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Resumo:

Este estudo objetiva analisar os precedentes produzidos pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), sobre imposicéo
de multa diaria a ente pablico para fornecer medicamentos a pessoa depauperada. Utilizou como metodologia de
abordagem o método indutivo e, como metodologia procedimental, o método de estudo de casos para analise dos
acdrdaos proferidos pelo STJ relativos ao tema estudado. Seus resultados demonstram aumento do nimero de
recursos apreciados pelo STJ; produgdo de precedentes e evolugdo de seu entendimento a respeito da matéria,
mediante fixac¢do e consolidacao de precedente atualmente, e; remanescer questdes a serem dirimidas sobre o tema,
mediante aprofundamento pela Corte Superior.
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Abstract:

This study aims to analyze the precedents produced by the Superior Court of Justice (STJ), on imposition of daily
fine to public entity to provide medicines to the deprived person. It used as an approach methodology the inductive
method and, as a procedural methodology, the case study method for the analysis of the judgments given by STJ
regarding the subject studied. Their results demonstrate an increase in the number of resources appreciated by the
STJ; production of precedents and evolution of their understanding of the matter, by fixing and consolidating
precedent currently, and; remain questions to be resolved on the subject, through deepening by the Superior Court.
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1 INTRODUCAO

O Cadigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (CPC/15)
(BRASIL, 2015), cujo inicio de vigéncia ocorreu em 18 de marco de 2016, trouxe consigo uma
série de inovagOes ao ordenamento juridico processual brasileiro, entre elas, a institui¢cdo de um
denominado sistema de precedentes, prescrito pelo artigo 926 e seguintes do codigo geral de
processos.

Embora referido sistema de precedentes tenha sido “inaugurado” com a promulga¢édo
do Cadigo de Processo Civil vigente, a discussdao a respeito da existéncia e instituicdo de
precedentes judiciais no sistema processual civil brasileiro ndo € nova, havendo processualistas
de grande vulto (como José Rogeério Cruz e Tucci, Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz
Guilherme Marinoni, entre outros) que ja se debrucaram sobre o tema e, com semelhancas e
diferencas, entendiam haver no direito processual brasileiro um sistema de precedentes judiciais
que, se ndo idéntico ao sistema do common law do direito anglo-saxao, procurava se assemelhar
naquilo que era compativel com nosso ordenamento juridico, principalmente quando ainda
vigorava o Cddigo de Processo Civil de 1973 (BRASIL, 1973).

Por outro lado, se a “inaugurac¢do” (se assim pode ser chamada) de um sistema de
precedentes brasileiro ocorreu recentemente, com a entrada em vigor do CPC/15 (BRASIL,
2015), 0 mesmo nao se pode dizer da protecdo a saude dos cidadaos, cuja salvaguarda ocorreu
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF) (BRASIL, 1988), ao trazer em seu
artigo 196 a previsdo de que “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagio”.

Outrossim, e procurando explorar a existéncia de um sistema brasileiro de precedentes
judiciais e sua extensdo ao denominado Direito da Salde — area juridica que tem adquirido
maior realce ap0s a vigéncia da CF e mediante a atual repercussdo da judicializacdo das politicas
publicas de saude brasileiras -, realizou-se estudo utilizando a base de pesquisas do Superior
Tribunal de Justi¢a (STJ) denominada “Pesquisa Pronta” (doravante nomeada PP), disponivel
no site do STJ, a respeito da possibilidade de imposicdo de multa diéria (astreintes) a ente
publico, para compeli-lo a fornecer medicamentos a pessoa desprovida de recursos financeiros
para sua aquisicao.

Neste sentido, a pesquisa em tela se debrucou sobre o “Tema 98” - que afetou o
Recurso Especial n® 1.474.665 do Estado do Rio Grande do Sul (STJ, 12 Secdo, REsp
1.474.665/RS, 2017, p. 17) (BRASIL, 2017), em 04/09/2014, para ser julgado de acordo as
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regras prescritas pelo artigo 543-C do CPC/73 (BRASIL, 1973), que regulavam 0 mecanismo
de julgamentos de recursos repetitivos submetidos & apreciacdo dos Tribunais Superiores -,
onde estava sub judice discussdo a respeito da possibilidade de aplicacdo de multa diaria
(denominada pelo direito francés de “astreintes” e assim importada pelo nosso ordenamento
juridico) a ente publico, a fim de forgad-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de
recursos financeiros na hipétese de litigios judiciais.

Referida discussdo foi apreciada pelo STJ segundo o sistema processual de analise de
recursos repetitivos regulado pelo CPC/73 (BRASIL, 1973), e dizia/diz respeito ao acesso da
populacdo carente (desprovida de recursos financeiros) aos servigos médicos oferecidos pelo
Sistema Unico de Satde (SUS) que incluem, entre outros, o de fornecer medicamentos aos que
deles necessitem, como estatui o artigo 6°, I, “d”, da Lei 8.080/1990 (Lei Organica do SUS)
(BRASIL, 1990).

Destarte e, para analisar a existéncia e espécies de precedentes produzidos pelo STJ a
respeito do tema pesquisado, o ponto de partida foi o sistema de PP, disponibilizado pelo site
do STJ, que contém acordaos correspondentes a pesquisa em tela. Advirta-se que, segundo 0s
dados analisados, o sistema de PP do STJ ndo pode ser tomado como absoluto e isento de falhas,
pois, simples busca no sistema de jurisprudéncia do referido Tribunal Superior demonstra que
0 primeiro recurso a versar sobre astreintes nesta Corte remonta ao ano de 1991 — Recurso
Especial n° 11.368 do Distrito Federal, julgado pela Quarta Turma do STJ em 31/10/1991,
Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, acorddo publicado no Diario Oficial em
16/12/1991 (BRASIL, 1991) -, e ndo foi inserido no sistema de PP como referente a hipotese
pesquisada.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi utilizado, como metodologia de
abordagem, o método indutivo, segundo o qual parte-se de uma analise particular para uma
questdo mais ampla, mais geral, cuja generalizacdo deriva de observacgdes de casos da realidade
concreta (PRODANOV, 2013, p. 28). Como método de procedimento, utilizou-se 0 método de
estudo de casos para andlise dos acérddos constantes do sistema de PP, do site do STJ, relativos
ao tema pesquisado.

Assim, procedeu-se a analise de 313 (trezentas e treze) decisdes colegiadas (acordaos)
que versam sobre possibilidade de imposi¢ao de multa diaria (astreintes) a ente publico, para
compeli-lo a fornecer medicamentos a pessoa desprovida de recursos financeiros.

Ademais, foram procedidas analises a respeito da quantidade de recursos julgados por
ano dentro do universo de amostragem utilizado; quantidade de recursos julgados por ministro;

fundamentos (teses) dos acordaos analisados — essencial a existéncia e ao estabelecimento de
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precedentes judiciais - e espécies de decisbes deles derivadas (leading case, distinguishing,
apply, etc.); por fim, espécies de decisdes proferidas por cada ministro, de modo a indicar, neste
momento, qual e/ou quais precedentes vigoram no STJ, atualmente, a respeito do assunto em
questao.

Ressalte-se, por oportuno, que ao longo do presente trabalho se verificard que as
decisdes incluidas no sistema de PP nem sempre se referiam a imposicdo de multa diaria a entes
publicos (relacdo de direito publico), mas também versavam sobre relacdes de direito privado
- 0 primeiro acorddo constante da PP como representativo de controvérsia trata justamente de
relacdo contratual de seguro-sadde -, 0 que ndo prejudicou a pesquisa, apenas influenciou os
resultados a seguir apresentados.

