ESTADOS FEDERADOS E DISTRITO FEDERAL

EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO BENEDITO GONGALVES,
RELATOR NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO 1.474.665/RS

Os ESTADOS DA FEDERACAO e 0 DISTRITO FEDERAL, por
seus representantes judiciais signatarios, vém a presenca de Vossa Exceléncia, nos
autos do processo de numero acima citado em que o ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL contende com TERESINHA BRUNO PRIMAO, em atencdo & intimacéo
que lhes facultou a manifestacdo nos termos do artigo 1°, § 4° da Lei 11.672/08,
oferecer razdes pertinentes a discussdo acerca da licitude das multas aplicadas em
demandas que envolvem o fornecimento de medicamentos, nos termos seguintes.

| —-HISTORICO

A recorrente/autora ajuizou ACAO COMINATORIA CUMULADA
COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA, na Comarca de Canoas/RS,
postulando a condenacdo do Estado do Rio Grande do Sul ao fornecimento do
medicamento LUMIGAN 0,03%, por ser portadora de GLAUCOMA PRIMARIO
DE ANGULO ABERTO C.LD. 1140.1, com fundamento no art. 196 da
Constituicdo e na Lei 8.080/90, com base na receita médica apresentada.

O MM. Juiz de direito do 2° Juizado da 52 Vara da referida Comarca,
deferiu a tutela antecipada inaldita altera pars, nos seguintes termos:

“Vistos.

Concedo a gratuidade da justica.

Acolho a tutela antecipatdria pleiteada, determinando que o
requerido forneca, em 48 h, o medicamento, nas proporc¢des
elencadas as fl. 14, sob pena de multa diaria de R$ 100,00, a ser
depositada em favor do Fundo de Reaparelhamento de Poder
Judiciario.

Em caso de ndo dispor de tais medicamentos, deposite o valor
correspondente aos mesmos, comprovando o deposito nos autos.
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Oficie-se, com urgéncia, a Assessoria Juridica da Secretaria da
Salde, enviando coépia da receita médica dos medicamentos
concedidos a autora, bem como da presente determinagéo.
Intimem-se.

Efetivada a medida, cite-se.”

Em seguida, a e-fl. 34, o Estado do Rio Grande do Sul informou que a
medicacdo ja vinha sendo disponibilizada a autora, o que foi confirmado pela
representante judicial da mesma a e-fl. 43.

Sobreveio a sentenca de e- fl. 51/53, a qual julgou “PROCEDENTE o
pedido proposto por Teresinha Bruno Primao contra o Estado do Rio Grande do
Sul, para, tornando definitiva a tutela antecipada deferida, condenar o réu, sob
pena de multa diaria de ¥ salario minimo federal, a fornecer gratuitamente a
demandante, em carater continuo e enquanto perdurar a necessidade de
tratamento, mediante a apresentacdo de requisicdo médica, o remédio LUMIGAN
0,03%, ou a lhe repassar numerario indispensavel para a respectiva aquisicdo...”
(grifamos).

Contra essa sentenca, o Estado do Rio Grande do Sul interpds o
recurso de Apelacdo, pugnando pelo ndo cabimento da multa diaria imposta. O
Relator no eg. Tribunal de Justica do Estado, por decisdo monocréatica, deu
provimento a Apelacéo.

Inconformada, a autora apresentou o Agravo Regimental, havendo a
eg. 228 Camara Civel do TIRS mantido a decisdo, a unanimidade, estando o Voto
condutor do Acorddo assim redigido:

“Submeto o recurso ao Colegiado, como prevé o art. 557, § 10, do
CPC, porquanto inviavel conferir solucdo diversa da apresentada na
decisdo monocratica, litteris:

A pena pecuniaria ndo é o Unico mecanismo de coercédo a disposicao
do juiz, em nosso sistema processual. O art. 14, do CPC, consagra, no
seu inciso V, entre os "deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo™ "cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetividade de
provimentos judiciais de natureza antecipatoria ou final”. E, por meio
de seu paragrafo Unico, introduzido através da Lei n° 10.358/2001,
faculta ao juiz “sem prejuizo das sang¢oes criminais, civis e
processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser
fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a 20%
(vinte por cento) do valor da causa.”

Figurando como destinatario da medida inibitdria pessoa juridica de
direito publico, o descumprimento, ou 0 cumprimento retardado da
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decisdo, devem ser combatidos, segundo EDUARDO TALAMINI "(...)
atraves de instrumentos de controle da Administracdo Publica
(auditoria interna; tribunal de contas; medidas judiciais, como acao
popular e acéo civil publica)".

