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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € analisar a inovagao juridica trazida com o julgamento do
Recurso Especial n.° 1.474.665/RS, em sede de recurso repetitivo, o qual consolidou a
possibilidade de fixa¢do de multa coercitiva contra o Estado para coagi-lo a fornecer
medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros. O reconhecimento do direito a satde
como direito fundamental social, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ¢ resultado
de sua vinculagdo com o principio da dignidade da pessoa humana e com o direito a vida, sendo
atribuido aos entes publicos o dever de protecao e de execucao desse direito. Por meio da analise
dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem como da legislacdo, busca-se destacar
como a imposi¢ao de multa diaria aos entes publicos pode resultar em um meio para garantir a

efetivagdo do direito a satide, conforme estabelece o art. 196 da Carta Magna.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; direitos fundamentais; direito a satde;

medicamentos; multa coercitiva.



ABSTRACT

The goal of this paper is to analyze the legal innovation brought with the judgment of the Special
Appeal n°. 1.474.665 / RS, in a repetitive appeal, which consolidated the possibility of setting
a coercive fine against the State to force it to provide medicineto a person without financial
resources. The recognition of the right to health as a fundamental social right, with the advent
of the Federal Constitution of 1988, is the result of its connection with the principle of human
dignity and the right to life,being assigned to the public entitied the duty to protect and execute
that right. Through the analysis of doctrinal and jurisprudential understandings, as well as
legislation, we seek to highlight how the imposition of daily fines to public entities can result
in a way to ensure the realization of the right to health, as established by art. 196 of the Magna
Carta.

Keywords: Dignity of the human person; fundamental rights; right to health; medicines;

coercive fine.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituigdo de 1988, o homem foi colocado como fundamento de
todo o ordenamento juridico brasileiro. Em razdo disso, o constituinte origindrio consagrou
alguns direitos como fundamentais, direcionando ao Estado o dever de protegao e efetividade
de tais direitos. Nesse sentido, pode-se destacar o direito a saude, o qual é essencial ao ser
humano e, por isso, deve ser realizado na maior e melhor medida possivel.

A saude ¢ um direito social de cidadania a ser exercido por todos de forma igualitaria e
integral, sendo dever do Estado garanti-la por meio de politicas sociais € econdmicas que
alcancem a redugdo do risco de doengas e de outros agravos, bem como por servigos que a
promovam, protejam e recuperem. Com arrimo no art. 196 da Carta Magna, ¢ fungdo do Estado
proteger e promover a efetivagcdo do direito a saude, tendo em vista o seu estreito vinculo com
o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.

Nos ultimos anos ¢ perceptivel o aumento no nimero de agdes que versam sobre o
direito a saide e a obrigacdo do Estado em assegurar o fornecimento de meios para a sua
concretizagdo. Apesar de inegavel o dever consagrado no art. 196 da Constituicdo Federal de
1988, sdo recorrentes 0s casos em que o ente estatal se nega a entregar ao cidadao o que lhe ¢
de direito, ficando este a mercé da propria sorte.

Ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 surgiu o questionamento sobre
quais os meios disponiveis ao magistrado para que sua decisao fosse respeitada pelo Estado e,
com isso, a parte tivesse a sua prestagdo jurisdicional concretizada. E nesse cenario que o
julgamento do Recurso Especial n.° 1.474.665/RS, em sede de recurso repetitivo, vem alterar o
entendimento jurisprudencial ao permitir a imposi¢ao de astreintes a ente publico nos casos que
envolvam o fornecimento de medicamentos a individuos que, comprovadamente, ndo tenham
condi¢des econdmicas para arcar com o tratamento.

No caso em tela, a aplicagdo da multa coercitiva se deu como forma de pressionar o
Estado do Rio Grande do Sul a fornecer medicamentos a autora, em razdo da
imprescindibilidade do tratamento para sua enfermidade grave. O entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do REsp n.° 1.474.665/RS demonstra apre¢o ao direito a
saude e, consequentemente, ao direito a vida, buscando garantir os direitos fundamentais
previstos na Constitui¢do, bem como visa dar maior efetividade as decisdes judiciais.

Desse modo, serdao analisados os efeitos juridicos do REsp n.° 1.474.665/RS, verificando

se o Estado, quando da aplicagdo de multa cominatoria, executa a decisdo jurisdicional de modo
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a fornecer os medicamentos a determinado paciente, cumprindo com o seu encargo como o
principal responsavel pela concretizagdo do direito fundamental a satide.

O método de abordagem empregado no presente trabalho ¢ o dedutivo, partindo de
premissas gerais para uma conclusdo especifica, pois serao analisadas as peculiaridades da
decisdo proferida em sede de recurso especial repetitivo através de uma interpretagdo histdrica
e sistémica do Direito brasileiro. Outrossim, a estratégia de pesquisa ¢ a dogmatica ou
instrumental, visto que se utiliza do tripé doutrina, jurisprudéncia e legislagdao para verificar
quais sao os efeitos decorrentes do julgamento do recurso especial n.° 1.474.665/RS no sistema
juridico brasileiro.

O primeiro capitulo do presente trabalho ¢ dedicado ao estudo do direito a saude, com
destaque para a evolugdo de seu tratamento nas constitui¢des brasileiras e o seu reconhecimento
como direito fundamental social, o que veio a ser alcangado com a promulga¢do da Constitui¢ao
Federal de 1988. Além disso, serd enfrentada a questdo acerca da responsabilidade do Estado
no fornecimento de medicamentos, de sorte que essa ¢ uma das causas que contribuiu para a
ocorréncia do fendmeno da judicializagdo da satde.

No segundo capitulo sera abordado o tratamento conferido pela legislagdo processual
ao instituto das astreintes. Proveniente do direito francés, a astreinte é inovagdo no
ordenamento juridico patrio, estando a disposi¢ao do juiz para ser utilizada como instrumento
coercitivo para alcangar o exato cumprimento da obrigagdo estipulada em juizo. A vista disso,
0 juiz, ao fixar o valor da multa, deve sempre observar as normas e os principios da Constituigao.
Ademais, serdo analisados os pardmetros para a sua fixagdo, as obrigagcdes que admitem
referido instituto processual, 0 momento em que se torna exigivel, bem como as peculiaridades
acerca de sua admissao em face da Fazenda Publica.

No terceiro capitulo havera a apresentagdo do julgamento do Recurso Especial n.°
1.474.665/RS, trazendo as principais caracteristicas sobre o procedimento dos recursos
especiais repetitivos e os argumentos utilizados para sua interposi¢do e formacdo do
entendimento do Superior Tribunal de Justica. Por fim, serdo destacados alguns efeitos do
julgado no exercicio da jurisdi¢do nacional, procurando esclarecer se ndo hé outros meios para

compelir o Estado a fornecer os medicamentos a pacientes com enfermidades graves.
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2 DO DIREITO A SAUDE

Para a compreensao do presente trabalho ¢ imprescindivel fazermos a anélise acerca dos
conceitos, principios € normas que fazem mencao ao direito a saude, o qual veio a ser
reconhecido no ordenamento juridico patrio com algumas caracteristicas peculiares que
merecem ser destacadas. Feitas tais consideragdes, sera também abordada a questio da
responsabilidade do Estado brasileiro na regulamentacdo e realizacdo de politicas publicas
relativas ao direito a saude, visto que a cada ano a judicializagdo da saude se torna um fendmeno
crescente, influenciando diretamente na atuagdo estatal e na efetivagdo desse direito

fundamental social em aAmbito nacional.

2.1 CONCEITO DE SAUDE

Inicialmente, ¢ imperioso apresentar um conceito acerca do que ¢ saude. Ressalta-se que
o tema ¢ complexo, pois envolve a multidisciplinariedade de fatores que influenciam na sua
determinagdo, de maneira que o assunto provoca divergéncias entre os estudiosos da area.

De acordo com o dicionario online Michaelis', saude significa: 1. estado do organismo
com fungdes fisioldgicas regulares e com caracteristicas estruturais normais e estaveis, levando-
se em consideragdao a forma de vida e a fase do ciclo vital de cada ser ou individuo; 2. bem-
estar fisico, psiquico e social; 3. vigor fisico, energia, forca, robustez; 4. qualidade ou estado de
equilibrio e sucesso financeiro de uma organizagao ou de uma economia; 5. brinde ou saudagao
que se faz bebendo a saude e a felicidade de alguém.

A imprecisdo do conceito de saude decorre dos distintos pensamentos que envolvem a
matéria, uma vez que a sua determinacao depende da andlise de diversas particularidades que
envolvem o contexto cultural, econdmico, historico, politico e social de uma sociedade. Frente
a 1ss0, o conceito de saude ja passou por diversas modificacdes desde o periodo da Antiguidade
— época em que a saude representava a nogdo de equilibrio entre os elementos que compdem o
corpo humano —, sendo certo que a evolu¢ao do pensamento cientifico teve forte influéncia na

determinagdo de seus aspectos relevantes. Sobre o tema, descreve Julio Cesar de Sa da Rocha?:

! MICHAELIS. Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Significado de saude. In: Michaelis. [s.1.] 2019.
Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/sa%C3%BAde.
Acesso em: 28/09/2019.

2 ROCHA, Julio Cesar de S4 da. Direito da Saude: direito sanitario na perspectiva dos interesses difusos e
coletivos. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 16.
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A discussdo sobre um conceito para saude atravessou séculos [...]; de um lado o
entendimento de que a satide relacionava-se como o meio ambiente e as condigdes de
vida dos homens; do outro lado, o conceito de satde como auséncia de doengas.

A Organizacao Mundial da Satde (OMS), no ano de 1946, foi o primeiro 6érgao com
abrangéncia mundial a estabelecer um conceito sobre satide. Referido conceito esta disciplinado
na Constituicdo da OMS de 1946, estabelecendo que a saude ¢ “um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social ¢ ndo somente auséncia de afec¢des e enfermidades™. Esse conceito
recebeu diversas criticas por ser amplo e impreciso, razao pela qual o Brasil, por meio dos
estudos realizados na VII Conferéncia Nacional de Saude em 1986, adotou o seguinte conceito

sobre saude:

Em seu sentido mais abrangente, a saude ¢ a resultante das condigdes de alimentagao,
habitacdo, educagdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude. E assim, antes de tudo,
o resultado das formas de organizacdo social da producdo, as quais podem gerar

grandes desigualdades nos niveis de vida®.

Tendo em vista o progresso da Biologia Molecular e da Engenharia Genética,
mencionada defini¢do sofreu importantes transformagdes, sendo certo que o conceito de saude
ndo foi delineado com precisdo, o que provoca certa inseguranca quanto a aplicagdo dos
dispositivos legais que tratam sobre o assunto. Por ora, devemos considerar que a saude esta
intrinsecamente ligada ao direito a vida, relacionando-se com o bem-estar fisico, mental e social

de um individuo, constituindo elemento indispenséavel para apurar a qualidade de vida de uma

sociedade.

2.2 O HISTORICO DA REGULAMENTACAO DO DIREITO A SAUDE NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A evolugdo constitucional brasileira sobre a regulamentag@o do direito a saude € aspecto
importante no presente trabalho. O tema recebeu abordagens distintas nas edigdes das seis
constituigdes que compdem o direito constitucional brasileiro, sendo-lhe conferido,

gradativamente, o status de direito fundamental social.

30OMS. Constituicio da Organizacio Mundial da Saude de 1946. Nova lorque, 1946. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 28/09/2019.

4 Brasil. Relatorio Final da 8* Conferéncia Nacional de Saude. Brasilia, 1986. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia nacional saude relatorio final.pdf. = Acesso em:
28/09/2019.
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A primeira constituicdo do Brasil nos remete ao advento da Constituigdo Imperial de
1824, a qual foi outorgada pelo Imperador Dom Pedro I e manteve algumas particularidades do
autoritarismo proveniente do governo mondrquico estabelecido por Portugal em terras
brasileiras. O constitucionalismo imperial, apesar de ter delegado ao Imperador o controle dos
demais poderes por meio do Poder Moderador, se dedicou a estabelecer um rol significativo de
direitos e garantias individuais, dando especial énfase aos direitos civis, politicos e sociais.

Em relagao aos direitos sociais, o direito a satide nao foi tratado de forma expressa pela
Constituicao de 1824, sendo somente estabelecida a garantia ao direito aos socorros publicos,
o qual estava disciplinado no art. 179, XXXT°.

Ainda que incipiente, a Constituicdo de 1824 perdurou por longos sessenta e sete anos,
vindo a ser substituida pela Constitui¢do de 1891, a qual marcou o inicio da era republicana no
pais, tendo forte influéncia do constitucionalismo republicano norte-americano. Diante de sua
notavel matriz liberal, a Carta Magna de 1891 suprimiu do texto constitucional os direitos de
cunho social que foram regulamentados na Constituicdo Imperial, de sorte que o direito aos
socorros publicos foi excluido, dando lugar a regulamentagdo da protecdo sanitaria ao utilizar
o termo “seguranca individual” em seu art. 72°.

No que tange aos direitos sociais, marcadamente o direito a saude, a Constituicao de
1891 demonstrou um retrocesso em relacao a Constitui¢ao de 1824, de modo que ficou evidente
o seu descompasso com as transformagdes sociais da época, retirando dos cidaddos garantias e
direitos ancorados nas questdes sociais.

Nesse sentido, estd o entendimento do ilustre Ingo Wolfgang Sarlet’:

Uma avaliagdo sumadria da primeira Constitui¢do republicana permite afirmar que, a
despeito do consideravel tempo de vigéncia da Constituicdo, de 24.02.1891 até
11.11.1930, o descompasso entre o texto constitucional e a realidade social,
econdmica, politica e cultural brasileira acabou sendo uma das marcas caracteristicas
desse periodo.

5 Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

[...]

XXXI. A Constituigdo tambem garante os soccorros publicos. (Brasil. Constituigdo Politica do Império do Brazil,
de 25 de marco de 1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.
Acesso em: 28/09/2019).

® Art 72 — A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes [...]. (Brasil. Constituicao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 28/09/2019).

7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 244.
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Por outro lado, a Constituicdo de 1934 deu inicio a introdu¢do do constitucionalismo
social no sistema juridico brasileiro, embora tenha sofrido influéncias dos movimentos fascistas
difundidos na Europa no momento logo apds a Primeira Guerra Mundial. Neste viés, a
Constituicao de 1934 buscou difundir a no¢ao de um Estado Social, conferindo um elenco
significativo de direitos sociais, representando uma época progressista para o direito
constitucional brasileiro.

No que se refere ao direito a satide, a Carta Magna de 1934 inovou ao disciplinar sobre
normas programaticas e de competéncia dos entes estatais na normatizacdo e desenvolvimento
das assisténcias publicas e da saude®.

Além disso, outros artigos da Constituicdo de 1934 fizeram alusdo ao direito a satde —
como o que previu a assisténcia médica ao trabalhador e a gestante (art. 121) — razado pela qual
essa constituicao pode ser classificada como a que conferiu maior tratamento ao tema, ficando
atras apenas da regulamentagdo disposta pela Constituicao Federal de 1988°, embora seu texto
nao tenha sido efetivamente colocado em pratica.

Com a edi¢ao da Constitui¢ao de 1937, denominada de “Constitui¢ao Polaca”, o cenario
constitucional brasileiro esteve submetido ao perfil autoritario e controlador da ditadura do
Estado Novo instituida por Gettlio Vargas (1937-1945), momento em que sdo flagrantes os
casos de intervengdo do Estado na vida do cidaddo. Alguns direitos e garantias individuais
foram amplamente limitados, razao pela qual, segundo o art. 123, deveriam ser exercidos tendo
por limite “[...]Jo bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz ¢ da ordem
coletiva, bem como as exigéncias da seguranga da Nacao e do Estado [...]".

O texto constitucional esteve atento ao tratamento dado ao direito a satde pela
constitui¢do anterior ao estabelecer a competéncia legislativa dos entes estatais em relagdo ao

mencionado direito, deixando a cargo da Unido, privativamente, essa fun¢do, embora admitisse

8 Art. 10 — Compete concorrentemente a Unio e aos Estados:

[...]

II — cuidar da satde e assisténcia publicas. (Brasil. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16
de julho de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso
em: 28/09/2019).

RASIL, 1934).

 Nesse sentido, SILVA, Michelle Emanuella de Assis. Direito a satde: Evolugdo histérica, atuagdo estatal e
aplicacdo da teoria de Karl Popper. Revista Digital Constituicido e Garantia de Direitos, v. 9, n. 2, 8 jun. 2017,
p. 11. Disponivel em: https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/12251. Acesso em:
10/09/2019.

19 Brasil. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 28/09/2019.
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a possibilidade de sua delegacao aos Estados, nos termos dos art. 16!, XXVII, e 18", alinea
“c”.

Na sequéncia, a Constitui¢ao de 1946 foi escrita no momento de transi¢ao entre o final
do governo autoritario da Era Vargas e o inicio do governo democratico de Eurico Gaspar Dutra,
representando um momento de gradual abertura politica e a retomada de alguns direitos que
contribuiram para a protegdo dos direitos sociais. E importante mencionar que a Carta de 1946
resultou em um texto que reuniu aspectos das Constituigoes de 1934 e de 1937, de sorte que
instituiu diretrizes gerais de ordem social e econdmica que influenciaram diretamente na
previsao de direitos politicos e sociais.

Isso contribuiu para a adog¢ao de uma sistematica voltada a distribui¢do de poderes entre
a Unido, os Estados e os Municipios, embora mantivesse a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre o direito a satde (art. 5°, XI, “b”). Outrossim, o texto constitucional da época
inovou ao dispor sobre o direito a inafastabilidade do controle jurisdicional em casos de
qualquer lesdo a direito individual, bem como estabeleceu a protecdo do direito a vida, o qual
tem estreitos vinculos com o direito a saude'.

Com o Golpe Militar de 1964, que destituiu o poder civil democratico e instituiu um
periodo de longos vinte ¢ um anos de ditadura militar, a legislagdo constitucional passou por
consideraveis mudancas. A limitacdo do Poder Legislativo resultou na supressao de direitos e
no retrocesso social, sendo evidentes as tentativas do governo em abafar os seus opositores
politicos por meio da edi¢do dos Atos Institucionais.

Conforme a precisa andlise de Pontes de Miranda'*:

T Art. 16 — Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias:

[...]

XXVII — normas fundamentais da defesa e protegdo da saude, especialmente da satde da crianga. (Brasil.
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 28/09/2019).

12 Art. 18 — Independentemente de autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a
matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou
diminuam es exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:

[...]

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais.
(Brasil. Constituicdo da Reputblica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 28/09/2019).

13 Art. 141 — A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 4° — A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual. (Brasil.
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 28/09/2019).

14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios 2 Constituicio de 1967. S3o Paulo: Ed. RT,
1967.t. IV, p. 451.
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Estava em curso um periodo histdrico-institucional em que ndo havia mais a distingao
entre o ato politico (ou administrativo) e o ato legislativo, ou seja, quando o ato
politico ja ¢ lei, no sentido de que ndo havia mais o rito do Poder Legislativo em
transformar o ato politico em ato legislativo, consubstanciando um governo
autocratico.

Dito isso, faz-se necessario apresentar que, com a edi¢ao da Constituicdo de 1967, foi
mantida a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o direito a saude (art. 8°, XIV e
XVII, “c”), bem como foi garantida a prote¢do a assisténcia sanitaria, hospitalar e médica
preventiva aos trabalhadores e seus familiares (art. 158, XV).