Todos os dados analisados e levantados por esta pesquisa visam demonstrar se ha, ou
ndo, precedentes judiciais elaborados pelo STJ a respeito da imposicdo de astreintes a ente
publico, como mecanismo de compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de
recursos financeiros. Sua importancia e pertinéncia decorrem da necessidade de se verificar
quais as eventuais espécies de precedentes tém sido produzidas pelo STJ a respeito do tema
desta pesquisa; a evolucdo do pensamento da Corte Superior sobre a imposicao de astreintes a
ente publico para fornecer medicamentos a populacdo carente ao fixar suas teses e a forca destas
decisdes e, por fim; como o posicionamento da Corte de vértice pode orientar 0s juizes das
instdncias inferiores e, também, contribuir para a evolucdo do debate a respeito da
judicializacdo das politicas publicas de saude no Brasil, constituindo importante fator de
racionalizacdo e uniformidade das decisdes judiciais, a permitir igualdade de tratamento a
situacOes similares e, a0 mesmo tempo, flexibilidade do julgador para manejar a variedade de
casos que sdo levados a apreciacdo dos Tribunais (GONCALVES, GAZZOLA, 2017, p. 206).

2 ANALISE DOS ACORDAOS PRODUZIDOS PELO STJ EM MATERIA DE
IMPOSICAO DE ASTREINTES A ENTE PUBLICO: FIXACAO DE PRECEDENTES

Como destacado na introducdo deste trabalho, o universo de amostragem utilizado
nesta pesquisa, embora fagca mencao ao entendimento do STJ sobre a imposi¢do de multa diéaria
(astreintes) a ente publico, ndo trouxe acordaos relativos a apenas esta espécie de relacéo de
direito (publico), mas, trouxe também diversas decisfes colegiadas proferidas em acdes que
versavam sobre relacdes de direito privado que foram consideradas em sua analise e, por isso,

divididas por espécie de relacao de direito que tratavam, como se verifica do grafico 1 a seguir:



376

Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 24 N. 48 |
Direito e Democracia na Sociedade Contemporanea

Gréfico 1 - Proporcéo de julgados publico x privado

Proporcéo de julgados publico x privado

W PRIVADO - 26 Acérdaos
PUBLICO - 277 Acérddos

91%

Fonte: Elaborado pelo autor

Embora seja possivel verificar uma prevaléncia de recursos julgados que tratavam de
relagdes de direito publico, isso ndo diminui a importancia das decisdes relacionadas ao direito
privado, constantes do universo de amostragem analisado, pois, como dito anteriormente, o
primeiro recurso inscrito como representativo de controvérsia no @mbito da PP referente a
aplicacdo de multa diaria a ente publico, foi proferido em processo que discutia a possibilidade
de imposicdo de astreintes a entidade privada administradora de seguro-saude - Recurso
Especial n® 205.895 do Estado de Séo Paulo (REsp 205.895/SP) (BRASIL, 2002) -, onde ficou
decidido que, embora a principal obrigacdo da operadora de seguro-salde fosse de dar
(obrigacdo de pagar o prémio do seguro-salde ao nosocomio responsavel pela internacéo),
impedindo a aplicacdo de multa diaria, em verdade esta obrigacdo esta cercada de obrigacdes
acessorias (como a expedicdo de guia de internacdo, entre outras), que se caracterizam como
obrigacdo de fazer e, por isso, permitem a aplicacdo de multa diaria para instigar ao devedor
que cumpra a obrigagéo que lhe foi imposta.

A discussdo supracitada foi, em verdade, precursora de praticamente todo o
entendimento que ha hoje no interior do STJ a respeito da imposicéo de astreintes em casos de
salde, na medida em que se consolidou o entendimento de que a aplicacdo de multa diéria so é
possivel em processos que versem sobre obrigacfes de fazer - como o fornecimento de
remedios, na espécie -, havendo pouca discussao, embora relevante e que se mostrou vencedora
como se vera adiante, sobre a possibilidade de aplicacdo de multa didria em a¢fes que versem

sobre obrigacdes de dar.
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Outrossim, num primeiro momento, € possivel observar que embora o nimero de
recursos julgados que tratam sobre relacGes de direito publico seja maior, a relevancia da
matéria tratada no ambito do direito privado é merecedora de destaque, devido ter orientado
todo o entendimento posterior do STJ a respeito da aplicacdo de multa diaria em processos que
discutam o direito a saude.

Além da proporgdo de recursos julgados em matérias de direito publico e privado, é
importante destacar, também, o nimero de recursos julgados pelo STJ por ano sobre o tema em
estudo, revelando como ele (tema estudado) foi adquirindo maior destaque e relevancia dentro
da Corte Superior ao longo dos anos — assim como outros temas relativos a “judicializa¢do da
saade” -, exigindo sua submissdo a processualistica dos recursos repetitivos, otimizando e
racionalizando sua analise, evitando prolacdo de decisdes controversas a seu respeito. Veja-se

o gréfico 2 abaixo:

Gréfico 2 - Quantidade de acdrdaos proferidos por ano
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Fonte: Elaborado pelo autor

Com efeito, o gréfico acima permite concluir que o tema da aplicacdo de multa diaria
(astreintes), em sede de recursos no interior do STJ, experimentou “picos” de avaliagdo por esta
Corte, pois, enquanto nos anos de 2002 a 2004 ha um baixo numero de recursos julgados a este
respeito, € possivel observar que nos anos de 2005 e 2006 houve prolifica atuacéo do Tribunal
sobre 0 tema em questao (34 e 37 recursos julgados, respectivamente) - inclusive com decisdes

que servem de precedentes até os dias atuais -, havendo nova diminuicdo do numero de recursos
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julgados sobre este tema nos anos de 2007 e 2008 (15 recursos julgados por ano) e expressiva
diminuicdo destes nimeros nos anos de 2009 a 2012 (media de 3 recursos por ano).

No ano de 2013 se verifica novo aumento do nimero de recursos julgados a respeito
da imposicéo de astreintes a ente publico, quando foram julgados 17 (dezessete) recursos sobre
esta questdo, caracterizando nova producdo judicial neste aspecto; houve crescimento
exponencial do numero de recursos julgados sobre o tema em 2014 (46 recursos); relativa
diminuicdo deste nimero nos anos de 2015 e 2016 (34 recursos por ano), quando, entdo, houve
verdadeira “explosdao” do nimero de recursos julgados pelo STJ que discutiam a imposi¢ao de
astreintes a ente publico, no ano de 2017 (65 recursos).

A avaliacdo do ano de 2018 foi prejudicada, pois quando da realizagdo desta pesquisa
havia chegado poucos recursos ao STJ que versavam sobre este tema. De acordo com o site do
STJ, ap6s o julgamento do REsp 1.474.665/RS (BRASIL, 2017), representativo da controvérsia
aqui debatida, a Corte Superior ja emitiu 88 (oitenta e oito) acérddos sobre o referido tema,
realgando a importancia da anélise dos precedentes judiciais e a existéncia, ou ndo, de efeitos
vinculativos as instancias inferiores.

Sim, pois, 0 aumento exponencial do nimero de recursos julgados pelo STJ ap6s o0 ano
de 2017 e que continuou a crescer ap6s o julgamento do recurso repetitivo supracitado, onde se
discutiu a aplicacdo de astreintes a ente publico em matéria de saude (o gréafico 1 aponta a
existéncia de 92% de recursos sobre este tema relativos a direito pablico, indicando como
recorrente o Estado), evidenciam como, realmente, o Poder Publico ¢ o “principal cliente” dos
servicos oferecidos pelos tribunais de superposi¢édo brasileiros, sendo quem mais recorre a eles
para discutir decisfes que lhes sdo desfavoraveis.

