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O sequestro de verba publica e a imposi¢cao de multa cominatéria como meio
de efetivagao do direito a saude: uma analise sob a ética da administragao

Gisele Bechara Espinoza’

RESUMO

O presente artigo adota como tema o impacto das decisdes judiciais ao Orgamento Publico e as
Politicas Publicas na area da saude. Sob a analise do crescente ativismo judicial, que adota cada
vez mais fungdes regulatérias, analisou-se a dificuldade da Administracdo em se adequar a esse
novo sistema de judicializagao das politicas publicas. A metodologia utilizada compreende estudos
bibliograficos, incluindo artigos, monografias, pesquisa de dados e estudo de casos especificos.
Apresenta-se uma analise introdutéria sobre o tema, trazendo conceitos legais, as dificuldades
advindas da ingeréncia de um Poder nas atribui¢gdes do outro e as respectivas consequéncias que,
ao final, sdo suportadas pela propria populagdo. Conclui-se que o Judiciario tem decidido com base
em principios gerais e com certo grau de indeterminagao normativa. Essas decisdes, por vezes, ex-
trapolam os limites de sua propria competéncia, contrariam regras legais e definem novas politicas
publicas em substituicdo as ja existentes.

INTRODUCAO

A busca da efetividade da tutela jurisdicional tem impactado de forma nefasta a Administra-
cao Publica que suporta danos que extrapolam os limites do caso concreto. Sob a justificativa de,
casuisticamente, assegurar a efetividade de um unico processo, o Poder Judiciario se autoinveste
da funcéo regulatéria e cria uma desordem institucional dentro do Sistema Unico de Saude (SUS).

Atualmente, muito se tem falado sobre decisdes judicias e posicionamentos doutrinarios que
sustentam a possibilidade do bloqueio das verbas publicas a partir da aplicagéo da clausula geral
executiva prevista no artigo 461, § 5° do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 1973), que procura
garantir a efetiva tutela jurisdicional e a eficacia dos provimentos jurisdicionais.

Sob o argumento de facilitar o acesso popular aos medicamentos e aos servigos publicos,
os juizes proferem decisdes citando belos principios constitucionais, destacando-se, o da dignida-
de da pessoa humana, assumindo posturas que refletem sua sensibilidade social e decidindo com
propdsitos generosos e altruistas.

Nesse contexto, indaga-se: sera que uma decisao judicial proferida com base em belas
ideias soltas, em clausulas abertas, nos chamados conceitos gerais indeterminados existentes
nas regras principioldgicas, podem, de fato, justificar a permissao de algo que a lei proibe ou n&o
autoriza??

O grande ativismo judicial evidenciado no direito publico, caracterizado por formulas magi-
cas e principios vagos, em verdade, desconsidera as razbes do administrador de regular determi-
nada matéria dessa ou daquela maneira, ignorando todos os estudos prévios da matéria em que ja
foram consideradas outras alternativas regulatorias, que ja anteviram os custos e impactos, que ja
sopesaram os interesses e possibilidades orgamentarias. Cria-se uma nova regulacao e, em ultima
ratio, um novo Sistema de Saude — paralelo ao ja existente que € unico por definicdo, um sistema
abstrato que s6 aos olhos do Poder Judiciario existe.

1 Procuradora do Estado. Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica de Santos (UniSantos) (2003)
e especialista em Direito Processual Civil e Direito do Consumidor e Processo do Consumidor pela mesma
universidade (2008). Atua na 82 Subprocuradoria Judicial — Coordenadoria Judicial de Saude Publica da
Procuradoria Judicial do Estado de Sao Paulo (Cojusp).

2 SUNDFELD, Carlos Ari, Direito Administrativo para céticos, 2012.



DO SEQUESTRO DE VERBA PUBLICA E DAS SUAS CONSEQUENCIAS

A luz do ordenamento juridico patrio, ndo & concebivel, em regra, o bloqueio de verbas
publicas para o cumprimento de decisdes judiciais. Tal raciocinio afigura-se essencial para que a
Administragdo Publica possa cumprir suas politicas publicas e haja respeito as normas constitucio-
nais orgcamentarias (art.167, inc. Il, VIl e VIII, e 168 da CF) (BRASIL,1988).