Considera, ainda, a possibilidade de responsabilizar o agente publico
incumbido do cumprimento da ordem, civil, penal e
administrativamente, ou cominar-lhe diretamente a multa. Justifica,
adiante: "Em vista das peculiaridades (e deficiéncias) da estrutura
interna administrativa, muitas vezes apenas a multa contra a prépria
autoridade atinge concretamente a meta de pressionar ao
cumprimento. Para tanto, ha de se interpretar o § 5° do art. 461 como
permitindo ndo apenas a adocdo de medidas atipicas, mas também o
direcionamento dessas medidas contra terceiros cuja cooperagao seja
imprescindivel para a consecucao da tutela”

Ademais, a experiéncia forense sugere que a aplicacédo de astreinte ao
Poder Publico s6 acarreta custos desnecessarios a sociedade,
revertidos injustificadamente ao particular, porque destituida da
coercitividade a que se destina.

Ao assim dispor, a decisdo monocratica apenas abreviou tramite de
recurso destituido da minima probabilidade de éxito, no exercicio de
faculdade conferida pelo art. 557, caput, do CPC — seja qual for a
melhor interpretacdo possivel dos arts. 1°, 111, 5°, 194, 195, 196, 198,
da Constituicdo Federal, 461, 461-A, do Cadigo de Processo Civil.
Isso posto, voto no sentido de negar provimento ao agravo.”

Mais uma vez contrariada, a Autora interpds o recurso especial, com
fundamento no art. 105, III, letras “a” e “c”, aduzindo que o acérddo recorrido
contrariou o art. 461, do CPC e deu a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe
atribuiu outro Tribunal.

Il — DA AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE APTOS
AO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

Incialmente, pede-se vénia para destacar que impede a admissdo do
recurso, a circunstancia de que a recorrente pretende o reexame da matéria de fato,
pois pretende no presente recurso o reexame da prova dos autos, especificamente a
comprovacao de eficacia pratica do meio coercitivo no caso concreto, 0 que nédo é
admitido em sede de recurso extraordinario latu sensu, consoante a Siumula 7 desse
e. Superior Tribunal de Justica: “A pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial.”.

Em caso analogo, essa i. Relatoria ndo adentrou a questdo relativa a
multa, porquanto entendeu pela incidéncia da citada Sumula 7/STJ, em recentissima
deciséo:
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“FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. DESCUMPRIMENTO
DE DECISAO JUDICIAL. MULTA (ASTREINTES). REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO
NAO PROVIDO.” (ARESP 562.683 - SC (2014/0205755-8),
RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONCALVES, DlJe de
22/8/2014) (grifamos)

Ainda, deve-se observar que ndo houve no caso em tela o
prequestionamento da matéria versada no art. 461 do CPC. Tanto o Supremo
Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica ndo adotaram
posicionamento diverso das Sumulas 282 e 356 do STF e Sumula 211 do Superior
Tribunal de Justica que viesse a excluir o prequestionamento como requisito ao
cabimento dos recursos aos tribunais superiores. Com efeito, o Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul ndo analisou a questdo sob a ética pretendida pelo
recorrente, 0 que faz incidir as citadas Sumulas.

“Para que se tenha como atendida a exigéncia do prequestionamento,
necessario que a matéria seja versada na decisdo recorrida, nao
bastando que o atenha sido, pelas partes, no curso do processo.
Havendo omissdo, poderia ser suprida com o uso dos declaratorios.”
(STJ 32 Turma, REsp 24.332-8/AM, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j.
14.9.93, DJU 27.9.93, pag. 19.819) (grifamos)

“Orienta-Se a jurisprudéncia do STJ no sentido da indispensabilidade do
prequestionamento da questdo federal suscitada no recurso especial. A
regra adotada é a do prequestionamento explicito, admitindo-se, em
casos excepcionais, o denominado prequestionamento implicito.” (RSTJ
30/341) (grifamos)

Por fim, o recorrente, em momento algum, desenvolve o cotejamento
analitico das ementas citadas com a presente hipdtese, até porque a decisdo
paradigma nédo se enquadra com a decisao recorrida.

O Regimento Interno é claro, bem como a totalidade da
jurisprudéncia, de que faz-se necessario o chamado cotejo analitico entre a decisdo
hostilizada e o acorddo paradigma. Ndo havendo o recorrente demonstrado a
indispensavel similitude fatica das decisbes, 6nus que se quer foi tangenciado, néo
ha o que se falar em dar segmento a este recurso.