Apo6s o término da ditadura militar brasileira, a Constituicao de 1988 — intitulada de
“Constituicdo Cidadd” — veio para restituir direitos e garantias até entdo suprimidos pelo
governo autoritario de outrora. A Carta Magna de 1988 configura um texto comprometido com
as transformagdes sociais da realidade dos brasileiros, vez que coloca o ser humano como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o texto constitucional se
dedicou a instituir, no inicio de suas disposigdes, a importancia do ser humano na ordem juridica
brasileira, com destaque para o principio da dignidade da pessoa humana, conforme explicita

Sarlet's:

Tanto o PreAmbulo quanto o titulo dos Principios Fundamentais sdo indicativos de
uma ordem constitucional voltada ao ser humano e ao pleno desenvolvimento da sua
personalidade, bastando lembrar que a dignidade da pessoa humana, pela primeira vez
na historia constitucional brasileira, foi expressamente guindada (art. 1°, III, da CF) a
condi¢do de fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro, por sua vez
também como tal criado e consagrado no texto constitucional.

Ao assumir um carater fortemente dirigente na efetivagdo de objetivos ambientais,
culturais, econdmicos ¢ sociais, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao criar um rol de
direitos fundamentais em que estd inserido o direito a saude, o qual representa uma
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida'®. Nessa perspectiva, o direito a
saude tem previsao em diversos dispositivos constitucionais, com destaque para os artigos 6° e
196, possuindo conexao com topicos relevantes como o bem-estar social, as politicas publicas
e os principios da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, dentre outros principios
que serdo tratados em topicos subsequentes.

Deste modo, depreende-se que o direito a saide esteve constante em todas as

constituigdes brasileiras, seja de modo direto ou indireto, o que revela a sua importincia perante

15 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 257.

16 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p.
55.
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o sistema juridico brasileiro, tendo em vista que “sem satde, ndo ha vida; e sem vida, ndo ha

como se exercer qualquer direito”!”.

2.3 O DIREITO SOCIAL A SAUDE E SUA PREVISAO NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

O direito a satde € reconhecido pelo ordenamento juridico patrio como um direito social

previsto no art. 6°, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educa¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢dao a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015).'3

Os direitos sociais, segundo a Teoria da Geracao de Direitos de Norberto Bobbio', sdo
direitos de segunda geragdo, sendo provenientes das mudangas sociais que ocorreram com o
advento da Revolug¢do Industrial no século XIX. Esses direitos se destinam a conferir ao cidadao
a melhoria nas suas condi¢des de vida por meio da execucao de politicas publicas. Desse modo,
possuem um status positivus, visto que proporcionam ao individuo exigir do Estado o exercicio
de determinada atividade para que ocorra a satisfagdo de seu direito. Com efeito, os direitos
sociais, nas palavras do constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, “exigem o dever
do Estado na criacdo de pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efetivo desses
direitos™.

Convém relatar que os direitos sociais representam um agrupamento de direitos e
garantias que depende de uma andlise conjunta e sistematica de todas as normas constitucionais
que a eles se vinculam, de toda a legislag¢do infraconstitucional e de toda a jurisprudéncia que
os atinge. Outrossim, os direitos sociais exigem uma abordagem que esteja em consonancia
com os direitos fundamentais, estando, inclusive, compreendidos no rol de direitos
fundamentais previstos na Carta Magna brasileira.

Diante disso, as normas de direitos sociais estao sujeitas a0 mesmo regime juridico que

¢ atribuido as normas de direitos fundamentais, vez que possuem aplicabilidade direta em razao

17 SILVA, Michelle Emanuella de Assis. Direito a satde: Evolugio histdrica, atuacdo estatal e aplicacdo da teoria
de Karl Popper. Revista Digital Constituicio e Garantia de Direitos, v. 9, n. 2, 8 jun. 2017, p. 13. Disponivel
em: https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/12251. Acesso em: 10/09/2019.

8 Brasil. Constituicdlo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28/09/2019.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus,
1992.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢io. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1998, p. 435.



19

do art. 5°, §1°, da Constitui¢do de 1988, sendo, portanto, normas de eficacia plena. Aos direitos
sociais também se aplica o dever de exigir de todos os 6rgdos estatais a sua maxima eficacia e
efetividade, de modo que ndo podem sofrer qualquer tipo de reducao, seja parcial ou total, em
seu conteudo normativo?'.

Outro tépico relevante que diz respeito aos direitos sociais fundamentais esta na
configura¢do de uma dupla dimensdo — subjetiva e objetiva — que gera resultados diversos no
ordenamento juridico. No que tange a dimensdo subjetiva dos direitos sociais, ¢ importante
destacar que revelam a possibilidade de seus respectivos titulares exigirem a sua concretizagao
em face de seus destinatarios. Por outro lado, a dimensdo objetiva desses direitos espelha o
vinculo de suas normas com o sistema de fins e valores constitucionais que devem ser
respeitados e concretizados por todos, inclusive o Estado.

Com relagdo a dimensao objetiva dos direitos sociais, assinala Sarlet?*:

[...] As normas de direitos sociais (sendo normas de direitos fundamentais) possuem
uma eficacia dirigente ou irradiante, decorrente da perspectiva objetiva, que impde ao
Estado o dever de permanente realizagdo dos direitos sociais, além de permitir as
normas de direitos sociais operarem como pardmetro, tanto para a aplicagdo e
interpretacdo do direito infraconstitucional, quanto para a criagdo ¢ o desenvolvimento
de institui¢des, organizagdes e procedimentos voltados a prote¢do e promogdo dos
direitos sociais.

Uma vez compreendida essa diplice dimensao, € importante estabelecer quem sdo os
titulares e destinatarios dos direitos sociais. Os titulares dos direitos sociais sdo todas as pessoas,
sem distingdo entre brasileiros e estrangeiros. A defini¢do dos titulares est4 relacionada com o
estreito vinculo desses direitos com o principio da dignidade da pessoa humana e com o direito
a vida, sem, contudo, excluir a possibilidade da concepc¢ao transindividual desses direitos. Em
contrapartida, os destinatarios sdo todos aqueles que sdo obrigados a respeitar e a dar
efetividade aos direitos sociais, o que corresponde aos entes estatais, em todas as suas esferas
de atuagdo, bem como aos individuos, quando se trata de relagdo entre particulares.

A Constituicdo de 1988 destinou ao Titulo VIII — Da Ordem Social — o cuidado com as

disposi¢des sobre o direito a saude, oportunidade em que foi consolidada a redacdo de cinco

2! Na mesma linha de pensamento, podemos citar os autores Ingo Sarlet, Sérgio Arenhart, Daniel Mitidieiro,
Kildare Carvalho e Luis Roberto Barroso. O tema ¢ abordado por Luis Roberto Barroso nos seguintes termos: [...]
O que se vedagdo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario ¢ a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em questao seja
acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto ¢: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre
quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacio da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora, 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 379.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 619.
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artigos (arts. 196 a 200) que tratam sobre o tema. De inicio, notadamente em seu art. 196, a

Constituicao Cidada traz a positivagdo do direito a saude:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperagio.?

Com a redacdo do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 a satde passou a ser um
direito publico subjetivo, tendo o seu bem juridico constitucionalmente tutelado pela Lei Maior
brasileira. Esse artigo representa uma norma definidora de um direito, o qual tem carater
universal por alcangar a todos os individuos, € uma norma de cunho impositiva de deveres ¢
tarefas atinentes a uma conduta que se espera do Estado.

A universalidade do direito a satde ¢ resultado da expressdao “todos” ser abrangente e
inclusiva, posto que ndo abarca excegdes. A saude € apresentada como um valor coletivo, um
bem de todos, sendo certo que o direito social a saude ¢ inerente a condi¢do de cidadania, e
deve ser assegurado sem distingdo de raga, religido, ideologia politica ou condi¢ao
socioeconOmica. Assim, no que toca a natureza juridica do direito a satude, faz-se necessario
mencionar a dupla tutela desse direito, a qual pode ser difusa e individual.

Sobre o assunto, Candice Lisbda Alves esclarece:

Como o direito a satde ¢ direito de todos sem restrigdes, pode ser entendido como
direito difuso. A classificacdo em direito difuso permite a tutela coletiva sem, contudo,
retirar do direito a satde a possibilidade concomitante de tutela individual. Ao
contrario, apenas insere mais uma oportunidade de busca da atividade estatal.?*

Por outro lado, o Estado, como destinatrio desse direito, tem como dever empreender
o maximo de esfor¢os na concretizacdo da saude, o que alcanga a regulamentacgao, fiscalizagao
e controle de suas politicas publicas. Neste aspecto, todos os entes estatais t€ém igual
responsabilidade na efetivacao do direito a satide, ndo havendo espagos para arguigdes quanto
a isengdo de responsabilidade de qualquer das esferas publicas da Republica Federativa do
Brasil.

Em um segundo momento, o artigo 197 da Constituicdo de 1988 estabelece que as acdes
e servigos de saude detém relevancia publica, sendo fungdo do Poder Publico dispor, por meio

da edi¢do de leis, sobre sua regulamentagao, fiscalizagdo e controle, ao passo que sua execugao

2 Brasil. Constituicdlo da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28/09/2019.

24 ALVES, Candice Lisboa. Direito a saude: Efetividade e Proibicdo do Retrocesso Social. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2013, p. 133.
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deve ser feita diretamente pelo ente estatal ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

O artigo 198, por sua vez, criou o SUS — Sistema Unico de Satide — sistema integrado
voltado para a realizacdo das agdes e servigos publicos de saude, bem como fixou as suas
diretrizes. Nos termos do art. 199 da Carta Magna, ficou estabelecida a possibilidade das
institui¢des privadas participarem de forma complementar ao SUS, desde que sejam observadas
as diretrizes fixadas no art. 198. Por fim, a Constitui¢do reservou espago para tratar sobre as
atribuicdes que competem ao Sistema Unico de Satde, as quais estdo dispostas em carater
meramente exemplificativo no art. 200.

Ante ao exposto, verifica-se que o texto constitucional vigente se dedicou de maneira
inovadora ao direito a saude, conferindo especial prote¢dao ¢ delimitando os deveres estatais
para a sua concretizagdo, aspectos que serdo vistos de forma detalhada no decorrer deste

capitulo.

2.4 PRINCIPIOS JURIDICOS E O DIREITO A SAUDE

99 ¢¢

Principio ¢ palavra derivada do latim principium que significa “fonte”, “origem”, “base”,
“valor de ordem moral”, “regra”. No campo juridico, os principios sdo espécie do género
normas juridicas e representam preceitos, leis ou pressupostos considerados universais a uma
sociedade. Os principios equivalem a normas juridico-constitucionais com relevante grau de
abstracdo, indeterminagdo e vagueza, exigindo a realiza¢do de determinada previsdao na melhor
medida possivel, o que resultard na otimiza¢do de um direito ou bem juridico.

De acordo com Robert Alexy?,

[...] Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.

Os principios constituem a base do sistema juridico brasileiro por serem empregados na
interpretacdo dos dispositivos legais, de sorte que atuam como forma de prote¢do para os
diversos direitos consagrados na Carta Constitucional. O ponto de partida do presente estudo
se dara pela exposi¢ao dos principios juridicos previstos no ordenamento juridico brasileiro que

estdo associados, direta ou indiretamente, ao direito a saide. Com destaque para os principios

25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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fundamentais previstos na Constituigdo de 1988, também serdo estudados os principios
fundamentais considerados implicitos, os quais sdo demasiadamente importantes para o

microssistema juridico do direito a saude.

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana exprime um principio geral e fundamental de toda a
ordem juridico-constitucional, conferindo um dos fundamentos que estruturam o Estado

Democratico de Direito brasileiro:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[.]

III - a dignidade da pessoa humana.?

Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana mantém uma intima e indissociavel
vinculagdo com os direitos humanos e fundamentais, uma vez que representa uma espécie de
valor-fonte em que se assenta o direito patrio e o direito internacional. A dignidade da pessoa
humana ¢ qualidade intrinseca ao ser humano, sendo, portanto, irrenunciavel e inalienavel. Ela
confere autonomia ao ser humano, estabelecendo a prote¢ao e promog¢ao de direitos essenciais
para que o individuo tenha condigdes bésicas de sobrevivéncia.

Conceituar a dignidade da pessoa humana significa dar um sentido juridico ao
fundamento de todo o sistema de direitos fundamentais. Dando especial importancia ao tema,

Ingo Sarlet apresenta o seguinte conceito sobre dignidade da pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.?’

Sediado no Titulo I — Dos Principios Fundamentais —, o principio da dignidade da pessoa
humana constitui uma norma juridica dotada de stafus constitucional formal e material que

funciona como fundamento e contetdo dos direitos previstos na Constitui¢ao e nas legislagdes

%6 PBrasil. Constituigdio da  Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 28/09/2019.

27 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio federal de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59-60.
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infraconstitucionais. Como bem leciona Jorge Miranda?, “a Constitui¢do, ao reconhecer e
proteger a dignidade da pessoa humana, confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais e ao sistema constitucional”.

O principio alcanga a grande maioria dos direitos consagrados no texto constitucional,
sejam direitos individuais ou direitos sociais, culturais € econdmicos, em maior ou menor escala.
Sendo assim, a atuacdo do Estado assume relevancia na viabilizagdo da dignidade da pessoa
humana, o que deve resultar em uma atuagdo voltada a promocao de condi¢des faticas e
normativas que possibilitem a efetivagao dos direitos de cada individuo.

Dito isso, deve-se destacar a relacdo que envolve o direito a saude e o principio da
dignidade da pessoa humana. O direito a saude, como direito fundamental social que esta
intimamente ligado ao direito a vida, tem no principio da dignidade da pessoa humana um dos
alicerces para a sua efetivagdo no cotidiano dos brasileiros. Ao se pensar em dignidade da
pessoa humana, tem-se a nogao de que o Estado estd completamente vinculado a realizacdo de
acoes e de servigos de saude que correspondam a importancia conferida ao ser humano pela
Carta Magna de 1988. Por essa razdo, ¢ possivel afirmar que o direito a saude assume posi¢ao
preferencial no desenvolvimento das politicas publicas, as quais devem ser voltadas a
efetividade desse direito.

Dessa forma, ¢ mister dizer que a dignidade da pessoa humana espelha o fundamento
mais importante para a concretizacdo do direito a satde, pois € por meio da satde que se
possibilita ao individuo ter uma vida digna, a qual deve ser condizente com a posi¢do de
prestigio em que a Constitui¢cao de 1988 atribuiu ao ser humano, ou seja, ele ser a razao de todo

o0 sistema constitucional brasileiro.

2.4.2 O minimo existencial e a reserva do possivel

O principio do minimo existencial esta vinculado a existéncia dos direitos fundamentais
sociais, tendo como fun¢do propiciar ao individuo os recursos materiais minimos para uma
existéncia digna e condizente com o principio da dignidade da pessoa humana. Proveniente do
contexto da Alemanha apds Segunda Guerra Mundial, o minimo existencial ¢ figura
recentemente implementada em nosso sistema juridico, o que tem gerado controvérsias acerca

da determinacao de seu conteudo e de sua influéncia na efetivacao dos direitos fundamentais.

28 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, vol. IV, 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 180.
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Tendo em vista a sua incipiente introducdo no direito patrio, o renomado
constitucionalista Ingo Sarlet?, citando as teses alemas que sdo influéncia no direito brasileiro,

declara que:

[...] Muito embora também na doutrina e jurisprudéncia constitucional brasileira ndo
se possa falar na existéncia de unanimidade no que diz com a nog¢@o de um minimo
existencial, a tendéncia amplamente majoritaria converge no sentido de afirmar que o
contetdo do minimo existencial ultrapassa a no¢do de um minimo meramente vital ou
de sobrevivéncia, para resguardar nao sé a vida humana em si, mas uma vida saudavel,
portanto, uma vida com certa qualidade.

O principio do minimo existencial busca resguardar a efetivagdo de direitos que sdo
indispensaveis para uma vida saudavel que proporcione o desenvolvimento das capacidades
dos seres humanos, a qual deve ser condizente com as caracteristicas intelectuais, laborais ¢
emocionais de cada individuo. Em vista disso, € possivel inferir que o conteudo do minimo
existencial ¢ determinado pelas condig¢des sociais existentes em um determinado tempo e local,
refletindo, assim, as necessidades vitais de um grupo social diante das mazelas da vida em
sociedade.

E esse contetido que serve de pardmetro para delimitar os alcances dos direitos sociais,
influenciando na determinagdo de critérios materiais importantes para que o Estado concentre
esforcos na concretizagdo desses direitos, como ¢ o caso do direito a saude. Conclui-se que o
minimo existencial reflete os deveres que o Estado possui a fim de que sejam empreendidos
meios para a concretizagdo dos direitos fundamentais, o que provoca efeitos imediatos na
determinagdo das politicas publicas que serdo adotadas por cada ente estatal.

Além disso, ¢ importante dizer que esse principio possui uma dupla dimensdo, assim
como os direitos fundamentais, que pode ser compreendida em um viés negativo e positivo. O
aspecto negativo resulta na impossibilidade do Estado subtrair o minimo existencial do
individuo, mantendo intocéavel certas garantias que sao indispensaveis para uma vida saudavel
e digna. Por outro lado, o viés positivo assegura o dever do Estado em fornecer prestacdes de
natureza material para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. Nesse sentido,
verifica-se que o minimo existencial delimita um dever prestacional originario do Estado, o
qual ndo necessita de previsao legal para ser exigido pelo individuo, vez que decorrente do
principio da dignidade humana.

No direito a satde, o minimo existencial deve ser compreendido através da analise do

caso concreto, o qual vai resultar na busca pela satisfagdo das necessidades essenciais para cada

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 642.
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pessoa e seu nucleo familiar, delimitando, portanto, o seu conteido e as acdes e servigos que
devem ser empregados pelo Estado. Vale destacar que o Estado ndo pode se eximir de realizar
acoes voltadas ao fornecimento de medicamentos e assisténcia médica, pois sua
responsabilidade ¢ originaria, decorrente dos principios estruturantes da Constitui¢ao Federal,
estando, portanto, desvinculada das alegacdes de falta de recursos na efetivagdo do direito a
saude, ou seja, da ideia da reserva do possivel.

A reserva do possivel ¢ uma teoria que também tem suas origens na Alemanha, sendo
resultado de entendimento jurisprudencial que estabeleceu serem os direitos sociais, em razao
de sua taxatividade, dependentes dos recursos econdmicos do Estado®. A teoria da reserva do
possivel esta diretamente relacionada com a exigibilidade dos direitos sociais, posto que guarda
relagdo com a destinagdo, criagdo e distribuicdo de recursos materiais ¢ humanos para a
concretizagao desses direitos. Essa teoria € o principal fundamento utilizado pelo ente estatal
para justificar a ndo realizagdo de agdes voltadas a efetivagdo dos direitos sociais, englobando
aspectos de cunho fatico e juridico que influenciam na adogao das politicas publicas.

Sob o éangulo da dimensdo fética, a reserva do possivel define que os recursos
economico-financeiro do Estado sdo finitos, bem como o0s recursos humanos e técnicos sdo
também limitados. Em contrapartida, o cunho juridico da reserva do possivel abarca a gestio e
a competéncia do ente estatal para definir quais problemas sociais terdo prioridade no
direcionamento de seus recursos, de modo que a pretensdo social reclama a realizagao de ag¢des
estatais em variados e distintos aspectos da vida em sociedade.

A contraposicdo entre os direitos sociais € a disponibilidade de meios econdmicos e
técnicos para a eficacia desses direitos provocou o fendmeno da judicializagdo do direito a
saude, o qual vem crescendo e se tornou recorrente nos ultimos anos. O embate entre realizagao
de politicas publicas voltadas ao fornecimento de medicamentos e assisténcia médica e a
limitagdo decorrente da reserva do possivel transferiu ao Judiciario o poder de decidir sobre até
onde vai o dever prestacional do Estado em relagdo as expectativas e necessidades dos
individuos no caso concreto, € como isso poderia influenciar na conjuntura socioeconémica da
sociedade.