Ha ainda, expressa proibicdo de constrigdo judicial de verbas de uso especifico previsto no
art. 160 da CF (BRASIL, 1988), o qual veda a retengao ou qualquer restricdo a entrega e ao empre-
go dos recursos atribuidos aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios.

Assim, em se tratando da Fazenda Publica, qualquer obrigacdo de pagar quantia, ainda
que decorrente da conversao de obrigagao de fazer ou de entregar coisa, esta sujeita a rito préprio
(CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100 da CF) (BRASIL, 1973), que nao prevé, a possibilidade de
execucao direta por expropriagdo mediante sequestro de dinheiro ou de qualquer outro bem pubili-
co, que sao impenhoraveis.

A dnica excecao a essa regra esta constitucionalmente prevista no § 6°, do art.100 (BRASIL,
1988), que autoriza o sequestro de bens exclusivamente para os casos de preterimento do direito
de precedéncia do credor.?

O artigo, portanto, ndo contempla a hipotese de mora do Ente Estatal frente a comando ju-
dicial que possa implicar grave lesdo a saude ou riso a vida da parte, mas exclusivamente, para os
casos de preterimento do direito de precedéncia do credor.

Portanto, podemos afirmar categoricamente que nao existe previsado legal que empreste es-
teio a determinacgao judicial de bloqueio ou sequestro de valores publicos para fins de cumprimento
de decisao judicial.

A despeito do regramento juridico existente, o Superior Tribunal de Justica (STJ) em re-
cente julgamento do Tema 80 dos Recursos Repetitivos, anteviu a possibilidade de sequestro/blo-
queio de verbas publicas como meio eficaz para garantir o fornecimento de medicamentos (REsp.
1.069.810/RS)*.

A consequéncia dessa inversao de prioridades pelo poder judiciario certamente repercutira
negativamente na Administracdo Publica. Exemplo ocorrido na Comarca de Campinas, onde foi
penhorada conta corrente publica do Centro de Comércio Exterior reservada para aquisicao de
medicamentos, produtos, equipamentos importados para todo o estado de Sao Paulo®.

A consequéncia foi desastrosa e o impacto dessa ordem que foi proferida em prol de um
unico cidadao atingiu de forma negativa todos os demais que estavam em igual situagao. Ou seja,
sob a justificativa de cumprir a decisao judicial de um caso especifico, a ordem acabou por agravar
a situacao de milhares de pessoas que se encontravam na mesma situagao do autor da acao e que,
assim como ele, dependiam dessa verba.

3 0Jn.03do TST. PRECATORIO. SEQUESTRO. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 30/00. PRETERI-
CAO. ADIN 1662-8. ART. 100, § 2°, DA CF/1988 (DJ 09.12.2003) O sequestro de verbas publicas para
satisfacdo de precatérios trabalhistas s6 € admitido na hipotese de pretericao do direito de precedéncia do
credor, a ela nao se equiparando as situacdes de nao inclusdo da despesa no orgamento ou de n&o-paga-
mento do precatério até o final do exercicio, quando incluido no orgamento.

4 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFE-
TIVACAO DA TUTELA ESPECIFICA OU A OBTENGCAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE. ART. 461, §
5°. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFICIO OU A
REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C
DO CPC E DA RESOLUGAO 082008 DO STJ

1.Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas
decisbes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores do devedor (blogueio), segundo
o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacao 2.Recurso Especial provido. Acérdao submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugéo n. 082008 do STJ.

5 Processo n. 0014724-46.2009.8.26.0114/12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Campinas.



Nota-se, pois, a visdo miope do Poder Judiciario que, sob a justificativa de preservar a digni-
dade da pessoa humana de uma unica pessoa cujo processo encontra-se na sua mesa, desconsi-
dera todo o regramento juridico de divisdo de competéncia preexistente e da prépria politica publica
estabelecida pela Administragdo em prol da sociedade. Os prejuizos suportados por toda a coleti-
vidade superam em muito qualquer tipo de conforto temporario decorrente dessa decisao judicial.

E nesse sentido a licdo de Carlos Ari Sundfed®, quando diz:

[...] que é preciso que o Judiciario, transformado em regulador, comporte-se como tal, com
todos os 6nus que isso envolve. De contrario teremos decisées puramente arbitrarias, cons-
truidas de modo voluntarista, gerando uma jurisprudéncia capaz de flutuar ao sabor das
intuicdes e dos azares — em resumo: pura feiticaria.