Como pode ser constatado no recurso especial, a recorrente se limitou
a transcrever a ementa dos julgados, o que por si sO ja impede o conhecimento do
apelo especial pela alinea “c”, inciso III, do art. 105, da Constituicao.
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Destaca-se que a decisdo tida como paradigma aponta que “As
medidas previstas no 85° do art. 461 do CP foram antecedidas da expressao "tais
como”, 0 que denota o carater ndo-exauriente da enumeracao. Assim, o legislador
deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se
harmonizem com as peculiaridades de cada caso concreto.”. AsSim, a decisdo
recorrida, usufruindo desta possibilidade legal, reconhecida pelo acérdédo
paradigma, entendeu por ndo ser medida adequada ao caso concreto a multa diéria
(o que mais uma vez demonstra o 6bice da Sumula 7 do STJ).

Nesta senda, o recurso especial ora em exame nao é representativo da
controvérsia sobre a possibilidade de aplicacdo de multa diaria contra a Fazenda
Publica.

De todo modo, em atencdo ao chamamento desta Corte Superior, 0s
ESTADOS FEDERADOS e o DISTRITO FEDERAL vém apresentar
argumentacao juridica pertinente a solucdo da controvérsia, apta a negar provimento
ao recurso especial.

111 - RAZOES

111.1 - DA AUSENCIA DE REPRESENTATIVA DA DECISAO PROFERIDA
NESTE RECURSO

Por cautela, com a devida vénia, convém destacar que o julgamento do
presente recurso ndo € representativa da grande maioria de demandas que aportam
diariamente do Poder Judiciario em busca de tratamentos na area da sadde publica.

Com efeito, no presente processo a Autora buscou o fornecimento de
medicacdo que ja estava entre aquelas fornecidas pelo Estado do Rio Grande do Sul,
conforme informado. Tanto assim que, instada a se manifestar, seu representante
judicial atestou que Autora vinha recebendo o medicamento pleiteado.

Ainda assim, a sentenca entendeu determinar a aplicacdo de multa por
descumprimento da decisdo no patamar de ¥z salario minimo nacional.

Ora, ndo houve nos autos pretensdo resistida por parte do Estado do
Rio Grande do Sul para a entrega do remédio, porquanto, como ja se disse, este ja
estava na lista de medicamentos fornecidos por aquele ente da Federacédo. Por essa
razdo, a hipotese presente ndo representa a maioria dos casos de ac@es judiciais que
pleiteiam o fornecimento de medicacdo ou requerem algum procedimento médico.

Por outro lado, existem demandas em que se postulam, por exemplo,
medicamentos ndo listados pelo Ministério da Salde para fornecimento a
populacéo, de elevado custo mensal, para tratamento de um unico paciente, sendo
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que em muitos casos sdo medicamentos sem registro na ANVISA e que sdo
fornecidos aos pacientes por laboratérios fabricantes, em pesquisas realizadas em
hospitais.

Existem ainda, acfes em que sdo postulados tratamentos de alto custo
e até mesmo experimentais, 0s quais ndo sdo fornecidos pelo SUS, bem como, em
muitos casos, os Estado sdo obrigados a realizar a importacdo de remédios nédo
introduzidos no Pais e, portanto, ainda ndo testados, como exige a legislacdo.

Por Obvio, nesses tipos de demanda, em que sdo postuladas terapias
novas, pouco conhecidas e onerosas, tanto no que diz respeitos aos efeitos benéficos
quanto as reacOes adversas, ndo se justifica a interferéncia do Poder Judiciario nas
decisbes administrativas.

Assim, o presente caso, a toda evidéncia ndo reflete a multiplicidade
de feitos concernentes ao fornecimento de medicacao ou de procedimentos médicos
a cargo dos Estados.

111.2. DA APLICACAO DA MULTA DIARIA. IMPOSSIBIIDADE.
NECESSIDADE DE MANUTENCAO DO ACORDAO RECORRIDO.

E de ser mantida a deciséo recorrida que determinou a impossibilidade
de aplicacdo de multa diaria contra o Estado.

Inicialmente, cumpre observar que na hipdtese presente o valor do
medicamento, segundo a peticdo inicial, estava em torno de R$62,00. N&o é dificil
constatar a abusiva condenacdo em multa diaria de % saldrio minimo, para um
medicamento que estava disponivel e ja era entregue pelo Estado do Rio Grande do
Sul, como asseverou a propria autora, e que importa em 5 (cinco) vezes o valor
mensal da medicacao.

Portanto, ndo havia razdo juridica para a aplicagdo da multa diaria,
tampouco em valor absurdamente elevado em relacdo ao valor da causa, mesmo
apos a confirmacdo da autora de que estava recebendo o remédio em questao.