De imediato, no que tange ao direito a satde, ¢ mister dizer que o Poder Judiciario vem

proferindo decisdes’! que relativizam os argumentos estatais de limitagdo orcamentaria e

30 Nesse sentido, ALVES, Candice Lisboa. Direito a saude: Efetividade e Proibigdo do Retrocesso Social. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2013, p. 105.

31 ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. COMPROVACAO. PROVA DOCUMENTAL. HONORARIOS
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organizacional, assegurando prestacdes voltadas a efetivacao dos direitos sociais, em beneficio
do direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, a teoria da reserva do
possivel vem sendo, na maioria dos julgados, mitigada em favor do cumprimento de direitos
fundamentais que sao indispensaveis a uma vida digna e saudavel ao individuo. Por oportuno,
as questdes postas serdo analisadas mais detidamente no topico que tratar sobre a intervencao

do Poder Judiciario no acesso ao direito a saude.

2.4.3 Proibicao do retrocesso social

Outro topico importante diz respeito a vedacdo contra as intervengdes restritivas por
parte do Estado nas disposi¢des legais constitucionais e infraconstitucionais que estabelecem a
prote¢do dos direitos sociais. A proibi¢ao do retrocesso social surgiu em decorréncia das crises
econdmicas e sociais enfrentadas apds o término da Segunda Guerra Mundial, periodo em que
se verificou a importancia do Estado na criagdo de leis e na realizacao de acdes e de servigos
publicos voltados a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Essa tese tem como marco inicial as discussdes decorrentes dos sistemas juridicos
alemao e portugués, sendo entendida como instrumento de protecdo aos direitos sociais de
carater positivo que foram incorporados pela norma constitucional ao elenco de direitos e

garantias fundamentais do individuo. A maior parte da doutrina entende que o preceito da

ADVOCATICIOS. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE. PRINCIPIO DA ISONOMIA, DA SEPARACAO DOS
PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. NAO VIOLACAO. SENTENCA MANTIDA.

1. Consoante se extrai da Constituicdo Federal de 1988, a saide foi dispensado o status de direito social
fundamental (art. 6°), atrelado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, consubstanciando-se em “direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e
recuperacdo” (art. 196).

2. E responsabilidade do Poder Publico, independentemente de qual seja o ente piblico em questio, garantir a
satude ao cidaddo. No caso em analise, a obrigagdo de fazer consistiu em assegurar o fornecimento de medicamento
a paciente com 70 anos, portadora de DMRI fase cicatricial no OD e fase exsudativa no OE, com perda de 30%
da visdo, conforme constou do relatério médico expedido por médico do Hospital de Olhos de Uberlandia, no qual
foi expressamente consignado a necessidade de tratamento com anti-VEGF no Olho Esquerdo.

3. Considerando que as verbas de sucumbéncia regem-se pelo principio da causalidade, ou seja, aquele que deu
causa ao litigio, se vencido, deve arcar com tais verbas, tem-se por incensuravel a condenagdo do Estado de Minas
Gerais ao pagamento dos honorarios advocaticios.

4. Quanto a alegacdo da reserva do possivel, em tais casos “O Estado ndo pode, a pretexto do descumprimento
de seus deveres institucionais, esconder-se sob o0 manto da “reserva do possivel”, pois essa ndo se presta
como justificativa para que o Poder Publico se exonere do cumprimento de obrigacdes constitucionais,
principalmente aquelas que se referem aos direitos fundamentais da pessoa humana.” (AGRSLT-14174-
68.2008.4.01.0000, Desembargador Federal Presidente Jirair Aram Migueriam, Corte Especial, DJ de 26.2.2010)
5. Apelagdes e remessa oficial a que se nega provimento. (grifo nosso)

(BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL DA 1* REGIAO, SEXTA TURMA. Apelacao civel (AC) n.° 11323-
54.2012.4.01.3803. Relator: Desembargador Federal Kassio Nunes Marques. Data de julgamento: 09/06/2014,
Data de publicagao: 01/07/2014. Disponivel em: https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162019500/apelacao-civel-ac-113235420124013803. Acesso em: 13/11/2019.)
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proibicao do retrocesso social ¢ principio implicito da Constitui¢do Federal de 1988, sendo
extraido da leitura do art. 5°, §2°, o qual tem a fun¢do de proporcionar integragdo para as normas
existentes no sistema juridico patrio.

Kildare Carvalho aduz que o entendimento da proibi¢ao do retrocesso social “implica
no reconhecimento da inconstitucionalidade ndo apenas quando se cuida de revogacao da lei,
mas também quando ha uma afronta legislativa ao contetido do direito fundamental social
concretizado pelo legislador’”32. Compreende-se, portanto, que a proibi¢ao do retrocesso social
determina a impossibilidade, e consequente inconstitucionalidade, da revogagao de texto
normativo que regulamente sobre direitos sociais fundamentais sem que haja o estabelecimento
de novos dispositivos legais que disciplinem sobre tais direitos.

Registre-se que o principio da proibicao do retrocesso social abarca somente a vedacao
da reversibilidade juridica dos direitos sociais adquiridos, embora ndo obste a reversibilidade
fatica de tais direitos. Além disso, € necessario salientar a vinculagdo desse principio com os
primados da justica social e da dignidade humana, de modo a conferir um dever de prestacao
negativa ao legislador no que toca a alteracdes normativas que atingem o nucleo essencial dos
direitos sociais. No que pertine ao nucleo essencial dos direitos sociais, Canotilho ¢ categorico

ao estabelecer sua relagdo com a formulagao do principio da proibi¢ao do retrocesso social:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzem na pratica numa ‘anulag¢do’, ‘revoga¢do’ ou ‘aniquilagéo’
pura e simples desse nucleo essencial. >
O principio da proibi¢do do retrocesso social estabelece garantia contra a edi¢ao de leis
pelo Estado que possam provocar a diminui¢do no conteudo dos direitos fundamentais,
revelando, assim, o viés negativo desse principio. No que tange ao seu sentido positivo, o
principio da proibicao do retrocesso social impde outro dever ao legislador, qual seja, elaborar
normas necessarias a complementagao do conteudo e da prote¢ao dos direitos fundamentais.
Desse modo, depreende-se que o principio da proibi¢do do retrocesso social € mais um

instrumento normativo que aufere protecao aos direitos sociais fundamentais, no sentido de

conferir limitagdes e deveres ao poder do Estado de legislar sobre a matéria.

32 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p.
172.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
1998, p. 320-321.
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2.5 0 DIREITO A SAUDE E O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO

A Carta Magna de 1988 estabelece, em seu art. 196, que a saude ¢ “direito de todos e
dever do Estado”, impondo ao Poder Publico a realizacao de acdes voltadas a regulamentagao,
ao controle e a fiscalizacdo das acdes e servigos que sejam condizentes com as premissas de
acesso universal, igualitario e gratuito do direito a satide. Conforme ja afirmado, o Estado tem
um dever prestacional originario que envolve a prote¢do e efetivacdo do direito a saude, de
modo a possibilitar ao individuo uma vida digna e saudavel, nos moldes do que estabelece o
principio da dignidade da pessoa humana.

O Estado deve fazer uso de politicas sociais e economicas adequadas ao oferecimento
de medicina curativa e preventiva que persigam o objetivo estabelecido na redagdo do art. 196
da Constituicdo de 1988, qual seja: levar saude a todos que dela necessitem. Neste sentido, a
Constituicao de 1988 estabeleceu, em seu art. 37, §6°34, que a responsabilidade civil dos entes
estatais na prestacdo dos servigos de saude ¢ sempre objetiva, tendo em vista a consagragdo da
Teoria do Risco Administrativo no direito patrio.

O texto constitucional decretou um regime de cooperacao entre a Unido, os Estados e
os Municipios para a realizag¢ao de politicas publicas voltadas a concretizagao do direito a satde.
Todos os entes estatais devem atuar de forma solidaria por meio do Sistema Unico de Saude
(SUY), sistema integrado por uma rede publica que ¢ regionalizada e hierarquizada, tendo como
principal dever o oferecimento de satde de qualidade a todos. Como visto, os artigos 197 a 200
da Constituigao brasileira regulamentam sobre o Sistema Unico de Satide (SUS), o qual tem a
fungdo de realizar agdes e servigos de saude, fixar os critérios e diretrizes de sua atuagao, bem
como estabelecer suas atribui¢des no cenario socioecondomico.

A Lei n.° 8.080/1990, intitulada Lei Orgénica da Saude, foi editada para complementar
as normas constitucionais que tratam sobre o direito a satiide e o Sistema Unico de Satde,
estabelecendo as configuragdes da satide publica no Brasil. Inicialmente, a Lei n.® 8.080/1990
dispde, em seu art. 2°, sobre a organizacao e funcionamento dos servigos de saide, bem como

marca as exigeéncias para a promogao, protecao e recuperagao da saude:

34 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. (Brasil. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
28/09/2019).
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Art. 2° A satide ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saide consiste na formulagdo e execucdo de
politicas econdémicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e de outros
agravos ¢ no estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso universal e
igualitario as a¢Oes € a0s servigos para a sua promog¢ao, prote¢do e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.’

Aludido artigo confere a satide o reconhecimento como direito fundamental que deve
ser promovido, em primeiro plano, pelo Estado, e também pelo individuo. Existe uma ampla e
significativa regulamentacao nas leis infraconstitucionais que dao respaldo ao dever do Estado
em proporcionar ao individuo o acesso a saide de qualidade e que seja condizente com a
regulamentacdo do tema no sistema juridico brasileiro. Em vista disso, os artigos 5%¢e 6°, I,
“d” e VI, da Lei n.° 8.080/1990 estabelecem os objetivos e o campo de atuacdo do SUS.

Verifica-se que a responsabilidade do Estado estd compreendida na formulagdo de
politicas de saude que promovam o amparo médico ao individuo, abarcando ndo s6 a assisténcia
farmacéutica, como também o fornecimento de insumos terapéuticos, os quais representam o
acesso a proteses, cadeiras de rodas, marcapassos, entre outros. Tendo em vista o objetivo do
presente estudo, passaremos a analisar o dever do Estado em promover a assisténcia
farmacéutica em ambito nacional.

Embora a Lei n.° 8.080/90 faga expressa menc¢do a responsabilidade do Estado em
garantir assisténcia farmacéutica aos cidaddos, ndo hd na Constituicdo ¢ nem na lei o
estabelecimento da competéncia dos entes federados quanto a distribuicdo de medicamentos. O
estabelecimento dos critérios de competéncia para o fornecimento de medicamentos decorre da
edicao de inumeros atos normativos federais, estaduais € municipais que criam as listas de
medicamentos que serdo adquiridos pelo Poder Publico e fornecidos a populagdo. Nesse aspecto,

a regulamenta¢do mais importante ¢ a Portaria n.° 3.916/98, do Ministério da Saude, que

35 PBrasil. Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Lei Orginica da Satde. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8080.htm. Acesso em: 02/10/2019.

36 Art. 5° Sdo objetivos do Sistema Unico de Satide SUS:

I — a identificagdo e divulgagdo dos fatores condicionantes ¢ determinantes da satide;

II — a formulagdo de politica de satde destinada a promover, nos campos econdmico e social, a observancia do
disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

III — a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de promogdo, protecdo e recuperagdo da satide, com a
realizagdo integrada das agdes assistenciais e das atividades preventivas. (BRASIL, 1990).

37 Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de Saade (SUS):

I — a execucao de agoes:

[...]

d) de assisténcia terap&utica integral, inclusive farmacéutica;

[...]

VI — a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse
para a saude e a participag@o na sua produgdo.
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constituiu a Politica Nacional de Medicamentos ¢ instituiu o sistema de distribuicdo de
medicamentos no Brasil.

A partir da Politica Nacional de Medicamentos foi elaborada a Relagdo Nacional de
Medicamentos (RENAME), a qual se destina a promover a assisténcia farmacéutica por meio
da criagdo de uma lista dos medicamentos que devem estar disponiveis em toda a area de
atuagdo do Sistema Unico de Saude. A formulagio dessa lista envolve a definigdo sobre quais
sdao os medicamentos essenciais a populagdo, de sorte que deve haver a atualizagdo periddica
da lista para que sejam observadas as patologias e agravos a saude mais relevantes e
prevalecentes em determinadas localidades.

Sendo assim, a responsabilidade do Estado com o fornecimento de medicamentos esta
adstrita as listas de medicamentos editadas pelo proprio Poder Publico, embora nem sempre
abarque todas as necessidades dos cidadaos. Diante desse cenario, ha a crescente procura pelo
Poder Judiciario para a resolugdo dos problemas de distribui¢ao de medicamentos, razio pela
qual serd abordada a questdo da judicializagdo do direito a satde, enquanto fenomeno juridico

que acarreta efeitos na efetivagdo do direito a saude.
2.6 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO ACESSO AO DIREITO A SAUDE

Nem sempre a assisténcia médica executada pelo Estado atende as necessidades dos
pacientes, seja em razao da gravidade de sua moléstia, seja por falhas na gestdo das politicas
publicas de satide, o que provoca a crescente propositura de agdes voltadas a tutelar o direito a
saude. E neste contexto que o Poder Judiciario intervém para evitar abusos por parte do Poder
Publico e possibilitar a efetividade desse direito na esfera fatica e juridica do individuo.

O inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna de 1988 disciplina que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Portanto, o texto constitucional ¢
claro ao prescrever que o Poder Judiciario ndo pode se negar a solucionar conflitos que
decorrem das situacdes em que o individuo tenha o seu direito lesionado ou ameacado pelo
proprio Estado.

A consagrac¢do da inafastabilidade da jurisdi¢ao ¢ garantia fundamental que possibilita
aos individuos a resolu¢do dos problemas referentes a auséncia ou deficiéncia dos servigos de
satde prestados pelo Estado, o que, indiscutivelmente, provoca reais riscos ao direito a vida e,
em muitos casos, ¢ capaz de produzir lesdes irreparaveis a esse direito. A esse respeito, Candice

Lisboa Alves expoe sabiamente que:
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Nao se discute hipoteticamente a saude, e sim concretamente. Talvez seja esse o
calcanhar de Aquiles da questdo. As consequéncias do inadimplemento pelo Estado
do direito a saude desembocam em obitos ou gravidades fisicas por vezes sem
reparagdo. O tempo corre contra o paciente.’

Com efeito, entende-se ser legitima a intervencao jurisdicional para coagir o Estado a
prestar atendimento médico e farmacéutico ao paciente, uma vez que o Poder Judicidrio
representa, para a populagdo, um meio para suprir as lacunas deixadas pelos Poderes Executivo
e Legislativo, transformando aquele poder em garantidor do direito a saude.

Esse entendimento, todavia, ndo esta consolidado na doutrina, tendo em vista a
existéncia de um conjunto variado de criticas que questionam a competéncia do Poder
Judiciario para interferir na esfera de atuagao do Poder Executivo e, assim, obriga-lo a executar
determinada acdo na area da saude. A critica mais relevante esta no sentido de que as decisoes
judiciais provocam a desorganizacdo da Administragdo Publica, uma vez que se esta a tutelar
um direito individual em detrimento de toda a coletividade. Sobre isso, Luis Roberto Barroso?**

expde determinada situacao:

Quando ha alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos,
frequentemente o Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente
que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a
decisdo favoravel. Tais decisdes privariam a Administragdo da capacidade de se
planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada
uma das decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas,
globalmente, impediria a otimizagdo das possibilidades estatais no que toca a
promogéo da satde publica.

Outra critica que tem ganhado relevancia nos ultimos anos diz respeito a restrita
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario pela populagdo, em razdo das discrepancias
socioecondmicas existentes no pais, seja por ndo poderem suportar os custos de uma acao
judicial, seja por ndo terem conhecimento sobre os seus direitos. Assim, as decisdes judiciais
estariam voltadas a concretizagdo dos direitos da classe média, provocando uma desvantagem
a efetivacdo do direito a satde dos pobres.

Além disso, os criticos ressaltam que a judicializa¢ao da satde s6 deve ser utilizada em
ultimo caso, posto que, primeiramente, deve haver a oportunidade do Poder Executivo
empregar os meios que estdo ao seu alcance para a concretizacdo desse direito social

fundamental.

3 ALVES, Candice Lisbda. Direito a saude: Efetividade e Proibi¢do do Retrocesso Social. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2013, p. 136.
3 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional — tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 243.
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Para se ter uma nogdo sobre a dimensdo da judicializagdo da saide nos tribunais
brasileiros ¢ importante apresentarmos alguns nimeros que foram divulgados pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ). Em pesquisa realizada por referido 6rgao no ano de 2019, no periodo
entre 2008 a 2017, foi constatado um crescimento de 130% no niimero de acdes propostas em
primeira instancia que tratam sobre o direito a saude*’, bem como houve a apuracdo de que a
Unido gastou R$ 1,3 bilhdo com referidas agdes*.

A expressividade de tais numeros reflete a importancia da discussdo dessa tematica nos
diversos setores do Poder Publico e da populagdo, de modo a coadunar as a¢des do Estado no
planejamento de politicas publicas que favoregam a concretizagdo do direito a saude, evitando,
assim, a propositura de inimeras demandas que sobrecarregam o Poder Judicidrio e geram

impacto orcamentario nas contas do Estado.

40 VALOR, Judicializagio na saiude cresce 130% em quase 10 anos, aponta CNJ. Disponivel em:
https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/03/18/judicializacao-na-saude-cresce-130-em-quase-10-anos-aponta-
cnj.ghtml. Acesso em: 10/09/2019.

4l INSPER, Judicializacio da satde dispara e ja custa R$ 1,3 bi a Unido. Disponivel em:
https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/judicializacao-da-saude-dispara-e-ja-custa-r-13-bi-a-uniao/.
Acesso em: 10/09/2019.
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3 O INSTITUTO DAS ASTREINTES NO DIREITO BRASILEIRO

A execucgdo das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario nas a¢des que envolvem a
tutela do direito a saude ¢ um dos temas de grande complexidade e relevancia para o presente
estudo, porquanto configura o momento em que o réu, no caso o Estado, devera adotar condutas
voltadas ao cumprimento da obrigacdo fixada no decisum. Vale destacar que a execucao
configura nova etapa processual em que a atuagao jurisdicional serd importante na escolha dos
meios executivos destinados a compelir o réu a satisfazer o direito do autor. Neste cenario, cabe
analisar o emprego das astreintes nos processos de execucao em face do Estado, vez que
representa um meio executivo que tem ampla aplicabilidade no fendmeno da judicializagdo da
saude, mais especificamente na seara do fornecimento de medicamentos aos cidaddos. Assim,
no presente capitulo, tentar-se-a expor as minucias conferidas pelo Direito brasileiro ao
tratamento das astreintes a partir da apresentacao das caracteristicas, da natureza juridica e dos

pressupostos deste instituto eminentemente processual.

3.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

As astreintes t€m sua origem no direito francés, mais precisamente no pos Revolucao
Francesa, momento em que este instrumento processual ganhou sedimentacao e aplicagdo pela
doutrina e jurisprudéncia. O direito brasileiro, ao adotar referido instituto, utiliza o termo multa
para tratar sobre o assunto. As astreintes configuram um meio de coer¢do utilizado para fins de
cumprimento de obrigacao judicial, possibilitado a satisfagdo do direito do exequente.

Referida multa sera fixada em decorréncia do descumprimento do comando judicial,
tendo como principal finalidade exercer certa pressao psicologica no devedor para que cumpra
o que foi determinado pelo magistrado. Assim, € correto dizer que a multa configura um meio
de “execu¢do indireta”, sendo caracterizada por pressionar psicologicamente o devedor a
facilitar a obtencao da tutela especifica pelo credor.

