrutu-
ra”. Ja foi o tempo (ha muito) em que a palavra empenhada
valia alguma coisa. Hoje em dia, nem contratos escritos sao
respeitados. O que se dird, entdo, de palavras sodfregas, su-
jeitas as intempéries do vento e que sao levadas de um lado
para outro sem sequer muita forca daquele evento?

Eu tenho a oportunidade de manter contato com diver-
sas autoridades, por varios motivos, em razao da atuacao
profissional e representacao de clientes, o que faco no de-
sempenho do lobby ético, transparente e legal, aquele mes-
mo relatado no livro de Said Farhat (editora Peir6polis) e em
outros trabalhos.

Ja ouvi de autoridades promessas de analises detalha-
das sobre determinados assuntos que lhe foram submetidos.
Inclusive, de alguns mais afoitos em se livrar do seu inter-
locutor, ja ouvi promessas de solu¢io de assuntos sem mes-
mo saber do que se tratava. E o que aconteceu? Nada. Ou
melhor, em alguns casos, aconteceu justamente o contrario.
Quando perguntada, a autoridade se “justifica” dizendo que
ele “estd” ocupando aquele posto e que essa condicio nao
lhe permite ir de encontro a orientacio técnica dos seus
subalternos. Tem 16gica. Casos hda em que nao ha solucao.
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Mas porque o teatro? Por que a utilizacio de palavras escolhidas quando, na
verdade, a inten¢ao € outra? Por que o antagonismo de chamar um “vagabundo”
de “vossa exceléncia” Por que a sociedade cria determinadas regras de convi-
véncia e reluta tanto em nao muda-las? Sei, caro leitor, que a resposta a essas
inquietantes perguntas, originariamente, nao sao da alcada de um advogado, mas
de psicologos, socidlogos ou outro profissional que a elas se dedique. Portanto,
encerro aqui esse desvario utopico.

O branco sadio

Mudo radicalmente de assunto para nao perder o timing de recente publicacdo.

Temos assistido nos tultimos anos a criacao de diversas normas juridicas pro-
tetivas de minorias, por diversas razoes. E claro que nio se pode ser contra tais
protecoes e o leitor inteligente saberd entender a posicio aqui externada. Porém,
ha que se ter o bom senso em tudo na vida e sopesar atitudes. Nao podemos
nos distanciar da noc¢io do principio constitucional da igualdade que encontra
na maxima de Aristoteles, disseminada por Rui Barbosa, a sua razao de ser: “a
igualdade consiste em aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais na medida
de sua desigualdade.”

Utilizo-me de ensinamentos do professor de Direito Constitucional, mestre e
doutor em Direito do Estado pela PUC/SP Uadi Lammégo Bulos (2005) para con-
textualizar o assunto. Lembra ele que “a diretriz da igualdade limita a atividade
legislativa, aqui tomada no seu sentido amplo. O legislador ndo poderd criar nor-
mas veiculadoras de desequiparacoes abusivas, ilicitas, arbitrarias, contrarias a
manifestacdo constituinte de primeiro grau.”

E continua ele a falar sobre a igualdade e a desigualdade:

As discussoes acerca do real conteido e esséncia do principio da igualdade sempre
foram objeto de insidias e teorizacoes diversas. Ha afirmacdes que negam a igualdade,
defendendo a tese de que a desigualdade ¢é inerente ao universo (teoria nominalista).
Em outro pdlo, existem os adeptos da isonomia absoluta entre as pessoas. Para estes,
por existir a liberdade natural no estado da natureza, os seres humanos sao totalmente
iguais (teoria igualitarista). Entre os dois extremos encontramos a posicao intermedid-
ria, que até admite a possibilidade de haver inimeras desigualdades humanas, mor-
mente nos aspectos naturais, fisicos, morais, politicos, econémicos, sociais etc. Todavia,
acredita que os homens possuem caracteres inteligiveis, bioldgicos e psicossociais co-
muns, logrando a mesma aptidao para existir. Se nao fossem assim, nao seriam seres
integrantes de uma mesma espécie (teoria realista).