Como bem apontado no Voto condutor do acord&o recorrido, a multa
pelo descumprimento de obrigacdo pelo Poder Pablico ndo grava o agente publico,
mas o proprio erario, sendo suportada por toda por toda a coletividade e, a0 mesmo
tempo, tornando-se indcua para os fins a que se destina.

Modernamente, com o0 advento da tutela especifica das obrigacdes de
fazer ou ndo fazer, foram criadas regras importantes em prol da prestacao efetiva da
tutela jurisdicional, entre as quais: a possibilidade de concessdo de medida liminar,
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a imposicdo de multa diaria para assegurar o cumprimento da medida liminar e da
sentenca, a fixacdo de tempo razodvel para o cumprimento do preceito, a busca e
apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras, o impedimento
de atividade nociva e a requisicéo de forca policial.

O objetivo das astreintes é o de compelir o cumprimento da obrigacao
determinada pela lei, ou seja, dar efetividade a decisdo judicial, e ndo ao pagamento
da multa, razdo pela qual muitos doutrinadores defendem que esta deve ser fixada
em um patamar elevado, de forma a desestimular o descumprimento da obrigacao.
Neste sentido posicionam, entre outro, Nelson Nery Jr. E Luiz Guilherme Marinoni.

Logo, lastreando-se no entendimento dos abalizados doutrinadores
supracitados, ndo se pode chegar a conclusdo que seja diversa do entendimento de
que a funcdo técnica da multa cominatéria (astreintes) é a de coagir
psicologicamente o inadimplente a cumprir a obrigacdo a que esta obrigado em
virtude de contrato, lei ou deciséo judicial.

A decisdo recorrida acatou os limites do razoavel e considerou o0s
entraves inerentes a burocracia estatal, sendo que a imposi¢do de multa diria ndo
geraria qualquer pressdo psicologica ao devedor, que é um ente despersonalizado,
impessoal, que ndo pode agir com a presteza de um particular e que esta adstrito aos
regramentos legais.

Assim agindo, a deciséo judicial respeitou os ditames dos 88 4° e 5°,
do art. 461 do estatuto processual patrio a espécie, uma vez que tal medida nédo tem
0 conddo de dar eficacia a ordem judicial, pois o valor da multa ¢ alto e o simples
comando ndo é suficiente para assegurar o resultado pratico pretendido, entendendo
o Tribunal que, no caso em tela, é inaplicavel as astreintes.

A propoésito, a Segunda Turma dessa Eg. Corte entendeu que o
acdrddo que conclui ser indcua a multa ndo viola o art. 461 do CPC, in verbis:

“PROCESUAL CIVL. OBRIGACAO DE DAR. ASTREINTES
AFERICAO DA EFICAIA.

1. Apesar de possivel afixacdo de astreintes contra Fazenda Publica
em decorréncia do inadimplemento de obrigacao de fazer, ndo viola
0s artigos 461 e461-A do CP o acordao que conclui ser in6cua multa,
pois cabe as circunstancias ordinarias afericdo da eficacia dessa
media.

2. Agravo regimental ndo provido.” (AgRg no REsp 1052911/RS,
Rel. Ministro Castro Meira, 22, T, j. em 21.8.2008, DJe de 24.9.2008)

Deve-se ter em conta, ainda, que, como no caso dos autos e na maioria
das demandas, ndo ha qualquer comprovacao ou mesmo indicativo de que o Estado
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va descumprir a deciséo judicial, ja Ihe sendo imputada uma condenacao sem que se
tenha qualquer comprovagéo nos autos.

O § 4° do art. 461 do CPC prevé a possiblidade de cominacdo de
multa diaria se esta for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo
razoavel para o cumprimento do preceito.

Ocorre que o0s requisitos da suficiéncia e da compatibilidade,
conjugado com a razoabilidade do prazo para o cumprimento da medida, foram
totalmente desconsiderados pela sentenca e por isso mereceu a reforma pelo aresto.
Além disso, tal medida coercitiva ndo assegura o resultado pratico da tutela
especifica, ndo se ajustando a moldura delineada pelo § 5° do art. 461 do CPC.
Como se V&, a multa é incompativel com o interesse tutelado e insuficiente para
garanti-lo.

A sentenca de primeiro grau, apesar da manifestagéo do Estado de que
0 medicamento pleiteado ja era fornecido pelo Estado e a confirmacdo da Autora de
que vinha recebendo o mesmo, entendeu pela aplicacdo da multa, ndo explicitando
0S motivos para sua incidéncia, tampouco demonstrando quais 0s critérios que o
levaram a determinar tal valor cinco vezes maior que o do remédio, quando,
recorde-se, ndo houve pretenséo resistida nos autos.