Dito isso, € imperioso apresentar um conceito para a astreinte brasileira. Sérgio Arenhart,

utilizando a defini¢do de Roger Perrot, conceitua referido instituto processual da seguinte forma:

As astreintes sdo um meio de pressdo que consiste em condenar um devedor sujeito a
adimplir uma obrigacdo, resultante de uma decisdo judicial, a pagar uma soma em
dinheiro, por vezes pequena, que pode aumentar a proporg¢des bastante elevadas com
o passar do tempo e com o multiplicar-se das violagdes.*?

42 PERROT, Roger, 1996, p. 663 apud ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 192. Nesse sentido, destaca-se o texto original: “L’astreinte puo essere
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No mesmo sentido, José Ignacio Botelho de Mesquita aduz que:

A multa periddica ndo € pena para sancionar o devedor pelo inadimplemento de uma
obrigacdo. Tampouco ¢ medida para compensar ou ressarcir os danos sofridos pelo
ndo-cumprimento da obrigacdo. Trata-se, em suma, de um meio de coercdo, de
ameaga, que visa a compelir o devedor a observancia da ordem judicial. Assim, por
ter carater eminentemente psicoldgico, a multa ndo se confunde com a obrigagao a ser
prestada, nem com a indenizagdo eventualmente devida em razéo das perdas e danos
decorrentes do descumprimento da obrigacdo. Isso significa que as astreintes ndo se
destinam a substituir a obrigagdo, nem a reparar os prejuizos advindos do
inadimplemento ou do adimplemento tardio.*3

Como visto, as astreintes t€m o objetivo de conferir efetividade para as decisdes
judiciais, distanciando-se, portanto, da finalidade atribuida ao instituto das perdas e danos —
utilizado para indenizar o credor em razdo da perda do objeto ou da impossibilidade do
cumprimento da obrigacdo. Nesse diapasdo, depreende-se que a natureza juridica da multa € a
coercitividade, porquanto representa medida processual utilizada pelo juiz para conferir
efetividade a execugao, cuidando-se de providéncia de ordem publica*.

Assim, as astreintes representam um meio processual de extrema relevancia para a
efetividade das decisdes judiciais, de sorte que contribuem para promover a prestagao
jurisdicional de maneira justa e coerente, possibilitando ao individuo a concretizagdo do que

lhe é de direito.

3.2 AS ASTREINTES E O SEU TRATAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O tratamento das astreintes no ordenamento juridico brasileiro € acontecimento
relativamente recente, sendo apenas alcancado ap6s a edi¢cdo da Constitui¢ao Federal de 1988,
embora existam indicios de que a influéncia do instituto do direito francés tenha ocorrido bem
antes de sua previsao legislativa.

De inicio, foi com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n.°
8.078/1990, que as astreintes foram contempladas expressamente pelo legislador brasileiro. O

CDC estabeleceu a possibilidade de fixacdo de multa didria pelo juiz nos casos de

definita come na mezzo di pressione che consiste nel condannare un debitore tenuto ad adempiere un’obbligazione,
risultante da una decisione giudiziale, a pagare una somma di denaro, spesso molto ingente, che puo aumentare
fino a proporzioni assai elevate com il passare del tempo o com il moltiplicarsi delle violazioni”.

43 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Breves consideracdes sobre a exigibilidade e a execucio das astreintes.
Revista Juridica, ano 53, n. 338, Porto Alegre: Notadez, dez. 2005, p. 24.

4 Esse ¢ 0 entendimento do ilustre Humberto Theodoro Junior, para quem “esse carater estd bem evidenciado na
regra do art. 537 [CPC/2015], onde o poder-dever do juiz de aplicar a astreinte esta expressamente previsto como
exercitavel independentemente de requerimento da parte”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. I1I. 50 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 174.
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descumprimento de obrigagdo especifica pelo réu, ao tratar das ac¢des que envolvem o
cumprimento de obrigacdes de fazer e de ndo fazer, a teor do seu artigo 84+.

Incontestavel o carater precursor do art. 84 do CDC ao disciplinar sobre a possibilidade
de estabelecimento de multa cominatoria, o que certamente influenciou a realizagao de reformas
legislativas que introduziram o seu tratamento no Cddigo de Processo Civil (CPC) de 1973,

conforme ensina Bruno Miragem*:

O art. 84 do CDC demonstra, mais uma vez, o carater precursor das disposi¢des do
Codigo e sua preocupagdo fundamental com a efetividade do processo, consagrando
instrumento de acdo especifica que sé seria introduzido no Codigo de Processo Civil
a partir da reforma de 1994, com a introducdo do artigo 461 que, a rigor, reproduz o

texto da lei consumerista.

Com as reformas implementadas a partir do ano de 1994, o Codigo de Processo Civil
de 1973 deu novo tratamento as astreintes ao prescrever sobre as particularidades e balizas para
sua aplicagdo no caso concreto. De suma importancia, a Lei n.° 8.952/1994 introduziu alteragdes
no texto legal do CPC/1973, em especial conferiu ao artigo 461 a reprodu¢do fidedigna do
artigo 84 do CDC. Esse artigo estabeleceu a esséncia legal da multa coercitiva, ampliando a sua
aplicagdo para as obrigagdes especificas de fazer e de ndo fazer decorrentes das relagcdes
contratual e judicial.

Embora a dic¢do do art. 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973 seja vanguardista na
regulamentacdo desse meio de coer¢do na legislacdo processual, ha quem diga que o artigo

287%do mesmo diploma processual ja regulava sobre a aplicagdo das astreintes. Mencionado

45 Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizag@o por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287, do Codigo de Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos justificagdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz podera, na hipotese do § 3° ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obriga¢ao, fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.
§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico equivalente, poderd o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forga policial. (Brasil. Lei n.° 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 02/10/2019).

4 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Ant6énio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de
Defesa do Consumidor, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 1361.

47 Art. 287. Se o autor pedir a condenagao do réu a abster-se da pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade,
ou a prestar fato que nao possa ser realizado por terceiro, constara da peticdo inicial a cominag@o da pena pecunidria
para o caso de descumprimento da sentenga (arts. 644 e 645). (Brasil. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/1ei/1970-1979/1ei-5869-11-
janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20/10/2019).
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artigo estabelecia a possibilidade de aplicagdo de multa diaria apenas nos casos que existisse
pedido do autor, ndo autorizando a fixacdo ex officio, devendo ser fixada somente nas sentengas
proferidas pelo 6rgao julgador.

No entanto, os paragrafos 4° e 5° do art. 461 do Codigo de Processo Civil de 1973,
inovagao trazida pela Lei n.° 8.952/1994, relativizaram e provocaram a inaplicabilidade do texto
legal do art. 287, posto que estabeleceram a possibilidade de aplicacdo das astreintes pelo
magistrado, de oficio ou por meio de requerimento da parte, nas decisdes interlocutorias.

Ao analisar o tratamento conferido pelo CPC de 1973 para as astreintes, Humberto

Theodoro Junior ensina que:

Ja no sistema do Cédigo de 1973, a multa por atraso no cumprimento da obrigagao de
fazer ou ndo fazer era cabivel tanto na sentenga, como em decisdo interlocutdria de
antecipacdo de tutela. Caberia, também, em decisdo incidental na fase de
cumprimento de sentenga, se esta ndo a houvesse estipulado. Era assim que se
explicava a dupla mengao da astreinte nos §§ 4° e 5° do art. 461 do CPC/1973: (i) no
primeiro deles havia a previsdo normal da aplicagdo no ato de impor a realizagdo da
prestagdo devida, ou seja, no deferimento da antecipagdo de tutela em carater
provisorio, ou na sentenga, quando a condenag@o era proferida em carater definitivo;
(if) na segunda hipotese (a do § 5°) a multa se apresentava como uma das medidas de
apoio que o juiz poderia tomar em qualquer tempo para tornar efetiva a condenagao
ja proferida, e ndo necessariamente na propria sentenga.*’

Além do art. 461, o Cddigo Buzaid também regulamentou o funcionamento das
astreintes no art. 461-A%, o qual foi incluido com a promulgacdo da Lei n.° 10.444/2002.
Complementando o que j& estruturava a lei processual, o art. 461-A veio para permitir a
aplica¢do da multa coercitiva nas obrigagdes de entregar coisa, 0 que anteriormente apenas era

possivel para as obrigagdes de fazer e de ndo fazer. Com isso, ficou clara a intencdo do

4 PIAN, Guilherme Germano. Breve anailise da execucdo das astreintes nas sentencas de improcedéncia.
Trabalho de Conclusao de Curso. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2014.
Disponivel em: http://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/guilhermo_pian_2014 2.pdf.
Acesso em: 09/10/2019.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. III. 50 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 171.

0 Art. 461-A. Na agfio que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigagdo. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

§ 19Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a individualizara na peticio
inicial, se lhe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a entregara individualizada, no prazo fixado
pelo juiz. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002)

§ 29Nao cumprida a obrigagdo no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e
apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa movel ou imovel. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002)

§ 32Aplica-se a agdio prevista neste artigo o disposto nos §§ 12 a 6° do art. 461. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002).
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legislador em privilegiar o cumprimento da obrigacao, evitando que o seu descumprimento pelo
devedor resultasse na imediata conversdao em perdas e danos®'.

Por fim, outra importante consideracao acerca do tratamento das astreintes no CPC de
1973 nos leva aos artigos 621, paragrafo unico, ¢ 645%, caput, os quais estabeleciam,
respectivamente, sobre a execu¢do de titulos extrajudiciais para as obrigacdes de entrega de
coisa e obrigacdes de fazer e de nao fazer.

Com a edicao do Codigo de Processo Civil de 2015 ocorreu o aperfeicoamento do
instituto através da sua adequacao com as nuances juridicas e sociais da atualidade, apesar de
ter sido mantido o damago da disciplina do codigo anterior.

De inicio, o art. 5365 do CPC de 2015 estabelece os meios executdrios que estao a
disposi¢do do juiz para cumprimento das obrigagdes de fazer e de ndo fazer, dentre eles esta a
multa coercitiva. Essa técnica processual, em muitos casos, sera o meio mais idoneo para tutelar

o direito do autor®, sendo utilizado nas situagdes em que o comando judicial ndo seja atendido

51 Como bem explica Luiz Rodrigues Wambier, o tratamento das obrigagdes de entrega de coisa antes da inclusdo
do art. 461-A do CPC/1973 tinha como dogma de que a vontade do devedor seria intangivel, razao pela qual o
descumprimento da obrigacdo redundaria na aplicacdo das perdas e danos. WAMBIER Luiz Rodrigues;
WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Breves comentarios a 2° fase da reforma do cédigo de processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 115.

52 Art. 621. O devedor de obrigacdo de entrega de coisa certa, constante de titulo executivo extrajudicial, sera
citado para, dentro de 10 (dez) dias, satisfazer a obrigac¢do ou, seguro o juizo (art. 737, II), apresentar embargos.
(Redagdo dada pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)

Paragrafo tinico. O juiz, ao despachar a inicial, podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento da obrigacéo,
ficando o respectivo valor sujeito a alteragdo, caso se revele insuficiente ou excessivo. (Incluido pela Lei n® 10.444,
de 7.5.2002).

33 Art. 645. Na execugio de obrigacido de fazer ou ndo fazer, fundada em titulo extrajudicial, o juiz, ao despachar
a inicial, fixara multa por dia de atraso no cumprimento da obrigagdo e a data a partir da qual sera devida. (Redagdo
dada pela Lei n°® 8.953, de 13.12.1994)

Paragrafo unico. Se o valor da multa estiver previsto no titulo, o juiz podera reduzi-lo se excessivo. (Incluido pela
Lein® 8.953, de 13.12.1994).

% Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigagio de fazer ou de nio fazer, o
juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a
busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

§ 2° O mandado de busca e apreensdo de pessoas e coisas serd cumprido por 2 (dois) oficiais de justica, observando-
se o disposto no art. 846, §§ 1° a 4°, se houver necessidade de arrombamento.

§ 3° O executado incidird nas penas de litigdncia de ma-fé quando injustificadamente descumprir a ordem judicial,
sem prejuizo de sua responsabilizag@o por crime de desobediéncia.

§ 4° No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer ou de ndo fazer, aplica-se
o art. 525, no que couber.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenca que reconheca deveres de fazer
e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional. (Brasil. Lei n.° 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em:
20/10/2019).

35 Vale mencionar a percepcdo detalhadamente exposta em MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil comentado, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.
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pela parte devedora. No mesmo sentido esta o texto do art. 537%, o qual estipula como e em
quais situagdes as astreintes podem ser utilizadas, sendo certo que serdo aplicadas tanto na fase
de conhecimento, quanto na fase de execu¢do. No que toca as obrigagdes de entregar coisa, 0
Cdédigo de Processo Civil de 2015 ndo dispOs expressamente sobre referida multa, conquanto
tenha o art. 538%, § 3°, admitido a sua aplicacao.

No que tange a possibilidade de aplicacdo das astreintes na execugdo de titulo
extrajudicial, o CPC/2015 destinou dois artigos para o tema: o art. 806°® se encarregou das
obrigagdes de entrega de coisa e o art. 814% das obrigacdes de fazer e de ndo fazer. E mister
dizer que o Cddigo de Processo Civil de 2015, repetindo a abordagem atribuida pelo CPC/1973
apos as reformas legislativas, estabeleceu tratamento pormenorizado acerca das obrigacdes que
admitem a aplicacdo da multa coercitiva, sejam oriundas de titulo judicial ou de titulo
extrajudicial.

Diante de todo o exposto, percebe-se que a previsdo legislativa das astreintes vem se

desenvolvendo ao longo dos anos, conferindo a importancia necessaria ao tema, de modo a

36 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
provisdria ou na sentenga, ou na fase de execug¢do, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que
se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° O juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-
la, caso verifique que:

I — se tornou insuficiente ou excessiva;

IT - 0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigagdo ou justa causa para o descumprimento.
§ 2° O valor da multa sera devido ao exequente.

§ 3° A decisdo que fixa a multa é passivel de cumprimento provisério, devendo ser depositada em juizo, permitido
o levantamento do valor ap6s o transito em julgado da sentenga favoravel a parte.(Redagao dada pela Lein® 13.256,
de 2016)

§ 4° A multa sera devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da deciso e incidira enquanto néo
for cumprida a decisdo que a tiver cominado.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenga que reconheca deveres de fazer
e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional.

57 Art. 538. Ndo cumprida a obrigagdo de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenga, sera expedido mandado
de busca e apreensdo ou de imissdo na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa movel ou imével.

§ 1° A existéncia de benfeitorias deve ser alegada na fase de conhecimento, em contestacdo, de forma discriminada
e com atribuicdo, sempre que possivel e justificadamente, do respectivo valor.

§ 2° O direito de retengdo por benfeitorias deve ser exercido na contestacdo, na fase de conhecimento.

§ 3° Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que couber, as disposigdes sobre o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer.

58 Art. 806. O devedor de obrigagdo de entrega de coisa certa, constante de titulo executivo extrajudicial, serd
citado para, em 15 (quinze) dias, satisfazer a obrigagao.

§ 1° Ao despachar a inicial, o juiz podera fixar multa por dia de atraso no cumprimento da obrigagao, ficando o
respectivo valor sujeito a alteragdo, caso se revele insuficiente ou excessivo.

§ 2° Do mandado de citagdo constard ordem para imissdo na posse ou busca e apreensdo, conforme se tratar de
bem imo6vel ou movel, cujo cumprimento se dara de imediato, se o executado ndo satisfizer a obrigacao no prazo
que lhe foi designado.

3 Art. 814. Na execugdo de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer fundada em titulo extrajudicial, ao despachar a
inicial, o juiz fixard multa por periodo de atraso no cumprimento da obrigacao e a data a partir da qual seréd devida.
Paragrafo unico. Se o valor da multa estiver previsto no titulo e for excessivo, o juiz podera reduzi-lo.
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proporcionar um meio eficaz para “a materializacdo da tutela jurisdicional almejada pelo autor”,

conforme as li¢des de Guilherme Rizzo Amaral®.

3.3 HIPOTESES DE CABIMENTO

Desde a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, a determinagdo sobre quais
espécies de obrigacdes admitem a aplicacdo de astreintes gera discussdes na doutrina e
jurisprudéncia. A principio, as controvérsias pairam sobre as obrigacdes fungiveis e infungiveis.
Obrigacdes fungiveis sdo aquelas que podem ser realizadas por terceiro, posto que “a pessoa
do devedor ndo possui relevancia juridica para o credor”®. Por outro lado, as obrigagdes
infungiveis, de acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, sdo aquelas em que
“obrigatoriamente s6 puder ser prestada pelo devedor”®?, em razdo de suas qualidades pessoais
(intuitu personae).

O entendimento majoritario estd no sentido de que as obrigagdes fungiveis permitem a
utilizagdo das astreintes, visto que a lei processual civil estabeleceu um largo dmbito de sua
incidéncia, no sentido de privilegiar a concretizacdo da tutela especifica, o que deve ser
entendido como autorizagdo para a aplicacdo do instituto. No entanto, quanto as obrigacdes
infungiveis, € certo que ndo admitem a aplicacdo da multa coercitiva devido ao carater proprio
da obrigacdo, o qual envolve certa inspiragcdo e espontaneidade do devedor, de modo que a
utilizacdo do instituto violaria os seus direitos basilares da personalidade . Esse ¢ o
entendimento do STJ, embora venha sofrendo adaptacdes, tendo em vista que alguns Ministros

da Corte ja entendem ser possivel a imposicao de astreintes em obrigagdes infungiveis®.

%0 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e 0 processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e outras.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 58.

' MARZAGAO, Newton Coca Bastos. A multa (astreintes) na tutela especifica. Dissertagio de Mestrado.
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 119.

62 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigacdes, 10. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 217

63 Referimo-nos, aqui, ao entendimento de Luiz Guilherme Marinoni, o qual estabelece que: “[...] H4 que se ter
cautela quando da sua utilizagdo [das astreintes] em relagdo a obrigagdes de conteudo artistico, ou a obrigacdes
que exijam do devedor algo que ndo ¢ s pessoal, mas que também ndo € passivel de controle por ele proprio,
como a inspiragdo para cantar ou pintar um quadro. Na verdade, o devedor de uma obrigagdo deste porte pode
invocar indisposi¢do momentanea para se furtar ndo so a responsabilidade pelo inadimplemento como também a
propria tutela especifica”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC), 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 72-73.

¢ DIREITO CIVIL. EXECUCAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER E NAO FAZER. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS ARTISTICOS CELEBRADO ENTRE EMISSORA DE TV E COMEDIANTE.
QUEBRA DA CLAUSULA DE EXCLUSIVIDADE. EMBARGOS DO DEVEDOR. INADIMPLEMENTO DE
OBRIGACAO PERSONALISSIMA. COBRANCA DE MULTA COMINATORIA. CABIMENTO.

I — E admissivel a aplicacdo de multa no caso de inadimplemento de obrigagdo personalissima, como a de
prestacdo de servigos artisticos, ndo sendo suficiente a indenizacdo pelo descumprimento do contrato, a qual
visa a reparar as despesas que o contratante teve que efetuar com a contratagdo de um outro profissional.
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Superadas as controvérsias acerca da aplicagdo das astreintes nas obrigacdes fungiveis
e infungiveis, serdo expostas as modalidades de obriga¢cdes que comportam referido meio de
coer¢ao. Como visto, o Codigo de Processo Civil de 1973 estabeleceu alguns dispositivos que
disciplinam sobre a aplicagdo de astreintes nas obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.
No mesmo sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu tratamento especifico para as
astreintes no cumprimento das aludidas obrigagoes.