Se a proporcdo de acérddos proferidos em acBes de direito publico e privado, € 0
numero de decisdes colegiadas prolatadas anualmente se mostraram reveladoras a respeito da
atividade do STJ, ndo menos revelador € verificar o nimero de recursos julgados por ministro
no decorrer de todos os anos acima mencionados, como se denota do gréafico 3 abaixo

apresentado:
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Graéfico 3 - Quantidade de recursos julgados por Ministro
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Fonte: Elaborado pelo autor

Do gréafico acima, dois pontos devem ser destacados: o primeiro diz respeito ao nUmero
de ministros que julgaram recursos correspondentes a aplicacdo de multa diaria em processos
que versavam sobre relagdes de satde - 39 (trinta e nove) ministros tiveram recursos que foram
submetidos as suas apreciacdes sobre esta matéria e proferiram acorddos sobre ela -, e ndo
apenas 0s ministros destacados (assim apontados por questdes de formatacdo do editor de
textos).

O segundo ponto que merece destaque se refere ao fato de que, um ministro julgar
mais recursos que outro ndo significa, especificamente, inovacdo no pensamento ou posicao da
Corte sobre a matéria em analise, mas, pelo contrario, importa ha manutencao do entendimento
anteriormente fixado e proficua producéo judicial ao julgar recursos que debatem a imposicao
de astreintes em casos relacionados a salde.

Da afirmativa acima € possivel se extrair questdes que podem, oportunamente, ser
analisadas, na medida em que uma proficua producéo judicial pode significar obediéncia ao
sistema de precedentes almejado pelo Poder Judicidrio e a regra de razoavel duracdo do
processo, preconizada tanto pela CF (BRASIL, 1988), quanto pelo CPC/15 (BRASIL, 2015).

Por outro lado, o elevado nimero de processos julgados por um Gnico ministro sem
revelar seu entendimento a respeito do tema analisado - ndo se perca de vista tratar-se de saude,
erigido como direito fundamental e essencial a qualidade de vida e a propria vida das pessoas -

, pode demonstrar eventual desapego a matéria de fundo e implicar em decisées injustas ou que,
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mais precisamente, ndo enfrentam com a devida profundidade assunto que exige maior
percuciéncia e atengéo.

Para o que importa neste momento, releva destacar que dois ministros apresentaram
numeros expressivos de acorddos expedidos nos recursos a respeito da imposicdo de multa
diéria (astreintes) a ente publico, para fornecimento de remédios a cidaddos carentes: Assusete
Magalhées e Herman Benjamin, de acordo com o universo de amostragem, julgaram 36 (trinta
e seis) recursos cada um, de um universo de 313 (trezentos e treze) recursos apreciados pelo
STJ até a finalizacdo dessa pesquisa.

Neste indice de quantidade de acorddos prolatados, destacam-se ainda ministros
Mauro Campbell Marques (24 recursos), Napoledo Nunes Maia Filho (21 recursos), Humberto
Martins (19 recursos), Teori Zavascki (17 recursos), Luiz Fux (16 recursos), Sergio Kukina (15
recursos), Castro Meira e Regina Helena Costa (10 recursos julgados por cada um).

Outros ministros aqui ndo mencionados tiveram nimero mais baixo de acérddos
expedidos (menos que 10 recursos julgados sobre o tema da aplicacdo de astreintes em matéria
de salde), mas que ndo exatamente importa em irrelevancia de suas decis@es, ex. gr., ministro
Ari Pargendler que, embora, de acordo com a pesquisa e universo de analise, possua apenas um
acordao emitido sobre o tema em voga, sua decisdo repercute até os dias atuais sobre o
posicionamento da Corte a este respeito.

Da mesma maneira, 0 ministro Benedito Gongalves que, embora conte com apenas 8
(oito) acorddos prolatados dentro da pesquisa aqui realizada, é dele o acordéo proferido no REsp
1.474.665/DF (BRASIL, 2017), que foi afetado para ser julgado segundo a regra dos recursos
repetitivos do CPC/73 (BRASIL, 1973) e que, neste momento, € o leading case a ser observado
pelos tribunais originarios a respeito da imposicdo de multa diaria a Fazenda Publica nos
processos que versam sobre fornecimento de farmacos a pessoas desprovidas de condi¢des para
sua aquisicao.

No mesmo sentido é de se destacar os acdrddos proferidos pelos ministros José
Delgado, Luiz Fux e Teori Zavascki, que, embora tenham numeros mais baixos que o0s
apresentados por outros ministros, de acordo com a pesquisa realizada apresentaram
posicionamentos que balizaram - e alguns ainda balizam - o entendimento da Corte sobre a
aplicacdo de astreintes a Fazenda Publica em casos relativos a entrega de remédios a pessoas
sem condigdes de adquiri-los.

Para melhor visualizacdo do quanto dito, veja-se o gréfico 4 a seguir, que ilustra a

contribuicdo de cada ministro na producéo de precedentes pelo STJ:
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Graéfico 4 - Espécie de precedente por Ministro
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Fonte: Elaborado pelo autor

Aqui, é possivel verificar o tipo de decisdo proferida por cada ministro durante a
andlise de processos que discutiram o tema objeto deste artigo: como cada um se posicionou, 0
entendimento sobre a matéria e sua contribuicéo para a evolugdo do posicionamento do STJ a
respeito da imposicdo de multa diaria a ente puablico em ac@es envolvendo o fornecimento de
medicamentos as pessoas que ndo dispunham de numerario para adquirir o farmaco necessario
a sua saude.

Neste ponto, realce-se, como dito alhures, o acérddo proferido no REsp 205.895/SP
(BRASIL, 2002), relator ministro Ari Pargendler, relativo a matéria de direito privado e cujo
entendimento nele sedimentado fundamentou o entendimento atual da Corte Superior a respeito
da aplicacdo de multa diaria em matéria de saude, tanto em questdes relativas as relacbes
privadas, quanto em questdes relativas as relagbes publicas, no sentido de caber a imposi¢do de
pena pecuniaria didria nos processos que tratem de obrigacdo de fazer - na hipdtese se tratava
de imposicédo de astreintes a operadora de seguro-salide que se negava a cobrir tratamento de
seu segurado, ao argumento de que sua obrigacdo era de dar (pagar o prémio do seguro ao
hospital pela internacdo), entendimento que foi superado pelo voto do ministro Ari Pargendler,
ao observar que a obrigacédo de dar da seguradora, embora obrigagéo principal, estava rodeada
de obrigacOes periféricas que se caracterizavam como obrigacdo de fazer a permitir, assim, a
imposicdo da multa diaria.

Este entendimento, que vigora até os dias atuais, permite caracterizar o acordao
proferido no REsp 205.895/SP (BRASIL, 2002), como verdadeiro leading case a respeito da
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aplicacdo de multa diaria nos casos que versarem sobre matéria de salde - como ocorre na
presente pesquisa, onde o fornecimento de medicamentos € verdadeira questdo derivada do
direito a saude.

Posteriormente, dentro da classificacdo de precedentes que visualizamos no universo
amostral averiguado, verificou-se que o posicionamento adotado pelo ministro José Delgado
gerou inovagdo quanto aos recursos relativos a relagdes de direito publico - especificamente
sobre a imposicdo de multa a ente publico para compeli-lo a entregar medicamentos a pessoa
desprovida de recursos para sua aquisicdo -, em 2 (duas) oportunidades, a seguir descritas.