O simples fato de se tratar de sentenga condenatoria, ndo autoriza o
magistrado a aplicar multa, sem que haja uma demonstracdo cabal e suficiente
acerca da necessidade de sua aplicacdo, pois do contrario ter-se-ia em todas as
sentencas condenatdrias, qualquer que seja a causa de pedir, a possibilidade de
aplicacdo de multa em caso de descumprimento da decisédo judicial, o que,
obviamente, ndo se coaduna com o Estado de Direto.

A fundamentacdo é uma garantia inerente ao Estado de Direito, €
também uma forma de assegurar a prestacdo efetiva da tutela jurisdicional, pois
possibilitara que os jurisdicionados verifiguem se o magistrado ao decidir a causa
ponderou todas as teses apresentadas. Através da fundamentacdo da deciséo
judicial, podera haver o controle interno e externo da razoabilidade do ato, isto é, se
0 motivo apresentado é razoavel, conveniente e legitimo.

Repisa-se, por oportuno, que inexiste compatibilidade entre a multa
imposta e a sua possibilidade de efetivacdo, eis que esta ndo cumpriria sua
finalidade, qual seja, pressionar para 0 cumprimento imediato da obrigacdo. A
imposicdo de multa diaria ao réu para obrigar o cumprimento do preceito, somente
tem lugar quando for suficiente ou compativel com a obrigacdo. Visa,
inequivocadamente, exercer pressdo psicologica no destinatario da medida,
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especialmente nos casos de prestacfes faticamente infungiveis, ou seja, aquelas que
somente poderao ser prestadas pelo demandado.

E ineficaz, portanto, a imposicdo de multa diaria & Fazenda Publica de
plano, ou seja, sem que tenha havido intencdo deliberada de descumprir a deciséo
judicial, tendo em vista a presuncdo de que as determinacGes judiciais sdo, em
principio, cumpridas pelo Poder Publico. Assim, a multa s6 tem lugar em momento
posterior, caso se verifique a disposicdo em ndo cumprir, deliberadamente e sem
justificativa o comando judicial, o que ndo se verificou no caso em tela, pois quando
da prolatacdo da sentenca 0 medicamento ja vinha sendo disponibilizado e entregue
pelo Estado. A presuncéo, desde logo, de que vai haver descumprimento deliberado
da ordem judicial ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

Ha que se distinguir as hipoteses de inadimplemento (voluntario) da
obrigacdo dos casos de simples mora, principalmente quando decorrente da
"demora organica do aparelho estatal”, em raz&o do cumprimento da legislagéo.

Antes da aplicacdo da multa, portanto, seria razoavel estabelecer
prazos minimos para Sseu cumprimento, compativeis, por exemplo, com o0s
necessarios a realizacdo de um pregdo (Lei 10.520/02), porquanto antes desse prazo
legal, a obrigacédo é de impossivel cumprimento, ja que 0s entes estatais, como ja se
disse, estdo obrigados submetidos aos ditames da Lei 8.666/93. Mesmo 0s casos de
dispensa de licitacdo (art. 24, Lei 8.666/93) e sua inexigibilidade (art. 25)
demandariam indispensavel procedimento administrativo minimamente para
comprovacdo documental da hipotese e decisdo da autoridade.

Cabe ainda registrar que, em recente julgamento do Recurso Especial
1.069.810/RS, proferido sob o rito dos recursos repetitivos, ficou assentada a
possibilidade de sequestro/bloqueio de verbas publicas como meio eficaz para
garantir o fornecimento de medicamentos.

Outra relevante questdo que merece apontamentos, € relativa ao
destinatario da multa aplicada. Na forma como prevista no diploma processual, as
astreintes configuram um instrumento de apoio ao judiciario, visando preservar as
decisbes judiciais ou assegurar a sua efetividade, em casos de evidente
descumprimento da ordem. Por esse motivo, ndo esta jungida ao direito subjetivo da
parte, o qual deve ficar limitado ao cumprimento da obrigacdo ou ao resultado
equivalente, e em ultimo caso ao pagamento da indenizacdo por perdas e danos.
Portanto, ndo parece razoavel, como defende parte da doutrina, que a multa seja
revertida em favor do credor, porquanto, dado seu alto patamar suficiente para
coagir o devedor, poderia estimular o credor a preferir 0 maior atraso possivel no
cumprimento da obrigacdo, com a finalidade de obter a mais alta prestacédo
pecuniaria.