Essas obrigagdes representam determinada prestacao que o devedor devera realizar em
favor do credor, seja ela de carater positivo ou negativo. As obrigagdes de fazer equivalem a
uma prestacao positiva do devedor, ou seja, elas se concretizam por meio da realizacdo de atos
de natureza fisica ou intelectual, fatica ou juridica®. De outro modo, as obrigagdes de nao fazer
revelam o carater negativo a ser observado pelo devedor, configurando uma abstencao, isto &,
um dever omissivo por parte do devedor.

E importante registrar que as obrigacdes de fazer e de ndo fazer sio derivadas tanto do
direito publico quanto do direito privado, de sorte que referidas obrigagdes tém procedimento
proprio de execucdo, admitindo a fixagdo de astreintes a depender de sua natureza fungivel ou
infungivel.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

A jurisprudéncia erigida sob a égide do Codigo de 1973 entende que as obrigacgdes de
fazer e ndo fazer, exequiveis na forma do art. 461 daquele diploma (atual art. 536),
ndo sdo apenas as derivadas de relagcdes negociais privadas. Também aquelas
originadas de deveres decorrentes da lei, no terreno tanto do direito privado, como do
direito publico, podem ser objeto de condenacdo e execugdo, sob o procedimento
proprio do cumprimento das obrigagdes de fazer ou ndo fazer.%

As obrigacdes de entrega de coisa (ou obrigacao de dar) também refletem uma prestacao
positiva a ser realizada pelo devedor, consistente “na entrega ao credor de um bem corporeo,

seja para transferir-lhe a propriedade, seja para ceder-lhe a posse, seja para restitui-la”®’.

IT - Caso contrario, o que se teria seria a transformag@o de obrigacdes personalissimas em obrigagdes sem
coercdo a execugdo, mediante a pura e simples transformag@o em perdas e danos que transformaria em fungivel
a prestacdo especifica contratada. Isso viria a inserir carater opcional para o devedor, entre cumprir ou nao
cumprir, ao baixo 6nus de apenas prestar indenizagdo. Recurso Especial provido.

(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, TERCEIRA TURMA. Recurso Especial (REsp) n.°
482.094/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data de julgamento: 20/05/2008. Data de publicagdo:
24/04/2009. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4092380/recurso-especial-resp-
482094/inteiro-teor-12214677ref=juris-tabs. Acesso em: 25/10/2019.)

5 POPP, Carlyle. Execucéio de obrigacdo de fazer. 1. Ed. Curitiba: Jurud, 2001, p. 87.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. III. 50 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 166.

87 Ibidem, p. 197.
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Quanto a possibilidade de aplicagdo de astreintes nas obriga¢des de pagar, a doutrina
repudia a utilizacdo desse instituto processual, vez que existe outro meio executivo eficaz para
a satisfacdo de tal obrigacdo, qual seja: a penhora. Além disso, a fixacdo de multa para uma
obrigacao de pagar que ja ndo vem sendo cumprida revela a sua ineficacia, o que certamente
sera ignorado pelo devedor. Neste sentido, Eduardo Talamini explica que “recorrer-se-ia a multa
porque a execucdo monetaria tradicional ¢ inefetiva, mas o crédito advindo da multa seria
exequivel através daquele mesmo modelo inefetivo™®.

Sendo assim, as hipoteses de cabimento da aplicagdo das astreintes pelo juiz se
restringem as agdes que abrangem as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, tendo

em vista a expressa previsdo legal sobre o tema nos c6digos processuais civis brasileiros.
3.4 SUJEITOS ATIVO E PASSIVO

As partes processuais, seja autor ou réu da acdo, tém deveres e 6nus a serem respeitados
durante o desenvolvimento do processo, sendo certo que devem agir com probidade, nos termos
dos preceitos da boa-fé e da lealdade processuais. A atuagdo das partes deve ser voltada ao
cumprimento do que ¢ estipulado pelo magistrado, com vistas a garantir ¢ dar efetividade ao
direito do credor de determinada obrigacdo. Em vista disso, as partes sdo compelidas a atender
aos deveres judiciais, sob pena de serem expostas a sangoes.

E nesse sentido que as astreintes sdo utilizadas como meio de coergdo, de sorte que
alguns se beneficiam dela e outros amargam a sua cominagdo. O sujeito ativo das astreintes €
o credor da obrigagdo, ou seja, ¢ aquele que serd beneficiado por sua fixagao, pois esse meio
ajudard na concretizacdo de seu direito que foi reconhecido em juizo. Assim, a multa que foi
imposta pelo descumprimento de decisdo judicial serd revertida em favor do credor da
obrigacdo, a quem ¢ conferida legitimidade para executar os valores fixados.

Com relacdo ao sujeito passivo das astreintes, certo € que ele ¢ representado pelo
devedor da obriga¢do, porquanto a decisdo judicial tenha sido direcionada a ele, cujo dever esta
em realizar determinada agdo ou se omitir de realizé-la para entregar ao credor o que lhe ¢ de
direito. A atribuicao da multa cominatodria ao devedor tem o escopo de estimular o cumprimento
da obrigacdo mandamental, de modo a atingir o que lhe ¢ de suma importancia: o seu patrimonio.

Conforme o entendimento da doutrina e jurisprudéncia patria, o sujeito passivo das

astreintes nao se restringe apenas aos individuos que compdem a relagdo processual, mas sim

%8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos direitos de fazer e de nio fazer. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 470.
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alcanga todo aquele a quem se dirigir uma ordem judicial®. Além disso, o sujeito passivo
engloba tanto as pessoas fisicas como as pessoas juridicas, sejam elas de direito publico ou
privado.

Nesse sentido, ¢ facil a percepgao de que o Estado pode ser sujeito passivo das astreintes,
nos casos em que o Poder Publico se nega a cumprir de forma injustificada determinada ordem
judicial. Isso, no entanto, sera tratado em topico proprio, tendo em vista a importancia do tema

para o presente trabalho.
3.5 CRITERIOS PARA FIXACAO

As astreintes podem ser fixadas de oficio ou por meio de requerimento da parte, a qual,
em regra, ¢ credora da obrigagdo contemplada em juizo. Com a edigdo do CPC de 2015, a
utilizagdo das astreintes passou a ser uma imposi¢ao ao juiz, tendo ele o dever de empregar os
mais variados mecanismos de coer¢do para possibilitar a entrega da prestacdo jurisdicional
almejada pela parte. Diante disso, ndo hd o que se falar em julgamento ultra petita ou na
violag¢do ao principio da inércia (ou principio dispositivo), visto que o magistrado somente
estara definindo o melhor mecanismo para o cumprimento da obrigacdo, o que nao corresponde
a inovagao quanto aos limites da provocacao que foi realizada pelo demandante™.

O estabelecimento das astreintes usualmente ocorre nas decisdes interlocutérias ou nas
sentencas, sendo certo que o magistrado tem liberdade para fazer uso de tal mecanismo
executivo em qualquer momento do processo. Ademais, a multa coercitiva incidird somente
apos o transcurso do prazo definido pelo juiz para o cumprimento da obrigagdo, ndo sendo
plausivel que ela produza efeitos de imediato.

Vale destacar que para a defini¢ao de seu valor € preciso observar dois critérios objetivos,
quais sejam: a fun¢do das astreintes e a condi¢do econdmica do sujeito passivo. De inicio, o
juiz devera analisar se a multa coercitiva tem, em comparagdo com outros meios de coer¢ao,

alto potencial para intimidar o devedor, de modo a convencé-lo a cumprir com a obrigagao

% Nesse sentido, ROMANO, Giliani Costa. O instituto da multa coercitiva (astreintes) no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista dos Tribunais, vol. 967, 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.967.15.PDF. Acesso em: 12/10/2019.

70 Essa ¢ a compreensdo da majoritaria doutrina, a qual ndo deixa davidas sobre a importincia da fixagdo da multa
coercitiva nos casos concretos. Faz-se mencdo a HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. As astreintes e o seu
tratamento pelo NCPC. Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v. 14, n. 54, 2011, p. 230. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista54/Revista54 227.pdf. Acesso em: 23/08/2018.
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imposta’. Outrossim, deve-se considerar a capacidade econdmica do devedor, verificando os
eventuais impactos causados pela multa em sua esfera patrimonial.

Segundo renomado entendimento na seara do processo civil’:

Para que a multa coercitiva possa constituir auténtica forma de pressdo sobre a
vontade do demandado, ¢ fundamental que seja fixada com base em critérios que lhe
permitam alcangar o seu fim. [...] As astreintes, para convencer o réu a adimplir,
devem ser fixadas em montante suficiente para fazer ver ao réu que ¢ melhor cumprir
do que desconsiderar a ordem do juiz. Para o adequado dimensionamento do valor da
multa, afigura-se imprescindivel que o juiz considere a capacidade econdémica do
demandado. Se a multa ndo surte os efeitos que dela se esperam, converte-se
automaticamente em desvantagem patrimonial que recai sobre o demandado
desobediente.

Analisando as peculiaridades do caso concreto, o juiz deve se basear nos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade para determinar o valor da multa, sendo que o montante
ndo ¢ limitado pelo valor da obrigagdo a ser realizada. Na licao de Luiz Rodrigues Wambier e

Eduardo Talamini”:

O valor da multa sera fixado de modo a que esta cumpra sua fun¢do de mecanismo de
pressédo sobre a vontade do devedor. Portanto, ndo se limita necessariamente ao valor
da obrigagdo que esta sendo executada. Ha de ser um montante apto a abalar o devedor
na sua deliberag@o de permanecer desatendendo o mandado executivo.

Com efeito, se o valor das astreintes for pequeno em comparagdao com o patrimonio do
devedor, isso certamente provocara a frustracdo da medida, porque o prejuizo sofrido ndo causa
sérios impactos em seu acervo patrimonial. Por outro lado, se o valor fixado superar em muito
referido patrimonio, a medida adotada se tornara impossivel e, com isso, ndo havera o
aproveitamento de que dela se espera.

Nesse ponto, ¢ importante destacar a possibilidade de revisdo do valor das astreintes,
caso fique constatada que a medida € desproporcionalmente onerosa ao demandado ou em razao
da sua ineficécia quanto ao cumprimento da obrigagdo. A legislagdo vigente permite, por meio
da dicgao do art. 537, §1°, do CPC, que o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, tenha o

poder de modificar o valor da multa.

"1 Sob essa otica, Sérgio Cruz Arenhart discorre que: “em primeiro lugar, é preciso ter em conta a fungdo das
astreintes: ameagar o devedor. Se este ¢, de fato, o Ultimo escopo da medida, é certo que o valor devera ser
suficiente e adequado para obter este temor. [...] Tem-se, realmente, o potencial intimidador como o principal
privada, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 194.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 685.

3 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil, volume 2: execugio,
12. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 358.
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A maior davida ao se admitir a revisdo do valor das astreintes esta na determinacao dos
efeitos que referida decisdo terd no desenvolvimento da marcha processual. Alguns estudiosos
entendem que a eficacia da decisdo se opera de maneira ex nunc, isto ¢, ndo atinge os valores
anteriormente fixados. De outro lado, hd quem defenda que os efeitos da decisdao sdo ex tunc,
atingindo, assim, todo o montante ja definido. Partilhamos do entendimento de que a redugao
somente pode ter efeitos retroativos até o momento em que ficar constatada a ineficacia ou
onerosidade da medida™.

Por derradeiro, o instituto das astreintes admite diferentes periodicidades para sua
aplicagdo, podendo ser estabelecida de forma fixa, periédica ou progressiva. A multa fixa
corresponde a incidéncia de um valor unico para quando ocorrer o descumprimento do
mandamento judicial. J4 a multa periddica se reproduz em um intervalo igual de tempo, o qual
pode ser diario, por semana, por meés, ou seja, pelo espaco de tempo que se mostrar adequado

para o caso concreto. Por fim, a multa progressiva representa o aumento progressivo de seu

valor de acordo com a conduta resistente do devedor.

3.5.1 Termo inicial e termo final de incidéncia

O termo inicial para a incidéncia das astreintes sera estabelecido com a observancia de
dois requisitos: a intimacdo pessoal do devedor e o decurso do prazo fixado pelo juiz para o
cumprimento da obrigacao.

Primeiramente, a definicdo do dies a quo da multa coercitiva depende da intimagao
pessoal do devedor acerca da decisdo que a fixar, ndo bastando a intimacao de seu advogado
constituido no processo. A intimagdo pessoal ¢ indispensdvel para vincular a parte ao
cumprimento da ordem judicial. Esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual
foi sedimentado pela edicdo da Sumula n.° 410, in verbis: “A prévia intimagdo pessoal do
devedor constitui condicdo necessaria para a cobranga de multa pelo descumprimento de

obrigacdo de fazer ou ndo fazer.””.

74 Esse entendimento coaduna-se com a percepgdo de Marinoni: “a diminui¢do do valor acumulado da multa
somente € possivel quando se chegou a esse valor por inércia do juiz, que, em determinando momento, deveria ter
diminuido ou feito cessar a multa. Note-se que a multa deve cessar quando se verifica que o seu valor ndo mais
conduzira ao cumprimento da ordem, seja porque o seu valor assumiu a natureza de confisco do patriménio do
demandado, seja porque a coisa que se pretendia pereceu. Se a multa continuou eficaz, mesmo depois de ter se
tornado potencialmente ineficaz no plano concreto, ha que considerar o espago de tempo em que nao deveria ter
incidido”. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004, p. 520-
521.

> BRASIL, Superior  Tribunal de Justica. Simula n.’ 410. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2014 38 capSumula410.pdf.  Acesso
em: 02/11/2019.
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Além disso, o termo inicial tem estreita relagdo com o prazo fixado pelo juiz para o
cumprimento da obrigacdo de maneira espontanea, de modo que somente apos o transcurso
desse prazo ¢ que a multa coercitiva se torna obrigatoria, produzindo efeitos no patriménio do
demandado.

Na li¢do de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini’:

O termo inicial da multa diaria processual sera fixado pelo juiz (caso ja ndo previsto
no titulo). Devera ser estabelecido prazo razoavel antes do inicio da sua incidéncia,
tomando-se em conta as circunstincias concretas: nem tdo distante que torne in6cua
a tutela em prol do credor, nem tdo proximo que se torne impossivel para o devedor,
mesmo que queira, satisfazer a obrigacdo sem que incida a multa.

Desse modo, depreende-se que o termo inicial das astreintes diz respeito ao momento
imediatamente apos o término do prazo estabelecido para o cumprimento da decisdo judicial,
sendo que esse prazo somente tem inicio com a intimagao pessoal do devedor.

No que toca ao dies ad quem das astreintes, categoricamente serd definido pelo
momento do cumprimento da obrigacdo judicial, visto que a incidéncia da multa perdura até
que a obrigagdo possa ser cumprida pelo devedor. Consoante a orienta¢ao jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justiga, a multa incidira “enquanto ndo for cumprida a decisdo que a tiver

cominado”, nos exatos termos da redacdo do §4° do art. 537 do Cddigo de Processo Civil.

3.5.2 Momento de exequibilidade

A exequibilidade da multa diz respeito a0 momento em que ela pode ser executada pela
parte beneficidria. Para determinar o momento em que se torna exigivel, € preciso analisar se a
decisdo interlocutdria ou a sentenca que fixou as astreintes tem forca executiva antes mesmo
de seu transito em julgado. E isso nos leva ao estudo de dois entendimentos que sdo
diametralmente opostos.

Alguns estudiosos sustentam o posicionamento de que as astreintes podem ser exigidas
antes mesmo da prolacao da decisdo final de mérito do processo, ou seja, admitem a execugao

provisoria da multa”. Sob outro ponto de vista, hd quem entenda ndo ser possivel a execugao

76 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avanc¢ado de processo civil, volume 2: execugio,
12. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 359.

77 Referimo-nos aqui a Sérgio Cruz Arenhart, para o qual: “A fung¢do, portanto, da multa é garantir a obediéncia a
ordem judicial. Pouco importa se a ordem se justificava ou nio; [...] Se, no futuro, aquela decisdo serd ou nao
confirmada pela decisdo final da causa, isto pouco importa para a efetividade daquela decisdo. Esta em jogo, afinal,
a propria autoridade do Estado. Nao se pode, portanto, dizer que ocorreu apenas o inadimplemento de uma ordem
do Estado-juiz. Ocorreu, em verdade, a transgressdo a uma ordem, que se presume legal. Se o conteudo desta
ordem sera, posteriormente, infirmado pelo exame final da causa, isto pouco importa para o cumprimento da ordem
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provisdria, posto que a sentenca, depois de encerrada a instrugdo probatodria, pode reconhecer
que a parte beneficidria da multa ndo tem direito a pretensdo levada a juizo’.

Na sistematica do Codigo de Processo Civil de 1973, a execugao das astreintes dependia
da demonstragao da decisao judicial que a cominou, bem como da comprovagao da mora do
devedor. A exigéncia do pagamento do quantum deveria ser feita por meio do procedimento de
execucao por quantia certa, de sorte que tal procedimento poderia acontecer tanto em medida
antecipatoria como apds o transito em julgado da decisdo que estabeleceu a multa™. A
jurisprudéncia, no entanto, argumentava que a execucao dos valores deveria acontecer somente
apos o transito em julgado.

O art. 12, §2°%, da Lei n.° 7.347/1985 — Lei da Agdo Civil Publica — era o unico
dispositivo legal da época que tratava sobre a execuc¢do da multa coercitiva. Esse artigo
estabelece que a multa apenas podera ser exigida do devedor apos o transito em julgado da
decisdo que for favoravel ao seu beneficiario, ou seja, ndo sendo admitida a sua execugao

provisoria. Para Rodolfo Hartmann, isso representa que,

Essa norma ¢ indicativa de que o legislador optou, neste caso, em prestigiar a certeza
da existéncia da obriga¢do ao exigir que primeiramente haja o transito em julgado da
condenagdo, para que, somente apds, o valor possa ser executado, até mesmo
retroativamente, se for o caso. [...] Mas, por outro lado, este raciocinio acima gera o
desprestigio deste meio de coercdo, pois a auséncia de exigibilidade imediata
transformaria a mesma em, apenas, uma promessa, caso o demandado néo tenha éxito
na demanda. Em consequéncia, vem sendo permitida a execucdo imediata desses
valores, conforme recomenda a melhor doutrina.®!

Com a edi¢do do novo Codigo de Processo Civil de 2015, a legislagdo processual

estabeleceu orientacdo para permitir a execugao provisoria da multa, o que vem a coadunar com

em si.”. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 201.

8 Nesse sentido, faz-se mengao as palavras de Fredie Didier Jinior, as quais sdo citadas por Guilhermo Pian: “q[...]
Somente quando o beneficidrio da multa se tornar, ao fim do processo, o vencedor d demanda ¢ que se fara jus a
cobranca do montante. Assim o ¢ porque a multa é apenas um meio, um instrumento que serve para garantir a parte
a tutela antecipada do seu provavel direito; dessa forma, se ao cabo do processo se observa que esse direito nao ¢
digno de tutela (protegdo) jurisdicional, ndo faz sentido que o jurisdicionado, que ndo ¢ merecedor da protegao
jurisdicional (fim), seja beneficiado com o valor da multa (meio).“. DIDIER JR., 2011, p. 130 apud PIAN,
Guilherme Germano. Breve analise da execu¢do das astreintes nas sentencas de improcedéncia. Trabalho de
Conclusdo de Curso. Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2014, p. 21.
Disponivel em: http://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/guilhermo_pian 2014 2.pdf.
Acesso em: 09/10/2019.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. III. 50 ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 176.

80 Art. 12. § 2°: A multa cominada liminarmente s6 sera exigivel do réu ap6s o transito em julgado da decisdo
favordvel ao autor, mas serd devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento. (BRASIL,
1985).