Com efeito, segundo anélise realizada, o ministro José Delgado cooperou com referida
inovagdo ao julgar o (i) Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 621.100 do Estado
do Rio Grande do Sul (AgRg no Ag 621.100/RS) (BRASIL, 2005), onde, de acordo com a PP
do STJ, pela primeira vez foi julgado recurso sobre a imposicao de astreintes a ente publico
para forcar a entrega de farmaco a populacdo sem condi¢do de adquiri-lo - motivo porque
classificamos este julgado como leading case, eis que especifico ao tema desta pesquisa -, e,
posteriormente, ampliou seu entendimento ao julgar (ii) Embargos Declaratorios no Agravo de
Instrumento 645.565 do Estado do Rio Grande do Sul (EDcl no Ag 645.565/RS) (BRASIL,
2005), para afirmar que o art. 461, 85° do CPC/73 (BRASIL, 1973) néo era taxativo em suas
regras, permitindo ao juiz ndo apenas aplicar multa diaria, mas também determinar o bloqueio
de contas publicas para compelir o ente publico a entregar remédio a pessoa necessitada,
caracterizando, outrossim, um ampliative distinguish do entendimento anterior, por ele
realcado, quando do julgamento do AgRg no Ag 621.100/RS (BRASIL, 2005).

Ainda de acordo com a pesquisa, digna de destaque foi a contribuicdo do ministro
Teori Albino Zavascki que, também em 2 (duas) oportunidades quando ainda integrava o STJ,
proferiu acorddos em julgamentos de recursos que tratavam da aplicacdo de multa a ente publico
para compeli-lo a fornecer remédios a pessoa desprovida de recursos financeiros, que
contribuiram para a evolugdo do pensamento da Corte a respeito desta questao.

Numa primeira oportunidade e, em posi¢do diametralmente oposta a adotada pelo
ministro José Delgado no EDcl no Ag 645.565/RS (BRASIL, 2005), entendeu ministro Teori,
no julgamento do Recurso Especial n® 766.480 do Estado do Rio Grande do Sul (REsp
766.480/RS) (BRASIL, 2005), que, embora seja possivel a aplicacdo de multa diaria a Fazenda
Publica (medida de coacdo, segundo seu voto), 0 mesmo ndo se pode dizer a respeito do
blogqueio de contas publicas (medida de sub-rogagéo), que devia obedecer ao rito especifico
estabelecido pela CF (art. 100) (BRASIL, 1988) e pelo CPC/73 (BRASIL, 1973) a época (art.
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730), motivo pelo qual € possivel identificar o estabelecimento de verdadeiro override ao
entendimento anterior, que foi revogado em parte.

Frise-se que o entendimento acima apresentado orientou o posicionamento da Corte
Superior durante determinado periodo, até ser oportunamente superado, como se demonstrara
adiante.

A segunda contribui¢cdo do ministro Teori Zavascki ao entendimento do STJ sobre o
tema aqui pesquisado ocorreu quando do julgamento do Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n® 41.227 do Estado de Santa Catarina (AgRg no AREsp 41.227/SC)
(BRASIL, 2012), ao decidir ndo ser possivel a revisdo do valor da multa diaria (astreintes)
imposta a Unido, por esbarrar na simula n° 7 (“a pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”) (BRASIL, 1990) do tribunal de superposicdo, prejudicando a
discussdo sobre sua diminuicdo ou majoracdo no ambito da Corte de uniformizacdo de
jurisprudéncia - o que, conforme a pesquisa procedida, caracteriza este acorddo como um
restrictive distinguish, quanto a discussdo de reavaliacdo do valor da multa aplicada pelas
instancias originarias. Este entendimento ainda orienta o posicionamento da Corte superior nos
dias de hoje.

Outro ministro que contribuiu com a evolucdo do entendimento do STJ a respeito da
aplicacdo de astreintes a ente publico em casos de fornecimento de remédio a pessoas sem
condigdes financeiras foi Luiz Fux. Deveras, segundo a pesquisa elaborada, suas posi¢oes
serviram e servem, atualmente, para a consolidacdo do posicionamento da Corte a respeito da
questdo aqui debatida.

Da mesma forma que os ministros José Delgado e Teori Zavascki, identificou-se a
contribuicdo do ministro Luiz Fux para a evolu¢do do pensamento da Corte de uniformizacao
de jurisprudéncia em 2 (duas) oportunidades: (i) no julgamento do Recurso Especial n® 746.781
do Estado do Rio Grande do Sul (REsp 746.781/RS) (BRASIL, 2006), €; (ii) ao julgar o Recurso
Especial n® 775.233 do Estado do Rio Grande do Sul (REsp 775.233/RS) (BRASIL, 2006).

No julgamento do primeiro recurso supracitado, entendeu o ministro Luiz Fux que,
embora as medidas de sub-rogagdo devam se submeter a procedimento préprio - como
destacado pelo ministro Teori Zavascki no julgamento do REsp 766.480/RS (BRASIL, 2005) -
, este procedimento deve ser relativizado em face do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana que, nos dizeres do ministro Fux, ¢ “principio fundante da Republica”,
concluindo que medidas de sub-rogacdo podem ser aplicadas para apoiar a deciséo judicial de
constrangimento do devedor, ainda que seja a Fazenda Publica, e que quantias de pequeno valor

podem ser entregues pelo Poder Judiciario mediante ato de imperio.
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Por todos estes fundamentos, conclui-se que o entendimento esposado pelo ministro
Luiz Fux no REsp 746.781/RS (BRASIL, 2006) se caracteriza como verdadeiro ampliative
distinguish, eis que ampliou o entendimento restringido pelo REsp 766.480/RS (BRASIL,
2005) - cujo relator foi o ministro Teori Zavascki, como anteriormente demonstrado -, e
reverberou durante muito tempo no &mbito do STJ, ao julgar recursos referentes ao tema objeto
desta pesquisa.

O segundo julgamento emitido pelo ministro Luiz Fux que, conforme pesquisado,
contribuiu a evolugdo da Corte Superior em matéria de imposicao de astreintes a ente publico,
para forca-lo a entregar remédios a pessoas sem condi¢cdes econdmicas para compra-los, foi ao
analisar o REsp 775.233/RS (BRASIL, 2006), em que, ap6s o Estado recorrer de decisdo que
Ihe era desfavoravel, observou o ministro Fux que o valor das astreintes aplicadas ao caso
concreto era desproporcional, pois excessivo e comprometedor das financas publicas do ente
federado recorrente.

Outrossim, entendeu o ministro Luiz Fux ser possivel, em sede de recurso especial,
proceder a revisao do valor das astreintes quando estas forem desproporcionais (ndo ha mencéo
no acorddo a sumula 7 do STJ), denotando este julgado como restrictive distinguish ao
entendimento da possibilidade de imposi¢do de multa diaria a ente publico para entregar
remédio (AgRg no Ag 621.100/RS) (BRASIL, 2005), pois, se a aplicacdo de multa pecuniéria
diaria € possivel, ela devera obedecer a critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Este entendimento, acima apresentado, ainda encontra adeptos no tribunal de
superposicao nos dias de hoje, com variacdes linguisticas e de estilistica, mas que, no fundo,
apresentam os mesmos fundamentos adotados pelo ministro Luiz Fux em seu voto e acérddo.

Destaque-se, ainda, de acordo com os resultados encontrados, as contribui¢es dos
ministros Francisco Falcdo e Mauro Campbell Marques para a evolucdo dos precedentes do
STJ, respectivamente.

O primeiro, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.064.704
do Estado de Santa Catarina (AgRg no REsp 1.064.704/SC) (BRASIL, 2008), decidiu pela
ampliacdo do entendimento declinado no REsp 775.233/RS (BRASIL, 2006), relatado pelo
ministro Luiz Fux, evidenciando a presenca de um ampliative distinguish no caso concreto.