ESTADOS FEDERADOS E DISTRITO FEDERAL

As multas como vém sendo aplicadas, passou a ser a ser concebida
como forma de rapido e facil enriquecimento. Quanto mais inusual e atipico o
produto de salde pleiteado, maiores as chances de amealhar fortuna facil. Exemplo
disso € uma demanda em que foi reclamada protese com tamanha especificidade
que demandou tempo maior para ser adquirida. Como consequéncia, 0 paciente, a
despeito de ja ter recebido a sua prétese, cobra da Fazenda Publica do Estado de
Sdo Paulo a bagatela de R$ 3 milhGes, apenas a titulo de multa.

De outra parte, a aplicacdo de multa a ser revertida & mesma pessoa
juridica a qual integra o Magistrado, acabaria por conduzir ao instituto da confuséo
previsto no art. 381 do Codigo Civil, ou seja, a Fazenda seria a0 mesmo tempo
credora e devedora da multa. Tal fato, ao nosso ver, parece reforcar a
inaplicabilidade da multa contra a Fazenda Publica.

A imposicdo de multa cominatoria a Fazenda Publica ndo se afigura
meio legitimo de coercdo, ante a eficacia transcendente da medida judicial. Tal
meio, a medida que ndo guarda muitas vezes relacdo com a dimensdo econdmica
da pretensdo, passa a atingir toda a sociedade, pois 0s recursos orcamentarios, ja
escassos, ndo se destinam a salde da populacdo: apenas e, simplesmente, passam a
compor o patriménio dos autores ou fundos diversos.

Por isso, é preciso redobrada cautela, na ponderacdo dos principios
envolvidos, eis que a salde coletiva e a protecdo ao patriménio publico também
constituem bens tutelados constitucionalmente.

E, por outro lado, poder-se-a dizer que 0s prejuizos para o Estado séo
inexistentes, ante a possibilidade de regresso contra eventual servidor. Todavia,
como toda e qualquer acdo judicial, a satisfacdo regressiva sujeita-se a limites, tal
como a existéncia de patriménio penhoravel do servidor.

A respeito, é de obrigatoria referéncia a elucidativa doutrina de
Vicente Greco Filho, em seu Direito Processual Civil Brasileiro, atinente a multa
cominatoria:

“Entendemos, também, serem inviaveis a cominagdo € a
imposicdo de multa contra pessoa juridica de direito publico. Os
meios executivos contra a Fazenda Publica sdo outros. Contra esta a
multa ndo tem nenhum efeito cominatério porque ndo €é o
administrador renitente que ird paga-la, mas os cofres publicos, ou
seja, 0 povo. Ndo tendo efeito cominatorio, ndo tem sentido sua
utilizacdo como meio executivo”. (3° vol., Sdo Paulo: Saraiva, 1997).

E, no ambito especifico do direito sanitario, a questao se agrava.
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Em face dos principios da impessoalidade e estrita legalidade aos
quais o réu deve observancia, eventual e imprevisivel mora no cumprimento de
julgado ndo caracteriza ato volitivo do agente publico capaz de notabilizar afronta
punivel ao julgado.

Ou, de outro modo, ainda que haja tentativa de contratagdo direta, por
urgéncia, na aquisicdo de medicamentos, 0 cumprimento das ordens judiciais
também depende de terceiros, que ndo ocupam o polo passivo da acdo, como 0s
fabricantes e distribuidores de medicamentos.

Tal como ja se decidiu, no ambito do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais:

Apelacdo - Acdo Civil Pdblica - Saude - Fornecimento de
medicamentos a menor - Legitimidade do Ministério Publico -
Obrigatoriedade solidaria dos entes da Administracdo Publica direto.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente confere ao Ministério
Publico legitimidade para litigar na defesa dos interesses das
criancas e adolescentes. A saude é um direito de todos, sendo dever
do ente publico garanti-lo, com prioridade, as criancas e aos
adolescentes, assegurando-lhes o desenvolvimento sadio e harménico
(artigos. 227 da CF e 7° do ECA). Desaconselhavel a cominagéo de
multa diaria ao Administrador Publico, uma vez que a aquisicdo de
remédios comporta atos de terceiros, sendo dificil prever a data da
chegada dos medicamentos. Sentenca reformada parcialmente, para
decotar a multa. (TIMG - Ap Civel/Reex Necessario
1.0027.04.001664-7/001, Relator(a): Des.(a) Jarbas Ladeira , 22
CAMARA CIVEL, julgamento em 02/08/2005, publicacdo da simula
em 19/08/2005, negrito nosso)

No mesmo sentido, a doutrina de Guilherme Rizzo Amaral:

“(...) E preciso ressaltar, no entanto, o cuidado que se deve adotar na
imposicéo de multa periddica para o cumprimento de obrigacdes que
ndo dependam apenas do réu, mas de terceiros que com este guardem
relacdo. Pelo menos duas ordens de preocupacdo podem ser
apontadas.