8 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. A execucio civil, 2. Ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 167-168.
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os principios da eficiéncia e celeridade processuais. De acordo com o art. 537, §3°, do CPC,
essa execucao provisoria devera ser promovida por meio de requerimento da parte beneficiaria,
devendo o juiz determinar que o devedor faca o depdsito do seu valor em juizo, embora o
levantamento do montante deve se dar somente apos o transito em julgado da sentenga que for
favoravel a parte.

Conclui-se, portanto, que permanece a regra de que o valor das astreintes somente deve
ser executado ap0s o transito em julgado da ultima decisdo do processo em que ¢ fixada, embora

seja permitida a execugao provisoria da multa, nos termos do art. 537, §3°, do CPC.
3.6 APLICACAO EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

A possibilidade de aplicagdo das astreintes em agdes envolvendo a Fazenda Publica ¢
entendimento sedimentado pela jurisprudéncia, bem como pela doutrina majoritaria. O apreco
ao principio da isonomia € uma das justificativas para a admissao do instituto contra as pessoas
juridicas de direito publico, uma vez que, apesar do tratamento especifico concedido ao Estado
pelo ordenamento juridico, o 6rgdo judicial tem o dever de conferir tratamento de igualdade as
partes processuais, segundo estabelece o artigo 139, I, do CPC de 2015.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em especial, vem admitindo a fixacao
de astreintes contra ente estatal ja ha algum tempo®. A Corte Superior firmou entendimento no
sentido de utilizar as astreintes como meio de coer¢do para o cumprimento de algumas

obrigacdes de fazer e entrega de coisa, a depender da natureza juridica da obrigagdo. Sendo

82 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ART.
535 DO CPC E 106 DA LEI N° 6.880/80. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF.
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. COMPETENCIA DO STE. OBRIGACAO DE FAZER.
DESCUMPRIMENTO. MULTA DIARIA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. ACORDAO
RECORRIDO ASSENTADO EM FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS. COMPETENCIA DO STE.
REVISAO DE VALOR DA INDENIZACAO POR POR DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME
DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 1. Apesar de o agravante indicar a legislagdo federal supostamente violada, nas
razdes do recurso especial, ndo foi capaz de explicar, de forma clara e objetiva, como o acérdao recorrido teria
malferido as aludidas normas. Incidéncia, por analogia, da Simula 284/STF. 2. Este Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido de que é permitida a aplicacdo de multa didria contra a Fazenda Publica na
medida em que reste caracterizado o atraso no cumprimento de obrigacao de fazer, nos termos dos artigos 461
e 461-A do Codigo de Processo Civil. 3. A controvérsia dos autos, relativa ao cabimento de indenizagao por
danos morais na espécie, foi apreciada pelo Tribunal a quo com fundamento de natureza eminentemente
constitucional. Assim, ndo cabe a esta Corte examinar a questio, sob pena de usurpagdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal. 4. A revisdo do valor fixado para danos morais, em recurso especial, ¢ excepcional
e estd condicionada a ocorréncia de condenagdes irrisérias ou exageradas, que ofendam a razoabilidade, o que
ndo restou demonstrado neste caso. 5. Agravo regimental improvido. (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, SEXTA TURMA. Agravo Regimental em Recurso Especial (AgRg no REsp) n.” 993090 RS
2007/0232516-5. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Data de julgamento: 18/11/2010. Data de
publicacdo: 29/11/2010. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17577825/agravo-regimental-
no-recurso-especial-agrg-no-resp-993090-rs-2007-0232516-5/inteiro-teor-17577826 7ref=juris-tabs. Acesso em:
03/11/2019.)
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assim, ndo ha duvidas de que a jurisprudéncia, acertadamente, vem privilegiando a entrega da
tutela jurisdicional especifica, de modo a evitar abusos do Estado quanto ao descumprimento
injustificado de seus deveres.

No mesmo sentido, podemos citar o Enunciado n.® 63 do FONAJEF (Férum Nacional
dos Juizados Especiais Federais), o qual representa a orientacdo dos magistrados na observancia
das astreintes como meio de coercdo eficaz contra a Fazenda Publica, priorizando a sua adogao
na acao judicial:

Cabe multa ao ente publico pelo atraso ou ndo cumprimento de decisdes judiciais com
base no art. 461 do CPC, acompanhada de determinacdo para a tomada de medidas
administrativas para a apura¢@o de responsabilidade funcional e/ou por dano ao erario.

Havendo contumacia no descumprimento, cabera remessa de oficio ao Ministério
Publico Federal para anélise de eventual improbidade administrava.®?

A admissao de tal instituto, no entanto, apresenta caracteristicas bastante peculiares que
diferem, em muito, ao seu emprego em face de pessoas fisica e juridica de direito privado. A
primeira delas reside no fato de que a execucao da multa coercitiva se submete a sistematica do
precatdrio e das requisi¢cdes de pequeno valor. Isso se dd em decorréncia da prerrogativa do
Estado em ter determinado prazo para organizar seu or¢amento € conseguir pagar as
condenacdes que lhe sdo impostas em juizo.

Além disso, a exequibilidade da multa fixada em face da Fazenda Publica esta submetida
a procedimento de execugdo proprio, o qual deve seguir as disposi¢des constantes nos arts. 534
e 535 do Cdédigo de Processo Civil. Sendo assim, para a execu¢do de seu montante € necessario
respeitar o transito em julgado da decisdao que fixa as astreintes, ndo sendo possivel a sua
execucao provisoria.

Como bem ensina Leonardo José Carneiro da Cunha,

[...] O precatorio é procedimento que alcanga toda e qualquer execucdo pecunidria
intentada contra a Fazenda Publica, independentemente da natureza do crédito ou de
quem figure como exequente. Logo, a referida multa somente podera ser exigida da
Fazenda Publica apds o transito em julgado da decisdo que a fixar, mediante a adog¢ao
do processo de execugdo, seguido da expedicdo do precatorio.?*

Essas particularidades, para pequena parcela da doutrina, representam um sério
obstaculo para que as astreintes tenham efetividade em face do Estado. O argumento € baseado

na concepcao de que o fator coercitivo da medida € sensivelmente diminuido, tendo em vista o

8 BRASIL, Forum Nacional dos Juizados Especiais Federais (FONAJEF). Enunciado n.° 63. Disponivel em:
https://artigojuridico.com.br/2017/09/10/enunciados-do-fonajef/. Acesso em: 03/11/2019.
8 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Piblica em juizo, 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 158.
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longo caminho a ser percorrido até que o Estado veja ameagado o seu patrimonio e, com isso,
se sinta coagido a realizar o cumprimento da obrigagdo reconhecida em juizo.

A respeito disso, defensores de tal entendimento sugerem ser toleravel o direcionamento
das astreintes ao agente publico responsavel pelo cumprimento da obrigagao®, posto que, diante
da ameaga de ser responsabilizado pessoalmente pelo pagamento da multa, ndo haveria
hesita¢do no cumprimento do que foi determinado pelo juiz.

A mencionada proposta, todavia, ndo deve prosperar. Primeiro, porque isso estaria
contra os principios do contraditorio e do devido processo legal, uma vez que o agente publico
ndo € parte no processo. Segundo, porque a multa deve ser suportada pela pessoa juridica de
direito publico para quem foi direcionado o comando judicial. Terceiro, e ultimo, porque ¢
sabido que o agente publico serd responsabilizado pela incidéncia da multa, por meio de acdo
de regresso, caso comprovada a sua conduta dolosa ou culposa no desatendimento do veredito.

Destarte, compreendemos que tal entendimento se baseia em argumentacdo rasa que
estd a deturpar a possibilidade de aplicacdo de astreintes em face da Fazenda Publica, de modo
a fragilizar a eficdcia desse meio de coergdo. E mister dizer que seria necessaria a existéncia de
dispositivo legal que negue a possibilidade de aplicagdo das astreintes em face da Fazenda
Publica para que seja desautorizado o emprego da referida multa.

Por todo o exposto, fica evidente a importancia das astreintes como instituto
eminentemente processual apto a conferir maior efetividade as decisdes judiciais, sendo certo,
inclusive, que a Fazenda Publica se submete a sua aplicacdo, o que, a rigor, representa uma
forma para se evitar o cometimento de abusos por meio do descumprimento injustificado de

seus deveres e obrigagoes.

85 A esse respeito, aludimos ao entendimento de Fredie Didier Jr., Leonardo José Carneiro da Cunha, Luiz
Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier.
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4 O RECURSO ESPECIAL N.° 1.474.665/RS E SEUS EFEITOS JURIDICOS

Neste capitulo se discorrerd acerca dos efeitos provenientes da consolida¢do do
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca no Recurso Especial n.° 1.474.665/RS, de modo
a estabelecer uma intima relacao entre o direito a satide — direito material — e as astreintes —
direito processual. A inovacdo trazida por esse julgado estd no sentido de autorizar a
possibilidade de imposicdo de multa cominatéria a Fazenda Publica nos casos de
descumprimento de decisao judicial que exige o fornecimento de medicamentos a pacientes
com doengas graves que sejam desprovidos de recursos financeiros.

A tese fixada por meio do Recurso Especial n.° 1.474.665/RS deixa clara a intencao da
Corte Superior em conferir ampla protecdo a saude, tendo em vista o seu reconhecimento pela
Constituicao Federal de 1988 como direito fundamental social. Nesse sentido, ¢ importante
destacar como a imposi¢ao de multa didria aos entes publicos pode resultar em um meio de
efetivacdo do direito a satde, com vistas a exata aplicacdo do art. 196 da Carta Magna.

Em especial, serdo analisados os argumentos utilizados para a interposi¢do do recurso
especial e a afetacdo desse recurso na seara juridica brasileira, tendo em vista o seu julgamento
em sede de recursos repetitivos. Por outro lado, a indagacao procura esclarecer se ndo ha outros
meios para compelir o Estado a fornecer os medicamentos a pacientes com enfermidades graves,
que gerem menor impacto aos cofres publicos, bem como provoquem a diminuicdo da

judicializagdo do direito a satde e o aumento do cumprimento das decisdes judiciais.

4.1 RECURSO ESPECIAL

Os recursos representam os instrumentos processuais voltados a impugnacdo das
decisdes judiciais, como uma forma de possibilitar a reanalise da matéria de fato e de direito
discutida em juizo. Para estabelecer o conceito sobre o que ¢ um recurso, Daniel Amorim

explica ser necessaria a jungdo de cinco caracteristicas essenciais, quais sejam:

(a) voluntariedade;

(b) expressa previsao em lei federal;

(c) desenvolvimento no proprio processo no qual a decisdo impugnada foi proferida;
(d) manejavel pelas partes, terceiros prejudicados e Ministério Publico; e

(e) com o objetivo de reformar, anular, integrar ou esclarecer decisdo judicial.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processo civil — Volume iinico, 10. ed, Salvador: Ed.
Juspodivm, 2018, p. 1541-1542.
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A vista do conceito de recurso, torna-se essencial estudar as generalidades sobre o
recurso especial, o qual configura uma espécie do género “meios de impugnagdo das decisdes
judiciais”. O recurso especial foi instituido no ordenamento juridico brasileiro com a edi¢ao da
Constituicao Federal de 1988, oportunidade em que se estabeleceu a criagdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ). A competéncia da Corte Superior ¢ direcionada ao julgamento dos
recursos que versam sobre questdes de direito federal infraconstitucional, representando
controvérsia que envolva a aplicagdo e interpretagdo das normas que integram o direito local.

Sobre a importancia do recurso especial na sistematica processual, Bernardo Pimentel

Souza faz a seguinte constatacao:

[...] O constituinte de 1988 transferiu para o Superior Tribunal de Justi¢a a missao de
zelar pela integridade e pela uniformizacdo da interpretagdo do direito federal
infraconstitucional comum. E para a novel corte poder cumprir o importante encargo,
foi instituido o recurso especial, que passou a ser a via processual adequada para
submeter, a apreciagdo do Superior Tribunal, as ofensas a legislagdo federal
perpetradas pelos tribunais de segundo grau, assim como os dissidios jurisprudenciais
acerca da interpretacdo do direito federal infraconstitucional.®’

O artigo 105, 11I%, da Carta Magna de 1988 disciplina sobre as especificidades do
recurso especial, estabelecendo os casos em que se permite a interposi¢cao desse recurso, como
também os seus pressupostos de admissibilidade. Esse dispositivo constitucional estipula os
pressupostos cumulativos (art. 105, III, caput), os quais resultam nos critérios processuais que
sdo imprescindiveis em todos os casos de interposi¢do do recurso, bem como os pressupostos
alternativos (art. 105, III, “a”, “b” e “c”), os quais dizem respeito aos fundamentos de mérito
que justificam a utilizagao do recurso especial.

O texto do art. 105, III, caput, da CF dispde sobre trés pressupostos cumulativos: (7)
decisdo de Uinica ou Ultima instancia; (i7) decisdo proferida por Tribunal; (iif) prequestionamento.
Primeiramente, ao utilizar a expressdo “unica ou ultima instdncia”, o mencionado artigo
restringe as hipoteses de cabimento do recurso especial, sendo certo que sua aplicabilidade estéa

condicionada ao esgotamento das vias recursais anteriores, devendo a parte, portanto, interpor

87 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introduciio aos recursos civeis e a acdo rescisério, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 619.

8 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

IIT - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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todos os recursos ordindrios antes da interposi¢do do recurso especial. Nessa mesma logica esta
o entendimento da Sumula n.° 207 do STJ: “E inadmissivel recurso especial quando cabiveis
embargos infringentes contra o acérdao proferido no tribunal de origem”.

A segunda exigéncia definida pelo art. 105, III, caput, da Constitui¢ao de 1988 estd no
sentido de que o recurso especial tem cabimento somente contra os julgados proferidos pelos
tribunais de segunda instancia que tratam das questdes de direito federal, isto €, contra decisoes
proferidos pelos tribunais de justica e pelos tribunais regionais federais. As decisdes passiveis
de interposicao do recurso especial podem ser proferidas em a¢ao de competéncia originaria do
tribunal — Unica instdncia — ou em sede de grau recursal — ultima instancia. Sendo assim, o
recurso especial ndo pode ser utilizado para impugnar as decisdes dos juizes de primeiro grau,
nem as decisdes proferidas no julgamento dos recursos interpostos perante o Colégio Recursal
dos Juizados Especiais.

Por ultimo, o prequestionamento configura a exigéncia de que o objeto do recurso
especial, isto ¢ a matéria relativa a questao de direito, tenha sido previamente decidido pelos
tribunais de segunda instancia, devendo haver expressa mencao de seu conteudo no julgado
recorrido. Com efeito, se a questdo de direito foi suscitada pela parte em suas razdes recursas
para fins de sua revisao e o julgado recorrido ndo se manifestou sobre ela, certo ¢ que ndo esta
satisfeito o requisito do prequestionamento. Nesse caso, sera necessaria a interposi¢do de
embargos de declaragdo, direcionados ao tribunal que proferiu o acordao, para sanar o vicio por
omissao, nos termos do art. 1025 do Codigo de Processo Civil de 2015, configurando, portanto,
o preenchimento do requisito do prequestionamento.

Preenchidos os trés pressupostos cumulativos, também sera preciso que a parte
recorrente comprove que a sua insatisfagdo tem alicerce em pelo menos uma das alineas do art.
105, III, da Constituigdo de 1988. A alinea “a” trata da decisdo que contrariar ou negar vigéncia
a tratado ou lei federal. A doutrina majoritéria, ao analisar tal disposicdo legal, reconhece que o
termo “contrariar” estd no sentido de conferir interpretacdo diversa da finalidade da norma,
enquanto “negar vigéncia” significa dizer que o 6rgdo jurisdicional deixou de aplicar a norma
que seria correta para a resolug@o da controvérsia levada a juizo. Para a interposi¢ao do recurso
especial com fundamento na alinea “a” do art. 105, III, da CF ¢ indispensavel que ocorra a
indicacdo do dispositivo legal federal que tenha sido violado pela decisdo recorrida, tendo o
Superior Tribunal de Justi¢ca o entendimento de que a auséncia dessa indicagdo € causa que
impossibilita a admissao do recurso.

Ja a alinea “b” do art. 105, III, da Constituicao Federal de 1988 estabelece o cabimento

de recurso especial nos casos de decisdo que julgar valido ato de governo local contestado em
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face de lei federal. A expressdo “ato de governo local” envolve os atos administrativos e
normativos praticados pelos Poderes Executivo e Legislativo, no ambito municipal e estadual,
e pelo Poder Judiciario no ambito estadual. Nesses casos, hd uma ofensa direta a uma lei federal
em favor da validade do ato de governo, o que repercute diretamente na competéncia atribuida
ao STIJ.

A hipoétese de cabimento de recurso especial disciplinada na alinea “c” do art. 105, III,
da Carta Magna tem relagdo com a importante fungdo da Corte Superior em proporcionar a
uniformizacdo da interpretacdo da lei federal em todo o pais, nos casos em que existir
interpretacdo divergente entre diferentes tribunais. Conforme explicagcdo de Daniel Amorim, a

divergéncia admitida para fins de interposi¢ao do recurso especial ¢ estabelecida entre:

(a) tribunais de justica de diferentes Estados;

(b) tribunais regionais federais de diferentes regioes;

(c) tribunais de justiga e tribunais regionais federais, mesmo que o Estado esteja na
mesma regido do Tribunal Regional Federal; e

(d) tribunais de segundo grau e o proprio Superior Tribunal de Justiga.®

Por oportuno, ¢ mister dizer que o recorrente tem o dever de fazer a comparagao analitica
do julgado recorrido com o acérdao paradigma — proferido por outro tribunal — por meio da
demonstracdo da existéncia de divergéncia das interpretacdes conferidas ao dispositivo de lei
federal infraconstitucional. Essa demonstracdo deve refletir divergéncia que seja atual, bem

como deve respeitar a previsdo do art. 1029, §1°, do CPC de 2015%.

4.1.1 Recurso especial repetitivo

O recurso especial repetitivo € procedimento recursal utilizado nos casos em que existe
a multiplicidade de recursos especiais que versem sobre a mesma questdo de direito, de modo
que o Superior Tribunal de Justica se manifesta para a imediata pacificagdo da interpretacdo do
texto legal. Esse instituto processual € inovacao recente na legislacdo brasileira, posto que

somente veio a ser regulamentado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, mais especificamente

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processo civil — Volume unico, 10. ed, Salvador: Ed.
Juspodivm, 2018, p. 1725.

% Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituigdo Federal, serdo
interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em petigdes distintas que conterdo:
[...]

§ 1° Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da divergéncia com a
certiddo, copia ou citacdo do repositorio de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletronica,
em que houver sido publicado o acordao divergente, ou ainda com a reprodugdo de julgado disponivel na rede
mundial de computadores, com indica¢do da respectiva fonte, devendo-se, em qualquer caso, mencionar as
circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.
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em seu art. 543-C, com o advento da Lein.° 11.672/2008. Na sistematica do novo CPC de 2015,
o recurso especial repetitivo tem tratamento detalhado e condizente com a sua importancia na
resolucao de idénticos conflitos judiciais, com previsao em seis artigos da lei processual (arts.
1036 a 1041).

Ao dispor sobre o julgamento dos recursos especiais repetitivos no Codigo de Processo
Civil de 2015, Marinoni, Arenhart e Mitidiero exprimem que o procedimento, de maneira

sucinta, passa por cinco estagios distintos:

i) selecdo de recursos fundados em idéntica controvérsia de direito (art. 1.036, CPC);
i1) afetagdo da questdo como repetitiva (art. 1.037, CPC); iii) instrug@o da controvérsia
(art. 1.038, CPC); iv) decisdo da questdo repetida (art. 1.038, §3°, CPC); e v)
irradiacdo dos efeitos da decisdo para os casos repetidos (arts. 1.039 a 1.041, CPC).°!