O segundo, ao julgar o (i) Agravo Regimental em Recurso no Mandado de Seguranca
n° 40.625 do Estado de Goias (AgRg no RMS 40.625/GO) (BRASIL, 2013), decidindo que a
aplicacdo de multa diaria s6 é possivel quando houver indicios de descumprimento da decisdo
judicial pelo devedor - restringindo a tese de aplicacéo de astreintes a ente publico para fornecer

remedio a pessoa sem condicdes de aquisicdo do farmaco (restrictive distinguish) -, e no
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julgamento do (ii) Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 466.419 do Estado
de Goias (AgRg no AREsp 466.419/GO) (BRASIL, 2015), onde, apos interposicao de recurso
errado pelo recorrente Estado de Goias que prejudicava a andlise de seu apelo, sinalizou que,
superada a discussdo a respeito do direito liquido e certo em mandado de seguranca (MS), a
aplicacdo de astreintes era questdo periférica que permitiria a aplicacdo do principio da
fungibilidade recursal e, por consequéncia, a revisao do valor da multa pelo STJ, a permitir o
enquadramento de sua tese (ndo vencedora) como sinaling, eis que indicadora de novo
entendimento a ser oportunamente adotado.

Por fim, deve ser realcada a contribuicdo do ministro Benedito Gongalves no
julgamento do REsp 1.474.665/RS (BRASIL, 2017), ocorrido em 26/04/2017 e apreciado
segundo as normas de julgamento de recursos repetitivos do CPC/73 (art. 543-C) (BRASIL,
1973), onde foi fixado o entendimento da Corte Superior sobre a possibilidade de imposicao de
astreintes a ente publico, para compeli-lo a fornecer remédio a pessoa sem condicdes
financeiras, e que se encontra em vigor nos dias atuais, orientando os tribunais originarios a
respeito do tema em voga - 0 que o coloca na posicdo de leading case (inclusive porque assim
é classificado pelo STJ).

Os demais ministros que proferiram acordaos dentro do universo de pesquisa - que,
repise-se, utilizou como fonte de dados o sistema de “pesquisa pronta” do STJ -, em regra
emitiram decisfes que seguiram os entendimentos acima apresentados, consolidando estes
entendimentos e, por isso, sdo caracterizados neste estudo como aplicacdes dos
posicionamentos anteriores (apply).

Assim, e para uma visualizacdo estatistica da producédo de precedentes pelo STJ, veja-
se o grafico 5 a seguir apresentado:
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Gréfico 5 - Percentual de precedentes por espécie
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Fonte: Elaborado pelo autor

Como se infere do grafico acima e, de acordo com a pesquisa realizada, 87% das
decisbes (272 acorddos) proferidas pelo STJ podem ser caracterizadas como apply; 1% (3
acordaos) se refere a leading cases; 1% (3 acérddos) diz respeito a ampliative distinguishs; 1%
(3 acdrdaos) corresponde a restrictive distinguishs, e; 0% (1 ac6rddo) decorre de processos em
gue houve um override e um sinaling. Os 10% (30 acérdaos) a que o grafico se refere sdo
recursos em que ndo houve julgamento do mérito recursal ou ndo foram conhecidos pela Corte
Superior, embora inseridos no universo de amostragem pesquisado.

Desta maneira, € possivel delinear a evolugdo do entendimento do STJ a respeito da
possibilidade de imposicdo de multa diaria (astreintes) a ente publico, para compeli-lo a
fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros, da seguinte maneira (figura
1):
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Figura 1 - Precedentes do STJ e posicéo atual
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Fonte: Elaborado pelo autor

Segundo a figura 1 acima destacada, que considerou o universo de pesquisa constante
da PP do STJ, é possivel visualizar a evolu¢do do entendimento do STJ no decorrer dos anos, a
respeito do tema desta pesquisa, desde o primeiro leading case por ele proferido, em matéria
de direito privado, passando pelo leading case que orientou a Corte em relagGes de direito
publico, suas variagdes (ampliative distinguishs, override, restrictive distinguishs e sinaling)
até sua posicao atual sobre o tema - leading case REsp 1.474.665/RS, Rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 26/04/2017, DJe 22/06/2017 (BRASIL, 2017).

3 DA IMPORTANCIA DOS PRECEDENTES ANALISADOS PARA A EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Observadas as espécies de precedentes fixados pelo Superior Tribunal de Justica a
respeito do tema desta pesquisa — imposi¢do de multa diaria (astreintes) a ente publico, para
compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros -, necessario

destacar, neste momento, sua importancia para a efetivacdo do direito a satde no Brasil.
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Desde ja se advirta, junto com Souza e Oliveira, que a instrumentalizac&o dos direitos
sociais € uma medida para o combate da marginalizacdo, das desigualdades sociais e, a garantia
do direito a saude é meio de efetivacdo do direito a vida e da dignidade humana, enquanto
principio e fundamento da Republica (SOUZA, OLIVEIRA, 2017, p. 88).

Com efeito, o artigo 926, caput, do CPC/15 (BRASIL, 2015), prescreve que “os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Da
mesma forma, prescreve o artigo 927 do Diploma Processual Civil em vigor:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decises do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - 0s enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.
[...] (BRASIL, 2015)

Desde que entrou em vigor, o CPC/15 desencadeou profundos debates sobre a criacédo
de um sistema de precedentes pelo legislador processual reformador e quais os efeitos que
aludidos precedentes teriam perante as instancias de piso do Poder Judiciério, vinculando ou
ndo juizes e desembargadores das instancias inferiores.

Para Fredie Didier (2015, meio digital), o artigo 926 do CPC/15 prevé deveres gerais
para os tribunais no ambito da construcdo e manutencdo de um sistema de precedentes, sejam
persuasivos e/ou obrigatérios, a saber: a) dever de uniformizar sua jurisprudéncia; b) o dever
de manter essa jurisprudéncia estavel; c) o dever de integridade, e; d) o dever de coeréncia.
Conclui que estes deveres decorrem de um conjunto de normas constitucionais, quais sejam:
dever de motivacdo, principio do contraditorio, principio da igualdade e seguranca juridica.

No que se refere a criacdo de um sistema de precedentes, Ronaldo Cramer observa
haver fundamentos para a criacdo de um sistema de precedentes no ordenamento juridico
brasileiro: dois deontoldgicos (seguranca juridica e isonomia), e trés pragmaticos (celeridade
processual, desestimulo a litigancia e solucao para as causas repetitivas) (CRAMER, 2016, p.
53). Da mesma forma, Panutto afirma que o Cddigo de Processo Civil impde um sistema de
precedentes a ser adotado por todo o sistema judiciario nacional, conforme a previséo do artigo
927 do referido diploma legal (PANUTTO, 2017, p. 207). Diversamente, Streck e Abboud
destacam que o CPC/15 néo tem nada a ver com a criacdo de um novo sistema, nem com a
inauguracdo de um sistema de precedentes (STRECK, ABBOUD, 2016, meio digital).



389
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 24 N. 48 |

Direito e Democracia na Sociedade Contemporanea

Para fins deste trabalho, a discussdo a respeito da criagdo e/ou inauguracdo de um
sistema de precedentes é de menor relevancia, pois, todo o trabalho foi elaborado levando em
consideracdo ja existir, em maior ou menor grau, a existéncia de precedentes em nosso
ordenamento juridico desde o CPC/73 (BRASIL, 1973).