Primeiramente, (...) as ‘astreintes’ ndo devem incidir quando a
obrigacdo se mostrar de impossivel cumprimento pelo devedor (...).
Outra preocupacdo diz respeito aquelas situacGes em que o réu,
muito embora cumprindo tudo que dele se poderia exigir para o
atingimento da obrigacédo de fazer, ndo conta com a colaboracéo de
terceiro que, por deliberalidade do autor, ndo compdem o polo
passivo da lide.(...)
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N&o fazendo parte da relacdo processual, ndo podem estes terceiros
terem contra si ordens judiciais que possam interferir em suas esferas
juridicas. Por outro lado, o réu, ndo obstante 0 seu mMAaximo
empenho- até o limite do possivel, diga-se - é incapaz de atender a
determinacdo judicial contra ele imposta. Em tal situacéo, € preciso
reconhecer, igualmente, a inaplicabilidade das ‘astreintes’ (...). Uma
vez mais, a imposicdo de multa periodica contra alguém, que nada
pode fazer para obstar a sua incidéncia, transformaria as ‘astreintes’
em técnica de carater punitivo, com o agravante de ndo sofrer
limitacdo qualquer espécie”. (In: As astreintes e 0 Processo Civil
Brasileiro. Editora Livraria do Advogado. 22 Edicdo, Porto Alegre,
2012. Pg.112-113)

Além disso, nessas demandas, o julgador deve também conhecer o
funcionamento da maquina estatal, porquanto mesmo na hipdtese de dispensa de
licitacdo, ainda sim é necessario o cumprimento de todas as exigéncias contidas no
artigo 26 da Lei Federal 8.666/93. Por oportuno, anote-se que, nos termos do art. 89
da Lei 8.666, ¢ crime, apendvel com detencdo de trés a cinco anos e multa
“dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.

Tome-se como exemplo o que ocorre no Estado de Minas Gerais em
que, conforme documento anexo (OFICIO SES/SG/DC/NMAJ/N® 239/2014), o
Nucleo de Compras de Medicamentos para Ac¢Oes Judiciais realiza inimeros
pregdes, 0s quais restam totalmente desertos, sem receber uma Unica proposta
sequer. Tais pregdes desertos chegam a 35% dos realizados para compra de
medicamentos. Somente apds a constatacdo de que o pregao foi deserto, é que a
Administracdo estaria autorizada pela lei de licitacdo a promover a compra por
dispensa do procedimento licitatorio usual. E o fato de se realizar a dispensa de
licitacdo, igualmente ndo significa que esta se dard com rapidez, pois fica-se na
dependéncia, como ja antes explicitado, dos fornecedores e laboratérios que muitas
vezes ndo querem vender ao Estado em razdo dos conhecidos tramites burocraticos
inerentes ou até mesmo porque nao possuem certiddo negativa de tributos, como
exige a Constituigéo e a Lei 8.666/93.

Portanto, ndo se configura qualquer inércia do Administrador ou da
propria Administracdo, mas sim a impossibilidade material de cumprimento da
medida.

Ndo se pode também deixar de considerar 0s casos em que 0S
medicamentos sdo importados e que os Estados dependem ndo sé dos fornecedores
localizados no exterior, como também da Receita Federal, pois ao chegar ao Pais, as
importacdes esbarram nos entraves relacionados aos desembarago aduaneiro, muito
bem conhecido de todos.
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Em razdo do exposto, indaga-se:

1) Sera a multa o meio coercitivo que propiciara diretamente o
medicamento ao paciente ou existe outro meio, menos gravoso,
para conciliar os interesses em jogo?

2) A astreinte influenciara os terceiros de quem o Poder Publico
depende, muitas vezes, para cumprir a ordem?

3) O Julgador € obrigado a aplicar as astreintes?

A Nnosso ver, a resposta a essas questdes sdo imprescindiveis, tendo em
vista o principio da proporcionalidade.

Ao propdsito, colhe-se da jurisprudéncia deste Tribunal da Cidadania.

“RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO
PARCIAL DA ORDEM PARA BLOQUEIO DE VERBA PUBLICA.