Ha anos dissemino a criagao de uma ONG (ja que estd tio na “moda”) que
tenha por objetivo proteger o cidadao comum branco sadio, aquele que nao se
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insere em nenhuma classificacio de minoria, nem em sistema de cotas, nem é

destinatario de qualquer beneficio em razao da cor de sua pele ou outra situacao
que mereca o apadrinhamento normativo. Eu nunca escrevi sobre isso, apesar de
o desejo ser grande, pois ndo havia encontrado, ainda, apoio que considerasse
importante, diante da aridez do assunto.

Para minha surpresa e contentamento, leio no jornal “Carta Forense” de mar-
¢0/2008, artigo escrito por Ives Gandra da Silva Martins intitulado “Discrimina-
coes Inconstitucionais”. No texto, o jurista se refere a situacdes que envolvem os
quilombolas, os invasores de terra, desertores e assassinos, discriminados, “gue
resolveram pegar em armas contra o governo militar ou se disseram perseguidos” e
que garantiram indenizacoes pagas pelos contribuintes brasileiros, valor que hoje
se aproxima de R$ 4 bilhoes.

Afirma ele, ao se referir sobre o nao raro confronto de duas pessoas por uma
vaga na universidade que, “em igualdade de condicoes, o branco é um cidaddo
inferior e deve ser discriminado”, em prol do afro-descendente, por exemplo.

Conclui ele: “Hoje, tenho eu a impressdo de que “o cidaddo comum e branco”
é agressivamente discriminado pelas autoridades e pela legislacdo infraconstitu-
cional, a favor de outros cidaddos, desde que sejam indios, afro-descendentes,
homossexuais ou se auto-declarem pertencentes a minorias submetidas a possiveis
preconceitos. (...) Como modesto advogado, cidaddo comum e branco, sinto-me
discriminado e cada vez com menos espago, nesta terra de castas e privilégios”.

Por representar o texto do Dr. Ives exatamente 0 meu pensamento e diante
do “risco” de se tratar de assunto tao polémico, sujeito a criticas acidas, o que
¢ saudavel, como aconteceu nos artigos que escrevi intitulados “Nascem pobres
demais” e “Dé sangue as Testemunhas de Jeova”, por exemplo, deixo ao leitor a
oportunidade de reflexao sobre o assunto e me disponho a discuti-lo.

Oxala nossa sociedade tenha condicdes de enfrentar assuntos como esse sem
bairrismos, paixoes, tendéncias, parcialidade, em prol da justica social.

Infelizmente, nao hd muita esperanc¢a nisso, pois nosso povo carece de algo
fundamental e que viabilizaria tal possibilidade: educacio. E isso ndo se consegue
de uma hora para outra, sem investimento e, principalmente, vontade politica, o
que acaba por gerar legiao de legisladores descerebrados.

Que Deus nos ajude!
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Alguns videos de pale-
stras e entrevistas com
Josenir Teixeira podem
ser assistidos em
www.youtube.com.br
e também no site
www jteixeira.com.br
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Videos, palestras e entrevistas

Palestras

Seguranca Constitucional do Acesso a Saude Publica: ju-
dicializacio em satde

1° Congresso Brasileiro — Todos Juntos contra o Cancer,
Sao Paulo/SP Promovido pela ABRALE — Associa¢io Brasi-
leira de Linfoma e Leucemia

24.09.2014

https://www.youtube.com/watch?v=Ly8dvKODYN4

Forum de Gestao Publica no Mato Grosso — Cuiabd/MT

04.04.2013

http://www jteixeira.com.br/video-josenir-teixeira-fala-
-forum-gestao-publica-mt/

Semindrio Terceiro Setor e Parcerias na Area da Sadde —
Rio de Janeiro/R]

Tema: A utilizacio de recursos de fomento pelas entida-
des do Terceiro Setor na area da Saude: regime juridico e
controle

12.09.2013

https://www.youtube.com/watch?v=1o0UT1pzb4GQ

Assista a aulas e faca cursos sobre o Terceiro Setor grava-
das para a Fundacdo Escola Aberta do Terceiro Setor
http://www.escolaaberta3setor.org.br/

Lein. 12.527/11 — Acesso a informac¢ao (JTeixeira e Tiago
Farina Matos) Sao Paulo/SP

Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de Sao
Paulo e Estado de Sao Paulo

14.08.2012

http://www.educasus.org.br/



Videos, palestras e entrevistas

Encontro CIEE do Terceiro Setor — Tema: As entidades do Terceiro Setor pos-
suem func¢io social? Lancamento do livito O Terceiro Setor em Perspectiva: da
estrutura a funcdo social

16.02.2012 - CIEE Sao Paulo/SP

29.08.2012 - CIEE Brasilia/DF

http://www jteixeira.com.br/video-palestra-durante-o-encontro-do-ciee-do-
-terceiro-setor/

As perspectivas para o setor da saide mediante as demandas trabalhistas — Sao
Paulo/SP

22.09.2011

http://www.educasus.org.br/

A terceirizacao de médicos € legal?

Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de Sao Paulo e Estado de Sao Paulo
28.06.2011

http://www.educasus.org.br/
https://www.youtube.com/watch?v=1A_tdZgJcY8

A validade juridica do Prontuario do Paciente - Bento Gongalves/RS

II Jornada Médico-Juridica do RS

01.10.2009

http://www jteixeira.com.br/video-a-validade-juridica-do-prontuario-medico-
-do-paciente/

https://www.youtube.com/watch?v=gCGnJsM62Uk

1° Férum Nacional do Terceiro Setor (OAB/SP e FGV/SP) — Sao Paulo/SP
Tema de Josenir Teixeira: Inseguranga Juridica no Terceiro Setor
30.10.2007

https://www.youtube.com/watch?v=fElhcU5dNZzE (1* parte)
https://www.youtube.com/watch?v=BTxKAWVOZWE (2* parte)

Terceiro Setor: Debate e Desenvolvimento Social do Estado: O Fim da Filan-
tropia (OAB/SP) — Sao Paulo/SP

https://www.youtube.com/watch?v=ZFmJYPd7fxg

16.05.2006
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Temas Juridicos do Terceiro Setor - Titulos e Qualificacoes do Terceiro Setor
(OAB/SP) — Sao Paulo/SP

18.03.2005

http://www jteixeira.com.br/video-josenir-teixeira-palestra-oabsp/

Entrevistas

Radio Justica, administrada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), programa
Justica na Tarde

Tema: a auséncia de médico no plantio e responsabilidade pela manutencao
da equipe necessdria para o atendimento da populacio.

06.02.2013

https://www.facebook.com/JosenirTeixeira/posts/398629870225603

Programa Fala Brasil (TV Record)

09.11.2012

https://www.youtube.com/watch?v=keMVEbuiEAI

http://videos.r7.com/medico-que-receitou-cadeado-para-paciente-diz-que-fez-
-por-amor/idmedia/509d0fa5b61c9ad381876ff6.html

http://www jteixeira.com.br/video-fala-brasil-com-josenir-teixeira/

Direito e Globalizacao — Discussao sobre o Terceiro Setor
06.11.2007
https://www.youtube.com/watch?v=0Oudk1AWAV1Y
https://www.youtube.com/watch?v=2°_IKLuEDn8

Direito e gestao do Terceiro Setor: Certificados das Organizacdes do Terceiro
Setor

Programa Sociedade Solidaria — LBV

22.09.2006

https://www.youtube.com/watch?v=Yqgc_EU7W-s

Programa Cartorio Parceiro Amigo

17.03.2006
http://www jteixeira.com.br/video-programa-cartorio-parceiro-amigo/
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Programa Direito em Debate (Canal Comunitario da cidade de Siao Paulo)
11.09.2003

http://www jteixeira.com.br/video-josenir-teixeira-programa-direito-debate/

Participaciao em programa

Programa Academia — TV Justica, mantida pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

Debate sobre o tema “O controle das parcerias entre Estado e Terceiro Setor
pelos Tribunais de Contas”; dissertacio de Janaina Schoenmaker, mestre em Di-
reito Administrativo pela Universidade de Sao Paulo (USP), que foi publicada em
livro pela editora Férum.

11.05.2012

http://tv-justica.blogspot.com.br/2012/05/programa-academia_13.html
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Publicacoes nas quais
vocé encontrard gran-
de parte dos artigos
aqui publicados.
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Periodicos

Conexao Satide ¢ boletim bimestral publicado pelo
INDSH - Instituto Nacional de Desenvolvimento Social e
Humano - que traz noticias relativas a suas filiais, de gestao
e de saude em geral. O n. 1 foi editado em novembro/de-
zembro de 2013 e o n. 7 em janeiro/fevereiro de 2015. Ele
pode ser lido em www.indsh.org.br.