Quanto ao efeito vinculativo imposto pelo CPC/15 (BRASIL, 2015), novamente
Cramer observa que o esforco legislativo foi para implementar, no art. 927 do CPC, um rol de
precedentes vinculantes, inclusive tendo o legislador reformador retirado locugao “a principio”
contida no caput do artigo, constante do projeto original, para ndo deixar dividas quanto a
eficacia vinculante dos precedentes ali descritos (CRAMER, 2016, p. 191). Panutto, na mesma
esteira, destaca que o CPC/15 (BRASIL, 2015) almeja a criacdo de precedentes vinculantes
para garantir igualdade e previsibilidade em julgamentos que versem sobre a mesma mateéria de
direito, garantindo maior seguranca as relac6es juridicas e isonomia nas solugcbes de conflito
(PANUTTO, 2017, p. 213). Mitidiero afirma que os precedentes emanam exclusivamente das
Cortes Supremas e sdo sempre obrigatorios, ou seja, vinculantes (MITIDIERO, 2015), enquanto
Streck e Abboud, por outro lado, afirmam que os provimentos colocados no artigo 927 devem
ser lidos como provimentos judiciais legalmente vinculantes, redutores de complexidade para
o enfrentamento de lides repetitivas, nada mais que isso (STRECK, ABBOUD, 2016, meio
digital). Ainda noutra oportunidade, Streck afirma que nem todos os provimentos elencados no
artigo 927 sdo precedentes (STRECK, 2016, meio digital). Scheleder e Noschang ressaltam
que, independentemente do critério adotado pelo sistema juridico brasileiro para estabelecer
uma decisdo vinculativa, quanto maior a falta de uniformidade das decisfes, maior sera a
inseguranga juridica e, consequentemente, maior também serd a instabilidade social
(SCHELEDER, NOSCHANG, 2018, p. 47).

Novamente, ressalte-se que esta pesquisa tem o conddo exclusivo de analisar os
precedentes produzidos pelo STJ em matéria de imposi¢cdo de astreintes a ente publico, para
fornecimento de medicamentos a pessoa depauperada, como meio de efetivacdo do direito a
salde. Para 0 momento, frise-se apenas que ¢ discutivel afirmar que o verbo “observar”,
previsto no caput do art. 927, tem o mesmo sentido de “dirigir” (art. 139) ou “dever” (art. 939),
descritos ao longo do CPC/15 (BRASIL, 2015).

De qualquer maneira, 0 objetivo deste trabalho e demonstrar as espécies de
precedentes elaborados pelo STJ sobre o tema em apreco, como foram formados e fixados,
demonstrando a evolucdo do pensamento da Corte sobre o tema, e como podem ser aprimorados
para a melhor consecucédo de suas determinacdes e efetivacdo do direito constitucional a satde

de que trata.
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Mesmo porque, 0 respeito aos precedentes em direito sanitario pode constituir

importante fator de racionalizacdo e uniformidade das decisdes judiciais (GONCALVES,

GAZZOLA, 2017, p. 206), além de contribuir a efetivacdo deste direito fundamental garantido
constitucionalmente.

Isto posto, importante esclarecer que precedente é, segundo Cramer, “a decisdo que

cria a norma juridica que deve ser seguida em casos idénticos, sendo desimportante se o

pronunciamento judicial ja nasce como precedente ou € reconhecido posteriormente como tal”

(2016, p. 80). Para Mitidiero, precedentes sao razGes generalizaveis que podem ser extraidas da

justificacdo das decisdes (MITIDIERO, 2015). Michele Taruffo, jurista italiano, observa que o

precedente fornece uma regra universalizavel que pode ser aplicada como um critério para a

decisdo no proximo caso concreto em funcdo da identidade ou analogia entre os fatos do

primeiro caso e os fatos do segundo caso (TARUFFO, 2014, p. 4). Em conclusdo, Cramer

oferece conceito de precedente, afirmando que

[...] respeitando nossas tradi¢des e em respeito ao direito positivo: precedente é todo
julgado de tribunal que, por forca de sua condicdo originaria ou de reconhecimento
posterior, cria a norma juridica a ser seguida, obrigatoriamente ou ndo, em casos
idénticos. (CRAMER, 2016, p. 86).

Por conseguinte, sendo precedente o criador de norma juridica, como se observa do
conceito supracitado, € certo que ele (precedente) nao se confunde com jurisprudéncia, simula
ou ementa. A respeito desta ultima (ementa), Cramer observa que atualmente ndo ha alegacéao
de precedente, mas apenas de ementas de julgados, o que se convencionou chamar de
ementismo (CRAMER, 2016, p. 99). Nessa mesma direcdo, Scheleder e Noschang ressaltam
que no direito brasileiro, ao menos até a entrada em vigor do CPC/15, os textos que formavam
a jurisprudéncia tinham por base ementas de julgados, sem mencionar os fatos que foram objeto
de decisdo e essenciais ao deslinde da causa e fixacdo do decisum (SCHELEDER,
NOSCHANG, 2018, p. 44).

Sobre simulas, ja se disse que ndo sdo precedentes, mas a sintese da tese juridica criada
pelo precedente que retrata o entendimento consolidado do Tribunal, de maneira que o texto da
sumula ndo é adequado para compreender a tese fundante do precedente originario (CRAMER,
2016, pp. 81,82).

Por fim, ha diferencas entre precedente e jurisprudéncia, como a falta de andlise
comparativa dos fatos e a forma de sua constituicdo, que, na maioria dos casos, Sao
representadas por enunciados sumulados, desvinculados dos casos concretos que 0s originaram
(SCHELEDER, NOSCHANG, 2018, p. 41). Se diz também que a distin¢do entre precedente e

jurisprudéncia é quantitativa, pois o primeiro se refere a uma decisdo sobre um caso, ao passo
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que o segundo é substantivo coletivo, que designa o coletivo de decisdes dos tribunais ou de
um Tribunal no mesmo sentido a respeito da mesma questdo (CRAMER, 2016, p. 72).

Para Taruffo, precedente e jurisprudéncia se distinguem por seus carateres
quantitativos: ao se falar de precedente, geralmente se faz referéncia a uma deciséo relativa a
um caso particular, enquanto que, ao se falar de jurisprudéncia, leva-se em consideracdo uma
pluralidade muito ampla de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos (TARUFFO,
2014, p.3). E conclui o jurista italiano:

[-]
O precedente fornece uma regra (universalizvel, como ja mencionado), que pode ser
aplicada como um critério para a decisdo no proximo caso concreto em funcgéo da

identidade ou — como ocorre normalmente — da analogia entre os fatos do primeiro
caso e os fatos do segundo caso.

[]

O uso de jurisprudéncia tem caracteristicas muito diferentes. Em primeiro lugar, falta
a analise comparativa dos fatos, pelo menos na imensa maioria dos casos. Aqui, 0
problema depende do que realmente “constitui” a jurisprudéncia: trata-se como se
sabe, sobretudo dos enunciados sumulados (massime) elaborados pelo gabinete
especifico que existe nos Tribunais.

[-]

Por outro lado, frequentemente, descobre-se que a jurisprudéncia é incoerente e
contraditoria: tratar-se-4 entdo de estabelecer se ha ou néo jurisprudéncia conforme,
se ha uma jurisprudéncia prevalente, se a jurisprudéncia € incerta, ou mesmo se ha
uma situacéo de caos jurisprudencial.

Estes problemas ndo existem, ou surgem apenas em pouquissimos casos extremos,
nos ordenamentos que sdo realmente fundados no uso do precedente.

[...] (TARUFFO, 2014, pp. 4;6) (grifos do original)

Feitas estas explicacdes, passar-se-a a analise dos precedentes elaborados pelo STJ a
respeito da pesquisa aqui elaborada, de maneira a identificar as espécies de decisdes proferidas
pela Corte Superior e o0 que significam para a efetivacdo do direito a saude.

Assim, embora o trabalho aqui realizado apresente resultados que podem ser
considerados positivos do ponto de vista processual - como o grande numero de applys
anteriormente apontado (87% dos recursos julgados, correspondentes a 272 acordaos
proferidos), a significar uma consolidagéo do entendimento do tribunal de superposicao e maior
celeridade na resolucdo dos julgamentos -, o baixo indice de inovacdo do entendimento
pretoriano (apenas 1% das decisfes, equivalente a 3 acorddos, apresentaram ampliacdo ou
restricdo do entendimento anterior; 0% de decisdes, ou seja, um acorddo, trouxe uma excecao
a tese anterior ou sinaliza¢do de novo posicionamento) pode significar desapego a matéria de
fundo (direito a saude) ou analise apressada sobre o tema, implicando em decisdes que nem
sempre correspondem ao caso concreto ou contribuem a efetivagdo do direito a saude.