- A simples alegacdo de que os fundamentos da decisdo ndo sdo
plausiveis ndo é suficiente para infirma-los, mormente quando o
acordao esta assentado em premissas faticas e legais ndo atacadas
pelas razdes recursais.

- O recorrente, ao alegar preventivamente que o ente estatal ndo
cumprira a determinacdo judicial parte de premissa equivocada,
sobre a qual o estado democrético de direito ndo pode se erguer, sob
pena de subversdo da ordem e desestabilizacdo das proprias
instituicoes.

A experiéncia comum mostra gque, em regra, 0s provimentos judiciais
sdo cumpridos. Se excepcionalmente houver ilegitima resisténcia
oposta, a ordem juridica prevé meios coercitivos para assegurar o seu
fiel cumprimento.

- Conforme dispde o art. 461, § 5°, do CPC, cabe ao magistrado, a luz
dos fatos delimitados na demanda, determinar a medida que, a seu
juizo, mostrar-se _mais_adequada para tornar efetiva a tutela
almejada. Vale dizer, se, de um lado, pode o juiz determinar a
implementagdo de medida, ainda que ndo expressa na lei, como o
bloqueio de contas publicas, por outro lado, é-lhe também licito
rejeitar o pedido, se entender pela sua desnecessidade. O que a
ordem juridica ndo tolera é que o juiz seja compelido a determinar a
adocdo de cautelas que ndo reputou necessarias, apenas para
satisfazer o desejo das partes.

- No caso dos autos, a denegacao parcial da ordem, no ponto em que
rejeitou o pedido de bloqueio das contas publicas, ndo representa
violacéo de direito. Tampouco a pretensdo do recorrente se funda em
"Justo receio de sofré-la" (art. 1° da Lei n. 12.016/2009).
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Recurso ordindrio improvido.” (RMS 33337/GO, Rel. Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/05/2012, DJe 25/05/2012)

Dispondo o magistrado de outros meios, certamente ha de ser afastada
a multa cominatdria, eis que ndo passa no teste de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, pela falta de concordéncia pratica aos direitos
envolvidos (caso individual versus salde de toda a coletividade e protecdo ao
erario).

N&o se pode olvidar, ainda, que o administrador publico, mesmo que
deseje cumprir a ordem judicial, muitas vezes esbarra em Obices como a
necessidade de licitacdo, como ja se disse, ou mesmo a inexisténcia do bem
pleiteado. Nesses casos, que sdo comuns no ambito do Poder Executivo, a multa
acaba incidindo por um longo periodo e tornando-se infinitamente superior ao valor
da obrigagéo.

Deve-se ter em conta que em se tratando especificamente de execugdo
contra a Fazenda Publica, por forca do disposto nos 88 1°, 1°-A e 3° do art. 100 da
Constituicdo, € inafastavel o requisito do transito em julgado da sentenca, para que
possa haver o pagamento da multa. Sendo assim, na maioria das vezes, 0 Seu
impacto financeiro somente serd sentido pelo governante seguinte, pois o
pagamento da multa ndo serd 6nus do administrador que recebeu a ordem judicial.

Ha ainda a necessidade de se realizar o pagamento por meio dos
precatorios, ou mesmo por requisicdo de pequeno valor, para que se pague a multa
aplicada. O pagamento da multa por precatério, fulmina a efetividade do meio
empregado para assegurar o cumprimento da obrigacéo e, ndo se pode olvidar que
os arts. 461 e 461-A do CPC foram criados justamente com o escopo de dar maior
efetividade as decis@es judiciais.

IV - CONCLUSAO

A vista do exposto, ndo reputamos correta a aplicacio das astreintes
contra o Poder Pdblico, jA que o Poder Judiciario ndo precisa lancar mao desse
meio, nas lides a envolver sadde publica. Dispondo o magistrado de outros meios,
certamente ha de ser afastada a multa cominatoria, eis que ndo passa no teste de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, pela falta de
concordancia pratica aos direitos envolvidos (caso individual versus salde de toda a
coletividade e protecédo ao erario).

Tem-se, pois, que no caso sub judice a aplicacdo e multa diéria contra
0 Estado nédo se coaduna com o disposto no art. 461 do CPC, esbarra no art. 100 das
CF e na lei de licitagdo, bem como desconsidera a limitacdo de recursos
econdmicos, desequilibrando todo o sistema de atendimento da populacdo carente,
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pois desvia verbas que deveriam ser aplicadas em situacdes previamente

estabelecidas pelas politicas sociais e econémicas.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Brasilia, 10 de outubro de 2014.
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