Empreender Saude ¢ site fundado em 2010 por médi-
cos com passagem profissional em fundos de investimentos,
aceleradoras e drea de negocios de grandes empresas do
setor que sao apaixonados e sempre antenados com o que €
mais revoluciondrio no mundo da satde digital e inovacao.
Visite www.empreendersaude.com.br

Enfoque Juridico (INPI n. 828.632.804) € boletim ju-
ridico editado por JOSENIR TEIXEIRA ADVOCACIA (CNPJ
02.430.6260001-63) e distribuido a clientes, amigos, colegas,
empresas e profissionais da area. Desde 2005 foram publi-
cados 19 nimeros, que podem ser lidos na integra no site
www jteixeira.com.br.

Noticias Hospitalares ¢ publicacio da Pro-Saude As-
sociacao Beneficente de Assisténcia Social e Hospitalar diri-
gida a hospitais, clinicas, laboratérios, secretarias de sadde,
médicos, administradores, fornecedores e interessados em
geral das areas médica, hospitalar e administrativa. Ela pode
ser lida no site www.prosaude.org.br.

RBDS - Revista Brasileira de Direito da Saude ¢ edi-
tada pela Confederacio das Santas Casas de Misericordia
e Hospitais e Entidades Filantrépicas (CMB) e, atualmente,
também pela FEMIPA — Federacao das Santas Casas de Mi-



Periodicos

sericordia e Hospitais Beneficente do Estado do Parana. Foi lancada em fevereiro
de 2011. Seu coordenador cientifico é o Prof. Dr. Fernando Borges Manica. Com
periodicidade semestral, a RBDS tem como objetivos promover, sob a perspecti-
va juridica, a discussao de temas relacionados a prestacao de servicos de Saude,
ampliar a divulgacio do entendimento dos Tribunais sobre o tema e mobilizar a
sociedade em torno de questdes que afetam o direito fundamental a satide. Infor-
macodes podem ser obtidas em www.rbds.org.br, www.cmb.org.br e www .femipa.
org.br. O n. 5 da RBDS se refere a julho/dezembro de 2013.

RDTS — Revista de Direito do Terceiro Setor ¢ publicacao oficial do IBATS
— Instituto Brasileiro de Advogados do Terceiro Setor. Trata-se de revista semestral
focada em assuntos exclusivos sobre o Terceiro Setor, na sua visao juridica. O
IBATS (www.ibats.org.br) foi criado por Josenir Teixeira e pelo Prof. Dr. Gustavo
Henrique Justino de Oliveira, professor de Direito Administrativo da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Ela é comercializada pela Editora
Forum por meio de assinatura. Informacdes pelo site www.editoraforum.com.br
ou telefones 0800.704.3737 ou (31) 2121.4949.
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Livros Publicados

Livros ja publicados
pelo autor Josenir
Teixeira.
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Livros Publicados

TEIXEIRA, Josenir.
Prontuario do Paciente: aspectos
Prontuario juridicos
do Paciente Goiani
Aspectos Juridicos olania
AB editora, 2008
200 paginas

ASSUNTOS TEIXEIRA, Josenir. Assuntos hospitalares
[RSRITALARES na visao juridica. Goiania
NA VISAO JURIDICA .
AB editora, 2009
184 paginas

7 TEIXEIRA, Josenir. Opinides.
Sao Paulo
Edicao Prépria, 2010. 324 paginas

Opinides

Josoni Txeira




Livros Publicados

JOSENIR TEIXEIRA

Opinioes

Josenir Teixeira

TEIXEIRA, Josenir.

O Terceiro Setor em perspectiva: da estrutura a funcao social.
Belo Horizonte

Editora Férum, 2011

195 pdginas

TEIXEIRA, Josenir.
Opinioes 2.

Sao Paulo

Edicao Prépria, 2013
320 paginas
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A DV OCATCIA

Josenir Teixeira Advocacia
OAB/SP 3.815/97
CNPJ 02.430.626/0001-63
Sao Paulo/SP — (11) 9 9185.6691
jt@jteixeira.com.br

Acesse:

www.jteixeira.com.br
www.facebook.com/JosenirTeixeira
www.prontuariodopaciente.com.br
www.ibats.org.br
www.lucianasilva.com.br