A este respeito, e analisando os precedentes em salde na Argentina, Gotlieb, Yavich
e Bascolo ja observaram que a Corte Suprema de Justica Argentina fixou decisGes que
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ampliaram a cobertura de satde dos cidad&os filiados & seguridade social ou medicina privada
daqueles pais, mas ndo entrou na discussdo sobre a ampliacdo da cobertura oficial que deveria
oferecer o Estado, deixando, assim, de seguir seus precedentes ja fixados em casos similares e
que teriam maior incidéncia na politica publica de saude argentina (GOTLIEB, YAVICH,
BASCOLO, 2016, p. 8).

Por outro lado, a pesquisa demonstrou como o entendimento pessoal do julgador por
vezes influencia o resultado de uma votagéo e repercute na jurisprudéncia da Corte, como €
possivel constatar no julgamento do AgRg no Ag 621.100/RS (BRASIL, 2005) - aqui
classificado como leading case, pois, segundo o universo de amostragem, foi o primeiro recurso
que analisou a possibilidade de aplicacdo de astreintes a Fazenda Publica -, onde o ministro
José Delgado aponta expressamente em suas razdes de decidir adotar determinado fundamento
por se assemelhar ao seu entendimento da matéria (STJ, 12 Turma, AgRg no Ag 621.100/RS,
2005, p. 5) (BRASIL, 2005).

Também € necessario haver uma sedimentacdo do posicionamento da Corte sobre a
possibilidade de imposicdo de astreintes a ente publico para fornecer remédios a pessoas sem
condicdes de compra do farmaco quando a relacdo obrigacional ndo for de fazer, mas obrigacédo
de dar, como apontado pelo ministro Luiz Fux (STJ, 12 Turma, REsp 746.781/RS, 2006, p. 13)
(BRASIL, 2006).

Com efeito, o tribunal de superposi¢éo tem entendimento bem consolidado quanto ao
cabimento da imposicdo de multa diaria a Fazenda Publica nos casos que versem sobre
fornecimento de remédio (obrigacdo de fazer), ndo havendo discusséao a este respeito e sendo o
posicionamento confirmado pelo leading case atualmente em vigor (STJ, 12 Secdo, REsp
1.474.665/RS, 2017, p. 17) (BRASIL, 2017).

Entretanto, a hipotese ventilada no bojo do REsp 746.781/RS (BRASIL, 2006), de
imposicdo a ente pablico de multa diéria e blogueio de verbas para pagamento/cumprimento da
obrigacdo judicial que lhe é desfavoravel (obrigacéo de dar) ainda necessita de maior discussao
e amadurecimento, pois ndo € incomum acdes judiciais em que ha a imposicao de multa diaria
em desfavor da Fazenda Puablica e, ndo obstante, ela permanece sem cumprir a obrigag&o,
exigindo medidas mais assertivas do Poder Judiciario para compeli-la a efetivar a ordem
judicial, como o bloqueio de verbas.

Da mesma maneira, ha processos judiciais em que ocorre a imposicédo de astreintes a
ente publico, para forca-lo a entregar remédio a pessoa sem condi¢fes de adquiri-lo e,
posteriormente, o blogueio de verbas para este fim, ocorrendo as duas hipoteses de medidas

executivas (de coacdo e sub-rogacdo, respectivamente). Ou seja, N0 MesMO Processo se
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determina a aplicacdo de multa (correspondente as obrigacdes de fazer) e o bloqueio de verbas
(equivalente as obrigacgdes de dar), o que implica em confusdo a respeito da possibilidade de
aplicacdo das duas medidas coercitivas, ou de apenas uma delas, exigindo o posicionamento
pretoriano para a pacificacdo da controvérsia por vezes instaurada.

Logo, ou prevalecera o entendimento esposado pelo ministro Teori Zavascki (STJ, 12
Turma, REsp 766.480/RS, 2005, p. 6) (BRASIL, 2005) - de impossibilidade de bloqueio de
verbas -, ou entdo prevalecera o entendimento proferido pelo ministro Luiz Fux (STJ, 12 Turma,
REsp 746.781/RS, 2006, p. 13) (BRASIL, 2006). Ressalte-se que o leading case em vigor,
REsp 1.474.665/RS (BRASIL, 2017), ndo enfrentou esta questdo, exigindo posicionamento da
Corte a seu respeito.

Também é importante, para fins de estabelecimento de precedentes pelo STJ, pacificar
a questao relativa a possibilidade de revisdo da multa aplicada pelas instancias originarias -
posicionamento que reverbera até os dias atuais (STJ, REsp 775.233, 2006, p. 10) (BRASIL,
2006) -, ou se ndo é possivel revisa-la em sede de recurso especial, com base na simula 7 da
Corte, que impede a revisao de matéria fatica e assim foi aventado pelo ministro Teori Zavascki
(STJ, 12 Turma, AgRg no AREsp 41.227/SC, 2012, p. 3) (BRASIL, 2012) - entendimento este
que é aplicado ainda hoje, de acordo com a pesquisa elaborada.

A discussdo acima apontada exige premente posicionamento da Corte Superior, na
medida em que (i) ou se entendera pela possibilidade de revisdo do valor da multa aplicada
pelas instancias ordinarias no ambito do STJ - fomentando discussdo juridica que, de acordo
com o pesquisado, no mais das vezes é levantada pelo Poder Publico -, gerando relativizacdo
(ja existente) ou até mesmo a superacao da sumula 7 do Tribunal; ou, entdo, (ii) se prestigiara
o0 verbete sumular em comento e, entdo, definitivamente ndo ser& possivel revisar as multas
aplicadas pelos tribunais de origem através de recurso especial, revigorando a simula 7 e
confirmando seus efeitos, inaugurados no ja longinquo ano de 1990. Nenhum destes pontos foi
avaliado pelo REsp 1.474.665/RS (BRASIL, 2017), leading case sobre a possibilidade de
aplicacdo de multa a ente publico para for¢a-lo a fornecer remédio a pessoa sem condic¢des
econbmicas para compra do farmaco pleiteado.

Neste aspecto, demonstra-se importante encontrar a ratio decidendi da simula 7 do
STJ (“a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”), apresentada no
precedente originario, para se decidir se ela prevalecera, ou entdo deverd ser superada na
hipotese aqui estudada. E que, como dito alhures, simula ndo é precedente: o precedente pode
ser identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma questdo juridica, também

conhecido como holding do caso (MARINONI, 2015). A partir dai é possivel verificar a forga
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do precedente (que, nos ordenamentos de civil law é menor que aquele atribuido ao precedente
do common law), e se sdo tdo influentes e persuasivos a ponto de serem impostos aos juizes
sucessivos (TARUFFO, 2014, p. 8).

Ainda, também é necessario que o STJ se posicione a respeito do restrictive distinguish
(técnica de superacdo do precedente) - assim classificado pela pesquisa - suscitado pelo ministro
Mauro Campbell Marques (STJ, 22 Turma, AgRg no RMS 40.625/GO, 2013, p. 5) (BRASIL,
2013) sobre a necessidade de comprovacao, pelo autor da acdo em que pleiteia medicamento,
do descumprimento da ordem judicial de entrega do farmaco pelo ente publico.

Esta discussdo, embora pareca de menor relevancia, em verdade se mostra muito
importante para o deslinde de muitas controvérsias hoje existentes no judiciario em que se
pleiteia o fornecimento de remédios pelo Estado, pois, ndo raro, um dos fundamentos de defesa
do ente publico é justamente a falta de pedido administrativo ao 6rgédo publico responsavel pela
concessdo de medicamentos a populacao.