De acordo com o art. 1036, caput’?>, do CPC, o procedimento dos recursos especiais
repetitivos sempre ensejara o julgamento por afetacdo. Essa regra ¢ cogente, uma vez que os
tribunais sdo obrigados a selecionar as “causas piloto” que serdo levadas a julgamento. A
escolha deve levar em consideragdo aqueles recursos que permitem uma analise mais ampla da
questao juridica, possibilitando abranger toda a argumentacao e discussao que foi levada a juizo.

A respeito de como deve ser feita a selecdo dos recursos especiais paradigmas, Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery explicam:

A sele¢do do recurso representativo da controvérsia visa a proceder a julgamento
mediante discussdo ampla, logica ¢ com argumentos sélidos. Portanto, quando da
selecdo do recurso, tanto o presidente ou vice-presidente do tribunal a quo quanto o
relator no tribunal ad quem devera atentar para o tratamento da questdo controvertida
nas razdes do recurso, para o que o CPC 1036 destaca a abrangéncia da argumentagéo

I MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado, 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1132.

°2 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta Subsecdo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justiga para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do tramite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

§ 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que exclua da decisdo de sobrestamento e
inadmita o recurso especial ou o recurso extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente, tendo o
recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 3° Da decisdo que indeferir o requerimento referido no § 2° cabera apenas agravo interno. (Redagdo dada pela
Lein® 13.256, de 2016)

§ 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justi¢a ou do tribunal regional federal ndo
vinculara o relator no tribunal superior, que podera selecionar outros recursos representativos da controvérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-
presidente do tribunal de origem.

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacao e discussao
a respeito da questdo a ser decidida.
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e da discussdo travada pelo recorrente. Do contrario, a discussdo ndo podera se dar da
forma ampla e extensa que permite que todos os demais recursos repetitivos sejam
abarcados pela decisio posterior.”®

Com a selegao dos recursos paradigmas, o relator dos recursos especiais repetitivos
estabelece a afetacdo da questdo de direito, bem como determina a suspensao dos processos que
versem sobre a mesma controvérsia juridica, consoante determina o art. 1037, caput, do CPC.
A decisao de afetagdo indica com precisao a matéria de direito que serd submetida a julgamento,
0 que vem a ser determinante para a defini¢do dos processos que serdo abarcados pelo efeito
suspensivo e pela eficacia vinculante que o recurso precedente ird criar.

A suspensdo dos processos € obrigatoria e deve ser observada pelo tribunal de segunda
instancia, atingindo a todos os processos, independentemente da fase procedimental em que se
encontram. A justificativa para a suspensdo dos demais processos que versam sobre a mesma
questdo de direito ¢ a de que o julgamento dos recursos especiais repetitivos tem eficacia ultra
partes, atingindo tanto os processos individuais, quanto os coletivos.

Nos termos do art. 1037%, §8°, do CPC de 2015, as partes dos processos sobrestados

devem ser intimadas da decisdo de suspensao proferida pelo 6rgao julgador, sendo certo que tal

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado, 17. ed. ver.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 2488.

% Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenga do pressuposto
do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetagdo, na qual:

I - identificara com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento;

IT - determinara a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a questdo e tramitem no territorio nacional;

IIT - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justi¢a ou dos tribunais regionais
federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia.

§ 1° Se, apds receber os recursos selecionados pelo presidente ou pelo vice-presidente de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal, ndo se proceder a afetagao, o relator, no tribunal superior, comunicara o fato ao presidente
ou ao vice-presidente que os houver enviado, para que seja revogada a decisao de suspensdo referida no art. 1.036,

§ 1°

refer%e—merse—l—é&eapu{— (Revogado pela Lei n° 13.256, de 2016)

§ 3° Havendo mais de uma afetagdo, sera prevento o relator que primeiro tiver proferido a decisdo a que se refere
o inciso I do caput.

§ 4° Os recursos afetados deverao ser julgados no prazo de 1 (um) ano e terdo preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

retomarde-seu-eurso-normal (Revogado pela Lei n® 13.256, de 2016)
§ 6° Ocorrendo a hipdtese do § 5°, é permitido a outro relator do respectivo tribunal superior afetar 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia na forma do art. 1.036.

§ 7° Quando os recursos requisitados na forma do inciso III do caput contiverem outras questdes além daquela que
¢ objeto da afetacdo, cabera ao tribunal decidir esta em primeiro lugar e depois as demais, em acorddo especifico
para cada processo.

§ 8° As partes deverdo ser intimadas da decisdo de suspensdo de seu processo, a ser proferida pelo respectivo juiz
ou relator quando informado da decisdo a que se refere o inciso II do caput.

§ 9° Demonstrando distingao entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso especial
ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo.
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suspensdo ¢ impositiva e somente pode ser afastada nos casos de comprovacao da distingdo
entre a questdo de direito a ser decidida no processo e a que sera julgada no procedimento de
recurso repetitivo.

Em razdo da importancia da matéria a ser decidida pelo Superior Tribunal de Justica, o
art. 1037, §4°, do CPC estipulou o prazo de um ano para que ocorra o julgamento do recurso
paradigma. Essa regra, ao privilegiar a celeridade e economia processuais, estabelece a
preferéncia para o julgamento do recurso paradigma sobre os demais feitos que tramitam na
Corte Superior, exceto sobre os processos que tratam de réu preso e de habeas corpus.

Como visto, a eficacia do julgamento do recurso especial paradigma ¢ ultra partes, ou
seja, atinge todos 0s processos em primeira, segunda e terceira instancia que abordem a mesma
questdo de direito submetida a apreciacdo do STJ. Esse julgamento deve se ater a um
procedimento especial em que haja a participacdo do 6rgdo colegiado mais numeroso do
Superior Tribunal de Justica, a fim de que sobrevenha a imediata pacificagdo da interpretacao
da lei federal. Sendo assim, o julgamento do recurso especial representativo é de competéncia
da secdo especializada ou da Corte Especial do STJ, a depender da questao de direito levada a
analise®.

Findo o julgamento do recurso paradigma devera ocorrer a publicagdo de seu acoérdao
no Didrio de Justica eletronico, com o intuito de facilitar o acesso aos dados do julgado pelas

partes, advogados, juizes e tribunais. Diante do acordao paradigma, a redagao do art. 1040°° do

§ 10. O requerimento a que se refere o § 9° sera dirigido:

I - ao juiz, se o processo sobrestado estiver em primeiro grau;

II - ao relator, se o processo sobrestado estiver no tribunal de origem;

IIT - ao relator do acdérddo recorrido, se for sobrestado recurso especial ou recurso extraordinario no tribunal de
origem;

IV - ao relator, no tribunal superior, de recurso especial ou de recurso extraordinario cujo processamento houver
sido sobrestado.

§ 11. A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento a que se refere o § 9°, no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 12. Reconhecida a disting@o no caso:

I-dosincisos I, Il e IV do § 10, o proprio juiz ou relator dard prosseguimento ao processo;

IT - do inciso Il do § 10, o relator comunicard a decisdo ao presidente ou ao vice-presidente que houver
determinado o sobrestamento, para que o recurso especial ou o recurso extraordindrio seja encaminhado ao
respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.030, paragrafo inico.

§ 13. Da decis@o que resolver o requerimento a que se refere o § 9° cabera:

I - agravo de instrumento, se o processo estiver em primeiro grau;

I - agravo interno, se a decisdo for de relator. (BRASIL, 2015).

% Isso esté disposto no art. 2°, caput, da Resolugdo n.° 8, de 2008, do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2008-ago-08/lei_impede recurso_repetitivo_stj entra_vigor. Acesso em: 10/11/2019.
% Art. 1.040. Publicado o acorddo paradigma:

I - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negard seguimento aos recursos especiais ou
extraordinarios sobrestados na origem, se o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal superior;

IT - o 6rgdo que proferiu o acérdio recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originaria, a
remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acordao recorrido contrariar a orienta¢ao do tribunal
superior;
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Cddigo de Processo Civil de 2015 determina que o presidente ou vice-presidente do tribunal de
segundo grau deverd decidir os recursos especiais suspensos, como também 0s processos
suspensos em primeiro e segundo grau de jurisdi¢do, os quais devem ser levados a julgamento,
sendo certo que ocorrera a aplicacao da tese firmada pelo Superior Tribunal de Justiga pelo juiz
singular ou 6rgao colegiado.

Ante ao que foi exposto, destaca-se que o procedimento dos recursos especiais
repetitivos visa conferir celeridade e a pacificagdo da jurisprudéncia quanto a questao de direito
de relevante importancia na seara juridica. Necessario ressaltar que essa sistematica tem como
objetivo concretizar os principios da celeridade na tramitagdo de processos, da isonomia de
tratamento as partes processuais e da seguranga juridica. Assim, € clara a importancia da
utilizacao deste instituto processual como forma de combater o crescente fenomeno da

judicializagdo da satde, o que sera abordado adiante.
4.2 ARGUMENTOS PARA A INTERPOSICAO DO RECURSO ESPECIAL

A fundamentacao utilizada pela parte recorrente para a interposi¢ao do recurso especial
¢ de suma importancia para a analise de todo o contetido do acérdao proferido pelo Superior
Tribunal de Justiga no recurso especial n.° 1.474.665/RS. Diante disso, faz-se necessario
apresentar o cenario juridico que deu ensejo a interposi¢do do mencionado recurso.

O recurso especial n.° 1.474.665/RS tem alicerce no caso de uma particular que, em
razdo de doenga grave — glaucoma priméario de angulo aberto —, pleiteou o fornecimento do
medicamento “Lumigan 0,03%” em face do Estado do Rio Grande do Sul, tendo em vista ndo
ter condigdes financeiras para adquirir o remédio e ser ele imprescindivel para o tratamento de
sua enfermidade. A acao foi proposta perante a 5! Vara Civel da comarca de Canoas/RS?’, tendo
o pedido inicial sido julgado procedente, tornando definitiva a tutela antecipada, com a

imposic¢ao de multa didria ao sujeito passivo se sobreviesse descumprimento da decisdo judicial.

IIT - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdigdo retomardo o curso para julgamento e
aplicagdo da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacdo de servigo publico objeto de concessdo, permissao
ou autorizagdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora competente
para fiscalizagdo da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada.

§ 1° A parte podera desistir da acdo em curso no primeiro grau de jurisdi¢do, antes de proferida a sentenca, se a
questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacdo, a parte ficard isenta do pagamento de custas e de
honorarios de sucumbéncia.

§ 3° A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada
contestagao.

7 Autos n.° 0032361-46.2007.8.21.0008, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul.
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Irresignado com o referido decisum, o Estado do Rio Grande do Sul interpds apelacao,
sendo o processo remetido a julgamento para a Vigésima Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Em suas razdes recursais, o ente estatal alegou que
a imposi¢ao de penalidade pecuniaria ¢ suportada pelos cofres publicos, de modo que isso
provoca o eventual atraso no fornecimento dos medicamentos, o que desvirtua o objetivo
almejado pela parte autora da acdo, resultando, portanto, em uma medida in6cua.

Por meio de decisao monocratica, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
defendeu a existéncia de outros meios coercitivos no sistema processual que estdo a disposi¢ao
do juiz e devem ser usados para o cumprimento das decisdes judiciais. Nesse sentido, a relatora
do caso asseverou que o descumprimento da decisdo por pessoa juridica de direito ptblico deve
ser combatido por meio de instrumentos de controle da Administragao Publica, tais como a
auditoria interna, acao popular e agdo civil publica, bem como por meio da responsabilizagao,
administrativa, civil e penal, do agente publico responsavel pelo cumprimento do mandamento
judicial, inclusive devendo ele suportar os efeitos da multa cominada.

Por fim, salientou que a experiéncia forense demonstra que a fixagdo de astreintes ao
Estado ¢ meio destituido de coercitividade a que se destina, sendo certo que provoca custos
desnecessarios a sociedade como um todo. Deste modo, o recurso de apelacdo teve provimento
integral para afastar a incidéncia de multa contra o Poder Publico, conforme esta a ementa do

seu acordao:

PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVO. DECISAO MONOCRATICA.
JURISPRUDENCIA DOMINANTE. TECNICA EXECUTIVA. PODER
PUBLICO. ASTREINTE. INEFICACIA.

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a aplicag@o de astreinte ao Poder Publico
sO acarreta custos desnecessarios, revertidos injustificadamente ao particular, porque
destituida da coercitividade a que se destina.”®

Na sequéncia, a recorrente manejou agravo regimental, mas a Vigésima Segunda
Céamara Civel manteve a decisdo unipessoal da relatora. Dessa decisao foi interposto o recurso
especial com fundamento no art. 105, 111, alineas “a” e “c”, da Constitui¢do Federal de 1988. O
inconformismo da recorrente se deu no sentido de que o acérdao que afastou a fixacdo de
astreintes em face da Fazenda Publica do Rio Grande do Sul provocou ofensa aos artigos 461

e 461-A, §3°, do Codigo de Processo Civil de 1973, uma vez que o Superior Tribunal de Justica

% BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, VIGESIMA SEGUNDA
CAMARA CIVEL. Apelacio civel (AC) n.° 0032361-46.2007.8.21.0008. Relatora: Desembargadora Mara
Larsen Chechi. Data de julgamento: 17/11/2008. Data de publicagdo: 12/12/2008. Disponivel em:
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc. Acesso em: 10/11/2019.
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jé havia firmado posicionamento no sentido de ser viavel a possibilidade de comina¢ao de multa
contra o ente publico. Destacou, portanto, a ocorréncia de divergéncia jurisprudencial entre o
acordao recorrido e o entendimento da Corte Superior.

Nessa perspectiva, ficou reconhecida a plausibilidade da tese sustentada pela parte
recorrente, porquanto a existéncia de inimeros recursos que versam sobre a mesma questao de
direito, o que foi determinante para o estabelecimento do processamento dos recursos especiais
repetitivos, nos termos do art. 543-C do Diploma Processual Civil de 1973. Sendo assim, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul selecionou esse recurso especial como
representativo da controvérsia, encaminhando-o ao Superior Tribunal de Justica para

julgamento da questdo de direito.
4.3 0O TEMAN.°98 E A DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Com a remessa do recurso especial paradigma ao STJ, os autos foram distribuidos para
a Primeira Secdo do Tribunal, especializada no processamento e julgamento dos feitos que
versam sobre direito publico. A questdo de direito tratada no recurso foi identificada como
“Tema n.° 98 do Superior Tribunal de Justica”, aludindo a possibilidade de ser imposta a multa
prevista no art. 461 do Codigo de Processo Civil de 1973, nos casos de descumprimento da
obrigacdo de fornecer medicamentos exigida em face do Poder Publico.

Pela analise dos autos do recurso especial n.° 1.474.665/RS, verifica-se que diversos
estados da federagdo apresentaram manifestagdo como terceiros interessados, em razdo de seu
inegavel interesse juridico na resolugdo do conflito. A importancia da questao de direito levada
a julgamento ¢ derivada, essencialmente, das consequéncias econdmicas que o julgado tem
sobre as politicas publicas, de modo a atingir diretamente os cofres do Estado.

Isso, por si so, pode ser visto como indicativo primordial do fendmeno da judicializagao
da satde, visto que o Estado, hd algum tempo, ndo vem atuando no sentido de proteger e dar
efetividade a alguns direitos fundamentais dispostos na Carta Magna de 1988 sob a alegagdo de
escassez dos recursos publicos. A consequéncia disso esta na propositura de numerosas agoes
envolvendo a realizag¢do do direito a saude, em especial aquelas em que se busca o fornecimento
de medicamentos para enfermidades graves.

A vista disso, o Superior Tribunal de Justi¢a reformou, por unanimidade, a decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, admitindo que € possivel

aplicar multa cominatoria em face de ente estatal como forma de compeli-lo a fornecer
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medicamento para individuos que, comprovadamente, ndo tenham recursos financeiros para
arcar com o tratamento.
Esse ¢ o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, conforme se verifica na

ementa do acérdao do recurso especial n.° 1.474.665/RS:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC/1973. ACAO ORDINARIA DE
OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA O
TRATAMENTO DE MOLESTIA. IMPOSICAO DE MULTA DIARIA
(ASTREINTES) COMO MEIO DE COMPELIR O DEVEDOR AADIMPLIR A
OBRIGACAO. FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO
DO CONTEUDO NORMATIVO INSERTO NO § 5° DO ART. 461 DO CPC/1973.
DIREITO A SAUDE E A VIDA.

1. Para os fins de aplicagdo do art. 543-C do CPC/1973, é mister delimitar o ambito
da tese a ser sufragada neste recurso especial representativo de controvérsia:
possibilidade de imposicdo de multa diaria (astreintes) a ente publico, para compeli-
lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros.

2. A fungfo das astreintes é justamente no sentido de superar a recalcitrancia do
devedor em cumprir a obrigagdo de fazer ou de ndo fazer que lhe foi imposta,
incidindo esse 6nus a partir da ciéncia do obrigado e da sua negativa de adimplir a
obrigagdo voluntariamente.

3. A particularidade de impor obrigagdo de fazer ou de ndo fazer a Fazenda Publica
ndo ostenta a propriedade de mitigar, em caso de descumprimento, a san¢do de pagar
multa diaria, conforme prescreve o § 5° do art. 461 do CPC/1973. E, em se tratando
do direito a satide, com maior razdo deve ser aplicado, em desfavor do ente publico
devedor, o preceito cominatorio, sob pena de ser subvertida garantia fundamental. Em
outras palavras, € o direito-meio que assegura o bem maior: a vida. Precedentes: AgRg
no AREsp 283.130/MS, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, DJe 8/4/2014; REsp 1.062.564/RS, Relator Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ de 23/10/2008; REsp 1.062.564/RS, Relator Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJ de 23/10/2008; REsp 1.063.902/SC, Relator Ministro Francisco
Falcdo, Primeira Turma, DJ de 1/9/2008; ¢ AgRg no REsp 963.416/RS, Relatora
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, DJ de 11/6/2008.

4. A luz do § 5° do art. 461 do CPC/1973, a recalcitrancia do devedor permite ao juiz
que, diante do caso concreto, adote qualquer medida que se revele necessaria a
satisfacdo do bem da vida almejado pelo jurisdicionado. Trata-se do "poder geral de
efetivacao", concedido ao juiz para dotar de efetividade as suas decisdes.

5. A eventual exorbitancia na fixacdo do valor das astreintes aciona mecanismo de
protecdo ao devedor: como a comina¢do de multa para o cumprimento de obrigagdo
de fazer ou de nédo fazer tdo somente constitui método de coergdo, obviamente ndo faz
coisa julgada material, e pode, a requerimento da parte ou ex officio pelo magistrado,
ser reduzida ou até mesmo suprimida, nesta Gltima hipétese, caso a sua imposi¢ao nao
se mostrar mais necessaria. Precedentes: AgRg no AgRg no AREsp 596.562/RJ,
Relator Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, DJe 24/8/2015; e AgRg no REsp
1.491.088/SP, Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, DJe
12/5/2015.

6. No caso em foco, autora, ora recorrente, requer a condenagdo do Estado do Rio
Grande do Sul na obrigacao de fornecer (fazer) o medicamento Lumigan, 0,03%, de
uso continuo, para o tratamento de glaucoma primario de angulo aberto (C.I.D. H
40.1). Logo, ¢ mister acolher a pretensdao recursal, a fim de restabelecer a multa
imposta pelo Juizo de primeiro grau (fls. 51-53).