No dia a dia dos servidores publicos que atuam na area de saude publica € recorrente a
constatagao de decisbes que resultaram da citada “pura feitigaria”. A guisa de exemplo citamos:
(/) determinagao para fornecimento, em 48 horas, de medicamento sem registro na Anvisa e que
depende de importacao, a despeito de Lei que veda a sua comercializacdo e até mesmo tipifica o
ato como crime (art. 19-T, Lei n. 8.080/1990, art. 12 e 66, Lei n. 6.360/1979 e art.273,§1°-B, inciso
|, Codigo Penal); (ii) determinagao para fornecimento de medicamentos de uso experimental (off
label), em manifesto patrocinio publico de pesquisas privadas, ao arrepio do disposto no art. 24,
Lei n. 6.360/1976, (iii) aplicacdo de multa pela mora do Estado em fornecer o farmaco, revertida
em beneficio do préprio autor, em valor deveras superior ao do medicamento, em nitido carater
indenizatério, mesmo apos regularizada a entrega; (iv) determinagao para cumprimento da deciséao
judicial, sob pena de multa e responsabilizagado pessoal Procurador do Estado oficiante do feito,
sendo tais situagdes apenas exemplos do afirmado.

NATUREZA JURIDICA DA MULTA COMINATORIA E DO CABIMENTO CONTRA A FAZENDA
PUBLICA

Muito ja se escreveu acerca desse tema. A multa cominatéria €, em verdade, um direito de
ressarcimento da parte ou uma forma de coergéo do devedor para a satisfagao voluntaria da obriga-
¢ao? Pode o Poder Publico ser destinatario dessa multa, ja que o dinheiro € de toda a coletividade?

Bem, a fixagdo da multa desta natureza sempre tem carater provisoério, justamente em razao
da sua finalidade precipua, qual seja: garantir a efetividade da tutela jurisdicional — e ndo um direito
de crédito em favor da parte.

A finalidade da multa n&o é a de fazer que o Ente publico ou quem deva cumprir decisao
judicial, venha a pagar o valor dela. Sua diretriz visa o cumprimento satisfatério da obrigagdo cons-
titucional em questao e, uma vez assim efetivado, esta nao |lhe sera cobrada.

Para elucidar o tema, Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery’ dispde:

O objetivo precipuo das astreintes € compelir o devedor a cumprir a obrigagdo e sensi-
biliza-lo de que vale mais a pena cumprir a obrigagdo do que pagar a pena pecuniaria. A
ilimitacdo da multa nada tem a ver com o enriquecimento ilicito do credor, porque nao é
contraprestagéo de obrigagado, nem tem carater reparatorio.

No mais das vezes, na pratica, o que se verifica é a situagdo em que a Administracao
atrasa pontualmente a entrega do medicamento em razdo de entraves burocraticos decorren-
tes da complexidade do proéprio sistema legal (Lei de Licitagdes — BRASIL, 1993) e ndo por sua
desidia ou eventual falta do servidor e, logo em seguida, regulariza a entrega que segue sem
descontinuidade. Pelo periodo pretérito que nédo recebeu, a autora que atualmente recebe o me-
dicamento, em nitido carater indenizatorio, pleiteia do valor da multa.

Ora, se 0 objetivo da multa fixada é de justamente evitar o descumprimento da ordem judi-
cial e a entrega ja se normalizou, ndo existe motivo plausivel para a execugao desse valor.

6 SUNDFELD, Carlos Ari, Direito Administrativo para céticos, 2012.
7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil. Sao Paulo: RT, 2011, p.1065.



Nesse contexto, a cobranca de multa tem evidente cunho indenizatério a parte sem que
seja promovida acao indenizatéria com este objeto especifico o que ndo encontra guarida no
ordenamento juridico.

Assim o fazendo, o magistrado age extra petita, posto que a indenizagao nao fora objeto da
acao de obrigacao de fazer, sendo objeto apenas de “esperneio” do advogado da parte, em suces-
sivas tentativas de executar multas em desfavor do Estado.

Caso a parte ou seu representante legal tenham se sentido lesados deveréao pela via ordina-
ria comprovar todos os fatos alegados e demonstrar, de forma subjetiva, a faute du service injusti-
ficada e culposamente causada pela administragao, bem como, demonstrar o montante dos danos
sofridos a titulo ressarcimento material e/ou moral.

