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Fernando Garcia: Resolucao da Anvisa nao € expropriacao regulatoria

Em artigo publicado na ConJur, Sérgio Guerra e Rafael V éras sustentam que a Resolucéo n° 56/2009 da
Anvisa, que proibiu o0 uso de equipamentos de bronzeamento artificial por meio da emissdo de radiagéo
uItraV|oI eta, adespeno do reconhecimento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,

A ataria_de mado que aresolucdo "deveria ter enderegado um regime de
diretamente afetados’ [1].

OPINIAO

Embora segja possivel discutir se aamplitude do conceito de

expropriacdo regulatoria (ou regulacdo expropriatoria) tornainconveniente sua transposicdo para o
direito brasileiro [2], este artigo se contenta em argumentar que, mesmo nos parametros decorrentes de
eventual transposicao, aresolucdo da Anvisa ndo se enquadra no fenbmeno em guestéo.

No proprio precedente citado por Guerrae Véras, Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 US 393 (1922),
a Suprema Corte norte-americana oferece o primeiro elemento para o argumento do presente artigo, ao
rejeitar aincidéncia, naquele caso concreto, da excegdo do uso nocivo, mas ndo descartar sua
aplicabilidade, como bem explicado por Luiza Vereza: "No primeiro caso em que restou reconhecido o
carater expropriatorio de uma regulacéo, Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, ndo houve consenso em
relacdo a aplicacéo da excecdo do uso nocivo. Prevaleceu, no entanto, a opinido do Justice Holmes,
para quem o Kohler Act buscaria proteger interesses predominantemente privados. Segundo o Justice, 0
interesse publico protegido pela norma seria bastante limitado (...)" [3].

A excegdo do uso nocivo se assemel ha a uma extrapolagdo do argumento do ministro Edson Fachin no
Ag.Rg. no RE com Agravo n°® 937.365/RS, descrito no proprio artigo de Guerrae Veras. 0S prejuizos
econdmicos decorrentes da resolucdo da Anvisa ndo autorizariam sua anulacéo judicial, "dada a
relevancia do direito em debate"
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O argumento é gquestionavel, podendo-se aduzir que, quanto maior arelevancia do bem juridico
protegido pela norma proibitiva, mais se justifica a utilizacdo dos recursos da coletividade para indenizar
aqueles que foram atingidos de modo especifico e individualizado pelo banimento da atividade [4]

. Contudo, se a proposta for a transposi¢éo do instituto do Direito norte-americano para o brasileiro, a
excecdo do uso nocivo ndo pode ser ignorada, sob pena de gerar no leitor aimpressdo de que a protegéo
apropriedade privada e alivre iniciativa seriam menores no Brasil do que nos Estados Unidos em razéo
da falta da adogéo do instituto transposto [5].

N&o € bem assim. A reluténcia da Suprema Corte norte-americana em reconhecer a expropriacéo

regul atoria em casos de proibicdo de atividade fica mais explicita em um precedente mais antigo:
Mugler v. Kansas, 123 U. S. 623 (1887), em que o tribunal negou indenizagdo a um produtor de cerveja
cuja atividade foi proibida por lei estadual superveniente, a despeito de reconhecer que a proibicéo
reduziu substancialmente o valor de seus bens, deixando registrado na ementa (syllabus) que uma
"proibicéo de uso da propriedade para finalidades consideradas, por lei valida, como prejudiciais a
saude, bons costumes ou seguranca da comunidade ndo é uma apropriacdo da propriedade por
utilidade publica”.

A luz deste entendimento, eventual expropriagdo atingiria apenas os equipamentos de bronzeamento
artificial eventualmente adquiridos pelo empreendedor antes do advento da Resolugdo n° 56/2009 da
Anvisa, eaindaassim se: 1) aaquisicao tiver ocorrido naforma da anterior Resolucdo RDC n° 308, de
2002, que estabel ecia uma série de exigéncias aplicavel s aos equipamentos; 2) for invidvel a conversao
do equipamento para finalidade licita, como tratamento médico ou odontol 6gico supervisionado; e 3) o
valor de mercado do equipamento tiver sido esvaziado, o que, a despeito da proibicdo, pode néo ter
ocorrido se for viadvel sua exportacdo paralocais em que a atividade é permitida

O artigo de Guerrae Véras menciona ainda o artigo 37, 86°, da Constituicdo e aideia de reparticéo
eguanime de encargos sociais, que tém origem distinta da expropriacéo regulatoria. Para estudar a
melhor aplicacdo destas ideias, pode ser mais produtivo que a doutrina brasileira volte seu olhar paraa
matriz francesa, em que ajurisprudéncia do Conselho de Estado admitiu aindenizagéo por ato
normativo que proibiu o exercicio de certa atividade — producdo de cremes cuja composi¢ao continha
produtos que n&o eram derivados do leite — no famoso caso La Flourette, de 1938, e em outros que 0
sucederam [6]. Ainda assim, salta aos olhos que a atividade proibida ndo era prejudicial ou perigosa para
asalde, o que pode ter influenciado a decisdo. Neste estudo, o desafio da transposi o serd outro: sera
que faz sentido importar uma no¢éo de responsabilidade civil por ato licito que parece ser decorrente da
impossi bilidade de controle de constitucionalidade pelo Conselho de Estado para um ordenamento
juridico que admite o controle difuso desde o século 19, como é o brasileiro?

Como se pode perceber, atropicalizagdo de certos conceitos e institutos nem sempre € ssimples e pode
ser necessario trilhar um caminho proprio, mesmo sem deixar de olhar 0 que ocorre a nossa volta.

[1] Sérgio Guerrae Rafael Véras. "Expropriagdo regulatoria e a Resolugéo n° 56/2009 da Anvisa', 9 de
setembro de 2022, texto disponivel em https.//www.conjur.com.br/2022-set-09/guerra-veras-
expropriacao-regul atoria-resol ucao-56-anvisa
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[2] No sentido dainconveniénciaa GARCIA, Fernando Couto. Medidas administrativas preordenadas a
desapropriacao: constitucionalidade, natureza juridica e temporariedade. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021. p. 181-185.

[3] VEREZA, Luiza. RegulagOes expropriatorias: requisitos procedimentais e parametros materiais de
identificagdo. Belo Horizonte: Forum, 2021. p. 201-202. A obra citada contém umaexcelente e

detal hada sistematizagdo critica da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana sobre as
desapropriactes regulatdrias (em especial nas p. 149-249).

[4] " O banimento é a medida regulatéria extrema, que importa maior grau de restri¢do a liberdade de
escolha dos agentes econdmicos — tanto fornecedores quanto consumidores —, pois acarreta a proibicao
da oferta e do consumo de determinado produto ou servico". (BINENBOJIM, Gustavo. Poder de policia,
regulacéo: transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo
ordenador. 22 edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 198).

[5] Parece-me que esta ndo foi aintencéo de Guerrae Véras, que apenas ndo tiveram espaco e tempo
para aprofundar a questdo em artigo sintético. Neste ponto, portanto, tomo a discordancia como ponto de
partida, mas a extrapolo.

[6] Uma boa descrigdo da evolugéo da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés neste tema pode ser
encontrada em ESTEVES, Jilio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por ato legidlativo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 101-114. Uma versdo mais sintética dos precedentes se encontraem
LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Responsabilidade civil do estado legislador: atos legislativos
inconstitucionais e constitucionais. Sao Paulo: Almedina, 2015, p. 117-118.
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