Desta feita, e a semelhanca do que ocorreu nas a¢6es previdenciarias onde o Supremo
Tribunal Federal decidiu, em carater vinculante, ser necessario o requerimento administrativo
no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) antes do ingresso da acdo judicial (STF, Tribunal
Pleno, RE 631.240/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 03/09/2014, DJe 07/11/2014) (BRASIL,
2014), havera a necessidade da parte que necessita de medicamento proceder requerimento
administrativo antes de ingressar com a acao judicial, ou o ingresso da acdo sera suficiente para
caracterizar a pretensao resistida do ente estatal? Esta pergunta ndo foi respondida pelo REsp
1.474.665/RS (BRASIL, 2017), leading case do STJ sobre o tema pesquisado.

Todas estas discussdes dependem de novo posicionamento do STJ, a respeito da
possibilidade de imposicdo de multa diéria (astreintes) a ente publico, para compeli-lo a
fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros, a fim de que o tema seja
devidamente enfrentado em seus pormenores pela Corte, a permitir a prolacdo de precedente
que de fato sirva de farol as instancias ordinérias a respeito desta questdo e confira seguranca
em sua aplicagéo.

Nesse diapasdo, de que apenas Cortes Superiores produzem precedentes, Marinoni
entende que apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formam
precedentes, que orientam o0s demais Tribunais inferiores, responsaveis por produzir
jurisprudéncia (MARINONI, 2015). Da mesma maneira, Taruffo afirma que a forca do
precedente vai de cima para baixo, sendo as Cortes Supremas as verdadeiras Cortes do
precedente, cujas decisbes sdo impostas a todos os Orgdos judiciarios de grau inferior

(TARUFFO, 2014, p. 9). Streck se opde a esta ideia, entendendo que o conceito de interpretacéo
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ficaria restrito as Cortes de vértice (STRECK, 2016, meio digital), prejudicando a interpretagéo
dos juizes de primeira instancia, mais proximos dos fatos do caso concreto.

Sem prejuizo de aprofundamento dos debates acima instaurados, parece-nos acertado
descrever, ousadamente, que o STJ poderia ter enfrentado no julgamento do REsp
1.474.665/RS alguns dos pontos aqui discutidos, se manifestando no sentido de ser possivel a
imposicdo de multa diéria (astreintes) a ente publico e blogueio de verbas, excepcionalmente,
para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros, cabendo
a revisao da multa quando desproporcional (irrisoria ou excessiva).

Por certo a redacdo aqui sugerida ja diminuiria, em muito, variadas questfes
submetidas a Corte diariamente, mesmo porque, se um sistema de precedentes precisa prever
técnicas para sua superacao (MARINONI, 2015), também deve evitar o problema de variar seus
precedentes frequentemente, desprovidos de justificativa séria (TARUFFO, 2014, p. 11), pois,
dentre as funcGes do precedente (para além da seguranca juridica e isonomia), uniformizar a
jurisprudéncia e gerar previsibilidade da resposta judicial estdo entre as mais importantes
(CRAMER, 2016, p. 98), devendo ser observadas pelos tribunais de superposicdo, a fim de dar
o exemplo as instancias inferiores, pois a correta aplicacdo dos precedentes judiciais por meio
de um processo hermenéutico-argumentativo é fundamental na busca da legitimidade decisoria,
visto que o caminho da utilizacdo de técnicas de padronizacao e racionalizacdo decisoérias €
irreversivel no &mbito processual do direito a saide (GONCALVES, GAZZOLA, 2017, pp.
204;207).

Afinal, precisando o Estado desenvolver politicas publicas e planejar suas receitas para
que as disposicdes constitucionais e os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF)
(BRASIL, 1988) sejam concretizados (SOUZA, OLIVEIRA, 2017, p. 90), a funcdo do
precedente em nosso sistema processual de criar agendas para aprofundar a discusséo a respeito
da questdo decidida (CRAMER, 2016, p. 100) € fundamental, pois, ainda que a judicializacédo
da saude aqui estudada seja nitidamente paliativa, pois ndo soluciona o problema da efetivacao
do direito a saude (JAQUES, 2013, meio digital), ainda assim mostra-se essencial para a
resolucéo da questdo aqui pesquisada e concretizacdo do direito fundamental & satide, protegido

constitucionalmente.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve o objetivo de demonstrar a existéncia de precedentes

elaborados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), a respeito de um dos temas que mais afetam
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o direito a saude na atualidade, qual seja, a imposicéo de multa diéria (astreintes) a ente publico,
para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros.

Utilizou, para tanto, o sistema de Pesquisa Pronta (PP) constante do site do STJ, e
analisou trezentos e treze acordaos referentes ao “Tema 987, acima citado, que afetou o Recurso
Especial n° 1.474.665 do Estado do Rio Grande do Sul (STJ, 12 Secdo, REsp 1.474.665/RS,
2017, p. 17), em 04/09/2014, para ser julgado de acordo as regras prescritas pelo artigo 543-C
do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73), de julgamento de recursos repetitivos, onde
ficou decidido pela possibilidade de imposicdo de astreintes a ente publico para fornecer
medicamento a pessoa depauperada.

Foram avaliadas as espécies de precedentes produzidos pelo STJ a respeito do tema
objeto desta pesquisa, 0 posicionamento dos ministros que se debrugaram sobre esta questao, a
evolucdo do entendimento da Corte Superior a seu respeito e sua atual posi¢do sobre a matéria.

Também foi possivel verificar que o STJ experimentou, nos ultimos trés anos, um
aumento exponencial do nimero de recursos que chegaram a Corte a respeito do fornecimento
de medicamentos por ente publico, a pessoas desprovidas de recursos financeiros; que o nimero
de recursos julgado por ministro ndo indica, necessariamente, contribuicdo a evolucdo do
entendimento do tribunal de superposicao a respeito da matéria pesquisada, e; na grande maioria
de recursos julgados pelo STJ, a respeito da imposicdo de astreintes a ente publico, para
compeli-lo a fornecer farmaco a pessoas sem condi¢des financeiras, utilizou-se a técnica do
apply; em menor escala foram proferidos leading cases, ampliative distinguishs ou restrictive
distinguishs e, apenas em uma oportunidade, foram utilizadas as técnicas do override e sinaling.

Da mesma maneira, ha discussfes que ainda se encontram pendentes de respostas,
como a possibilidade de aplicacdo de multa nas agdes que versem sobre obrigacdes de dar, ou
as astreintes s6 podem ser aplicadas em processos que se refiram a obrigacGes de fazer, como
é o0 caso de fornecimento de medicamentos por ente publico; se é possivel, através de recurso
especial, ocorrer a revisdo das multas aplicadas pelas instancias ordinarias, ou esta hipétese é
inadmissivel com arrimo na simula 7 do STJ, que impede a rediscussao de questdo fatica pelo
tribunal de superposicdo, e; se hd a necessidade de prévio requerimento administrativo
solicitando medicamentos ao ente publico, ou o ingresso da acédo judicial requerendo o farmaco
necessario e suficiente para caracterizar a pretensao resistida do Poder Publico.

Todas estas questdes devem ser enfrentadas a luz do CPC/15 (BRASIL, 2015), que
fixou um sistema de precedentes para orientar as instancias inferiores do Poder Judiciario a
respeito do tema aqui pesquisado, a fim de prestigiar a seguranga juridica e a isonomia, tratando

igualmente casos iguais, alem de uniformizar e gerar previsibilidade a respeito das respostas
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judiciais. Estes pontos sdo essenciais para se alcance a seguranca juridica pretendida com a
reforma processual ocorrida em 2015 e, mais importante, traga a pacificagdo social por todos
almejada - inclusive aqueles que necessitam de remedios, para poderem experimentar alguma

paz.
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