7. Recurso especial conhecido e provido, para declarar a possibilidade de imposi¢ao
de multa diaria a Fazenda Publica. Acérdao submetido a sistematica do § 7° do artigo
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543-C do Codigo de Processo Civil de 1973 e dos arts. 5°, 11, e 6°, da Resolugao STJ
n. 08/2008.%°

Em seu voto, o relator do caso, Ministro Benedito Gongalves, destacou que a
Constituicdo de 1988 elevou a satde a categoria de direito fundamental, de modo que a
legislacdo infraconstitucional — Lei n.° 8.080/1990 — veio a regulamentar o texto constitucional
ao consolidar o Sistema Unico de Satde. A partir da anélise do art. 7° da referida lei, o Ministro
sustentou que “o SUS foi criado para garantir a assisténcia a saide em nivel federal, estadual e
municipal”, sendo certo que todos que dele necessitam devem ser tratados com dignidade, razao
pela qual deve ser fornecido o tratamento/medicamento adequado as peculiaridades para a cura
da enfermidade, ndo importando o grau de sua complexidade.

Sob esse enfoque, o Ministro Benedito Gongalves ressaltou a importancia das astreintes
como forma de preservar as garantias fundamentais do direito a saude e a vida, bem como a

efetividade da tutela judicial. Nas sabias palavras do relator,

[...] Convém alertar que, em se tratando do direito a satide, com maior razdo deve ser
aplicado, em desfavor do ente publico recalcitrante, o preceito cominatdrio [as
astreintes], sob pena de ser subvertida garantia fundamental. Em outras palavras, é o
direito-meio que assegura o bem maior: a vida.

[...]

Infere-se que o legislador, ao conferir ao magistrado a cognominada “clausula geral
executiva” [art. 461, §5°, do CPC/1973], fé-lo no sentido de conceder a ele o poder
de dar efetividade as suas decisdes judiciais, para, em ultimo plano, assegurar ao
jurisdicionado o direito de receber a prestagdo jurisdicional efetiva (art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal).

No mesmo sentido estd o voto-vista da Ministra Assusete Magalhdes, no qual se
sustentou que a imposi¢do de multa coercitiva contra o ente publico independe do efetivo
descumprimento da ordem judicial, uma vez que tal mecanismo tem o objetivo de desestimular
atos contrarios da parte para a efetivacao da tutela jurisdicional. A esse respeito, destaca-se o

seguinte trecho do voto:

[...] E possivel a imposi¢do de multa diaria, com fundamento no art. 461, §5°, do
CPC/73, para compelir o recorrido a cumprir obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, no
caso, para assegurar a aquisicao de medicamento, em cumprimento a decisdo judicial,
a pessoa que dele necessite, com risco de grave comprometimento da saude do
demandante.

[...]

Assim, ndo procede a alegagdo do ora recorrido [Estado do Rio Grande do Sul], no
sentido de que ndo seria cabivel a imposicdo de multa, “sem que haja o

% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial (REsp) 1474655 RS. Relator: Ministro
Benedito Gongalves. Data de julgamento: 26/04/2017. Data de publicagdo: 22/06/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201402074797.
Acesso em: 10/11/2019.
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descumprimento da medida”. Como visto, a fixagdo da multa tem, como objetivo,
justamente desencorajar o descumprimento da obrigacao.

Além disso, ainda que a titulo de obter dictum, é importante destacar que, no curso
do presente julgamento, entrou em vigor o Cdédigo de Processo Civil de 2015, que
manteve, na esséncia, as mesmas condi¢des para a imposigdo de astreintes.

[...]

Assim, mesmo diante da superveniéncia do CPC/2015, ndo vislumbro motivos para
alterar o entendimento exposto acima, no sentido de que ¢é possivel a imposicao de
multa diaria, com fundamento no art. 461, §5°, do CPC/73 — atual art. 536 ¢ §1°, do
CPC/2015 —, para compelir a Fazenda Publica a cumprir obrigacao de fazer ou de ndo
fazer.

Com efeito, ficou claro que, embora a decisdo tenha sido fundamentada com
dispositivos provenientes do Codigo de Processo Civil de 1973, tendo em vista a interposi¢ao
do recurso especial a época de sua vigéncia, a imposi¢do de astreintes em face da Fazenda
Publica direcionada ao fornecimento de medicamentes estd em conformidade com a sistematica
do novo coédigo processual.

O Superior Tribunal de Justiga certificou, em 02/07/2018, o transito em julgado do
recurso especial n.° 1.474.665/RS, representativo da controvérsia repetitiva descrita no Tema
n.° 98, cuja tese foi firmada nos seguintes termos: “Possibilidade de imposi¢do de multa diaria
(astreintes) a ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de

recursos financeiros”.
4.4 EFEITOS DO RECURSO ESPECIAL N.° 1.474.665/RS

O entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justica no recurso especial n.°
1.474.665/RS representa um avango jurisprudencial muito importante para o cenario juridico
da atualidade. Analisar os efeitos juridicos decorrentes do aludido recurso ¢ verificar se o Estado,
quando da aplicacao da multa coercitiva, executa a decis@o judicial de maneira espontanea.

A Iuz do julgado, ficou evidente que a Corte Superior demonstra aprego aos direitos a
satde e a vida, buscando garantir os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal de
1988. Afastando a nogdo de que o Estado € intocavel e ndo pode ser compelido durante a marcha
processual, a imposi¢ao da multa coercitiva privilegia a redacao do art. 196 da Carta Magna, a
qual estabelece o dever prestacional do ente publico quanto ao emprego de acdes e servigos de
protecdo e realizagdo do direito a saude.

A tese fixada com o julgamento do recurso especial n.° 1.474.665/RS trouxe esperangas
de que o Estado, de forma voluntdria, cumpriria com a obrigacdo judicial, fornecendo ao
individuo o medicamento pleiteado na a¢do judicial. Isso, em verdade, se deve ao fato de que o

ente publico, ao ver ameagado o seu patrimonio, ndo consideraria outra alternativa a ndo ser
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promover a entrega ao individuo daquilo que lhe ¢ de direito, no caso, o farmaco indispensavel
ao tratamento de sua enfermidade.

A submissao ao instituto das astreintes representa uma forma para se evitar que o Estado
pratique abusos aos direitos dos cidadaos por meio do descumprimento injustificado de seus
deveres e obrigacdes dispostos no texto constitucional e nas legislagdes infraconstitucionais.

Apesar de dificil mensuragdo, verifica-se que os efeitos decorrentes do REsp n.°
1.474.665/RS no campo juridico ainda sdo incipientes. Com efeito, ainda sdo recorrentes os
casos em que, apesar do magistrado aplicar a multa coercitiva ao ente publico, ha o
descumprimento e desrespeito no fornecimento de medicamento ao paciente. Destaca-se, verbi
gratia, alguns julgados proferidos pelo juizo da 1* Vara da Fazenda Publica e Autarquias de
Uberlandia/MG que refletem essa realidade!'®. A rigor, ndo sdo raras as situagdes em que a
inércia do Estado no cumprimento da obrigacdo que contempla o direito a satide provoca danos
irreversiveis a vida de quem necessita do farmaco!*'.

O argumento utilizado pelo Estado para atenuar a sua responsabilidade no cumprimento
de obrigacdo judicial que estabelece o fornecimento de medicamentos ¢ de que as normas da
Constitui¢do que dispdem sobre o direito a saude e o Sistema Unico de Saude sdo programaticas,
ou seja, apesar de possuirem capacidade para produzir efeitos, por sua natureza, necessitam de
outra lei que as regulamente. Além disso, sustenta-se que o Poder Publico ndo possui recursos
financeiros suficientes para arcar com todas as necessidades de seus cidadaos, de modo que o
acolhimento da pretensdo de uma Unica pessoa pode comprometer o atendimento de toda a
populacdo.

Contudo, sustentar tais argumentos € alegar a propria torpeza, uma vez que se coloca
em risco os direitos a saude e a vida por conta, principalmente, da omissao dos governantes no

cumprimento das politicas publicas. O Estado deve zelar pela existéncia e bem-estar de sua

190 Na acdo civil pablica de n.° 0635325-56.2015.8.13.0702, o juizo determinou que o ente municipal entregasse a
demandante remédios para o tratamento de transtorno depressivo recorrente e de transtorno de ansiedade. Havendo
o descumprimento na entrega dos farmacos, foi fixada astreintes como meio para compelir o demandado a dar
cumprimento & obrigagdo de fazer. Apesar disso, injustificadamente, o municipio se manteve inerte, em nitido
desrespeito a ordem judicial. (Disponivel em:
https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=702&numero=1&listaProcessos=1506353
2&btn_pesquisar=Pesquisar. Acesso em: 13/11/2019.)

101 A titulo de exemplificagdo, nos autos da agdo n.° 0860436-58.2015.8.13.0702 foi proferida decisdo para que o
Municipio de Uberlandia fornecesse o remédio Omalizumab a determinada paciente para o tratamento de asma.
Alegando que o acolhimento da pretensdo relativa a apenas uma paciente em detrimento da coletividade e das
politicas publicas ja implementadas pode comprometer o planejamento orgamentario municipal, o ente publico se
manteve inerte quanto ao cumprimento da decisdo judicial, o que foi causa determinante para o agravamento do
quadro clinico da  demandante,  resultando em seu  falecimento. (Disponivel em:
https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_movimentacoes.jsp?comrCodigo=702&numero=1&listaProcessos=15
086043. Acesso em: 13/11/2019.)
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populagdo, oportunizando uma vida digna com a garantia de saude fisica e mental aos cidadaos,
nos termos do que determina o principio da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, nos
casos de comprovada imprescindibilidade do uso dos medicamentos e de sua impossibilidade
de custeio pelo proprio paciente, o Estado deve atuar no sentido de dispender todos os esforgos
para a salvaguarda da satde e da vida.

Por outro lado, também ¢ importante destacar que o recurso especial em andlise ainda
ndo representa um meio efetivo a se evitar o fenomeno da judicializacao da saude, posto que a
cada dia as demandas relativas ao direito a satde s6 tendem a aumentar devido as crises
econdmica, politica e social que transpassam o territorio nacional. Aliado a isso, estdo as
ineficientes gestdes sobre os recursos e politicas publicas, diminuindo drasticamente boa parte
do or¢camento a ser direcionado para a concretizacao dos direitos sociais fundamentais.

Deste modo, conclui-se que, apesar de ser possivel a imposi¢ao de multa ao Estado por
descumprimento da obrigagdo em fornecer medicamento a determinado paciente, os efeitos
decorrentes do recurso especial n.° 1.474.665/RS ainda sdo incipientes e revelam que o Poder
Judiciario ainda tera muito trabalho na resolu¢ao dos conflitos que envolvam a tutela do direito

fundamental a saude.
4.5 OUTROS MEIOS COERCITIVOS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Apesar de inegavel a importancia das astreintes como meio coercitivo aplicado contra
o Estado, ¢ importante destacar que existem outros instrumentos de coer¢do que podem ser
empregados pelo juiz no desenvolvimento da agdo judicial. Como visto, os efeitos decorrentes
da aplicag¢do de multa cominatoria ao Estado em agdes que envolvem a tutela do direito a satide
ainda sdo iniciais. Isso, de certa forma, acarreta a inseguranga juridica quanto a efetivacao da
saude, bem como do direito a vida.

Verificada a resisténcia do ente publico em cumprir com a obrigacdo judicial, mesmo
apos a fixacdo das astreintes, o juiz devera adotar outros meios para compelir a entrega do
farmaco ao paciente. Nesse sentido, a redacdo do art. 536 do CPC ¢ clara ao permitir que o juiz
determine todas as medidas que entender necessarias para o cumprimento de obrigacao de fazer,
ndo fazer ou de entregar coisa estipulada em decisao judicial.

Feitas tais consideragdes, apresentar-se-4, de forma superficial, dois meios de coercao

mais empregados em agdes contra a Fazenda Publica: o bloqueio judicial e a busca e apreensao.
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Em larga escala, alguns juizes utilizam do bloqueio de valores nas contas do Estado para
assegurar o fornecimento de medicamentos a pessoa que dele necessite 2. O bloqueio
representa um dos meios mais rapidos e eficientes para a concretizagao do direito a saude. Para
se ter uma breve nog¢ao a respeito, o bloqueio judicial pode ocorrer em até um dia 1til apos a
emissdo do decisum, sendo efetuado por meio do Bacen-Jud, sistema gerido pelo Banco Central.

Outrossim, os bloqueios compdem melhor os interesses das partes processuais, visto
que, de um lado, viabilizam a aquisicdo do medicamento, satisfazendo os interesses da parte
demandante e, de outro, evitam a cominacao de astreintes ao Estado. Para a concretizacao da
entrega do medicamento ao paciente, apds o bloqueio do valor necessario a sua compra, o
dinheiro ¢ disponibilizado em uma conta vinculada ao juizo para que a parte consiga adquirir o
produto. Além disso, € necessario ressaltar que, para fins de emprego justo e efetivo do dinheiro
publico, a parte beneficiaria devera realizar a prestacdo de contas sobre a compra do farmaco.

Por outro lado, ndo cumprida a obrigagdo de entregar o medicamento no prazo fixado
no decisum, podera ser determinada a expedi¢cdo do mandado de busca e apreensao do farmaco.
No entanto, essa hipotese apenas podera ocorrer nos casos em que o produto se encontra retido
nos estoques do Poder Publico. Geralmente, isso somente tem relagdo com os medicamentos
incorporados ao SUS através da lista do RENAME, o que significa dizer que essa possibilidade
¢ excepcional por referida lista ndo abranger todas as moléstias mais relevantes e prevalecentes
que atingem determinadas localidades.

Destarte, além das astreintes, € possivel adotar outros meios coercitivos para alcancar a
efetivacdo do direito a saude. A depender do caso concreto, o juiz deverd adotar todas as
medidas necessarias para que o Estado cumpra com o seu dever constitucional de guardido e

responsavel pela ado¢do de acdes voltadas a concretizagdo do direito a satde.

102 Refere-se aqui sobre a acdo de n.° 3023-30.2017.4.01.3803 proposta perante a 2* Vara Federal de
Uberlandia/MG. Trata-se de cumprimento provisorio de sentenca em que, apos longos seis meses de inércia da
Fazenda Publica municipal, estadual e federal quanto ao fornecimento do farmaco Ofeve (Nintedanibe) 150 mg a
paciente com grave enfermidade, foi determinado o bloqueio das verbas publicas para a aquisi¢ao do medicamento.
(Disponivel em: https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php. Acesso em: 13/11/2019.)
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CONCLUSAO

A partir dos estudos apresentados no presente trabalho ficou evidente a importancia da
evolugdo da regulamentacdo dos diretos sociais nas constituicdes brasileiras, de modo que o
legislador originario concedeu o status de direito fundamental social para a saide. Nessa
perspectiva, € possivel compreender que a prote¢do conferida ao direito a satde representa uma
conquista histdrica e social que esta diretamente relacionada com a promocgao de uma vida digna
e saudavel.

Sob essa perspectiva, ndo podemos deixar de ressaltar a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana na concretizagdo do direito a satde e a vida. A Constituicao
Federal de 1988, ao dispor sobre a dignidade da pessoa humana, acertadamente colocou o
homem no elevado patamar de fundamento de todo o ordenamento juridico, direcionando ao
Estado os deveres de protecao e realizagao dos direitos fundamentais.

Dito isso, o Estado tem a obrigacdo de proporcionar aos cidaddos os meios para a
efetivacdo de direitos sociais basicos. Por essa razao ¢ que o direito a saude necessita assumir
uma posicao preferencial no desenvolvimento das politicas publicas, tendo em vista que ndo ¢é
aceitavel a ideia de existéncia sem a devida satde, nem de satide sem uma existéncia digna.

Atualmente a populacdo estd cada vez mais consciente sobre seus direitos, o que ¢ uma
das causas determinantes para o crescimento dos conflitos jurisdicionais que buscam a garantia
do direito fundamental a saude. Somado a isso, a insatisfacdo popular com as ineficientes
politicas sociais leva o cidaddo a procurar o Poder Judicidrio para a concretizagdo de suas
necessidades vitais.

E nesse cenario que as astreintes, como meio eminentemente processual, assumem
papel relevante na busca pela efetivacdo do direito material tutelado em juizo. Identificamos
que a multa ¢ um meio de execu¢do indireta que ndo possui finalidade sancionatoria, mas sim
tem o objetivo de provocar influencia na vontade do demandado, levando-o a conclusdo de que
o cumprimento voluntario da obrigagao ¢ o melhor caminho a ser seguido na agao judicial.

Como visto, além dos particulares, o Estado também esta sujeito a aplicagdo da multa
coercitiva, representando que, apesar do tratamento especifico que a legislagdo brasileira
concede as pessoas juridicas de direito publico, o 6rgdo judicial precisa proporcionar tratamento
de igualdade as partes processuais para que os primados da justica e da isonomia sejam
respeitados durante o desenvolvimento da marcha processual.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com louvavel acerto, ja

vinha admitindo a fixa¢do de astreintes contra ente publico, como uma forma de coibir abusos
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no descumprimento injustificado dos deveres estatais. O entendimento consolidado através do
o julgamento do recurso especial n.° 1.474.665/RS, em sede de recursos repetitivos, inovou ao
permitir a aplicagdo de multa coercitiva em face do Estado, especificamente para as demandas
que envolvem o direito a saude.

Concluimos, pois, que a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica demonstra aprego
aos direitos fundamentais, vez que busca a concretizagao da satide e da vida para pacientes que
possuem enfermidade grave e que ndo possuem recursos financeiros para arcar com o seu
tratamento. Ressalta-se que esse entendimento provoca a mitiga¢ao da teoria da reserva do
possivel, argumentagdo utilizada pelo Estado para justificar o descumprimento das decisoes
judicias, em prol do principio do minimo existencial, o qual busca resguardar a efetivagao de
direitos basicos que proporcionem o desenvolvimento de uma vida saudavel aos cidadaos.

Ao analisar os efeitos juridicos do recurso especial n.® 1.474.655/RS, verificou-se que
os seus resultados ainda sdo incipientes, de sorte que ainda podem ser encontradas agdes
judiciais em que a Fazenda Publica, mesmo apds a fixagdo das astreintes, ndo entrega o farmaco
ao individuo. Por outro lado, também foi constatado que o recurso especial ainda ndo representa
um meio efetivo a se evitar o fendmeno da judicializa¢do da satide, uma das causas se deve a
ma gestdo dos recursos e das politicas publicas, o que a cada dia leva ao aumento das demandas
relativas ao direito a satde, resultando na sobrecarga de trabalho do Poder Judiciario e
provocando gastos aos cofres do Estado.

Ante ao exposto, foram apresentados dois meios coercitivos que também podem ser
utilizados para a efetivacdo do direito a satde. O bloqueio judicial vem sendo bastante utilizado
pelos juizes como meio rapido e eficaz na entrega dos medicamentos. Além disso, a busca e
apreensdao também pode resultar na concretizacdo do direito a satde, embora esteja restrita a
casos especificos.

Procuramos apresentar e responder algumas das indagagdes resultantes da aplicagdo da
multa coercitiva em face da Fazenda Publica como meio a possibilitar a efetivagdo do direito a
saude. Deixamos aqui algumas reflexdes que merecem atengao e devem ser objeto de discussao
entre a popula¢do e o Poder Publico para o enfrentamento do problema da judicializagdo da
satide e do descumprimento das decisdes judiciais pelo Estado.

Por fim, acrescentamos que somente por meio de uma atuacao consciente e perspicaz
dos governantes, no que tange ao planejamento e a realizacdo de politicas publicas que
favoregam a concretizacdo do direito a saude, € que se controlard a propositura de inimeras
demandas que sobrecarregam o Poder Judicidrio, bem como o impacto orcamentario que este

fendmeno causa nas contas publicas.
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