Assim, a multa s6 tem lugar caso se verifique a disposigdo em nao cumprir, deliberadamente
e sem justificativa o comando judicial. A presungéo, 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 obrigagdo dos casos
de simples mora, principalmente quando decorrente da “demora organica do aparelho estatal”, em
razdo do cumprimento da legislagao®.

O que se verifica na pratica € a outorga, ao autor, de verdadeiro bilhete premiado contra a Fa-
zenda. Quanto mais atipico o produto de saude pleiteado, maiores as chances de amealhar fortuna
facil. Exemplo disso € uma demanda em que foi reclamada prétese com tamanha especificidade que
demandou tempo maior para ser adquirida. Como consequéncia, o paciente, a despeito de ja ter re-
cebido a sua protese, cobra da Fazenda a bagatela de R$ 3 milhdes, apenas a titulo de multa.

O Estado atende um numero imenso de pessoas, depende de licitacdo, contratos e de forne-
cedores para a implementacéo de suas politicas publicas, bem como para o cumprimento de suas
obrigagdes advindas de decisdes judiciais. Os assuntos de Estado n&o se desenrolam como os de
uma pessoa fisica.

Questao importante diz respeito ao prazo para cumprimento da obrigagéo. O § 4° do art. 461
do CPC (BRASIL, 1973) prevé a possiblidade de cominagdo de multa diaria se esta for suficiente
ou compativel com a obrigagéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

Nao ha critério legal para se aferir a razoabilidade do prazo. Na maioria das vezes, os juizes
fixam prazo de 48/72 horas para entrega do medicamento (as vezes, importado e sem registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa). Nesses casos, a situagao € ainda pior ja que
somente os tramites legais com a importagao duram cerca de 60 dias até a sua concluséo (art. 7 da
Portaria 35 de 24/11/06 — Secretaria de Comércio Exterior) (BRASIL, 2006).

Assim, antes da aplicacdo da multa, portanto, seria razoavel estabelecer prazos minimos
para seu cumprimento, compativeis, por exemplo, com 0s necessarios a realizagdo de um pregao
(Lei n. 10.520) (BRASIL, 2002), porquanto antes desse prazo legal, a obrigagéo & de impossivel
cumprimento, ja que os Entes estatais, como ja se disse, estdo obrigatoriamente submetidos aos
ditames da Lei n. 8.666 (BRASIL, 1993)°.

Mesmo os casos de dispensa de licitagao (art. 24, Lei n. 8.666/1993) e sua inexigibilidade
(art. 25) demandariam indispensavel procedimento administrativo minimamente para comprovagao
documental da hipotese e decisdo da autoridade.

Recentemente com a o julgamento do Tema 80 dos Recursos Repetitivos, em que o STJ
anteviu a possibilidade de sequestro/bloqueio de verbas publicas como meio eficaz para garantir o

8 Esse é o posicionamento adotado na manifestagao conjunta elaborada pelos Estados da Federagao e
Distrito Federal, nos autos no Recurso Especial Repetitivo 1.474.665/RS sobre a tematica das multas por
descumprimento de decisdes judiciais.

9 Ildem



fornecimento de medicamentos (REsp. 1.069.810/RS) indaga-se se multa cominatéria estaria com
seus dias contados'®.

CONCLUSAO

A atuacdo dos magistrados é resumida pelas palavras da ex-Ministra do Supremo Tribunal
Federal Ellen Gracie, ao afirmar que:

[...] as decisbes sdo tomadas caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e ge-
nérica” e assim “se restringem ao caso especifico analisado, ndo se estendendo seus efeitos
e suas razdes a outros casos, por se tratar de medida tépica, pontual. (SS 3350 GO, julgada
em 16 ago. 2007 apud Branco [2008]).

Pertinente a observacao de Carlos Ari Sundfeld sobre as implicagdes necessarias ao Poder
Judiciario transformado em regulador:

[...] elaborar com clareza e precisdo a regra que, a partir dos principios, entendem dever ser
utilizada em juizo para resolver os casos concretos, do mesmo modo que o regular faz os
regulamentos com suas especificagdes, antes de sair tomando atitudes caso a caso. Estudar
com profundidade a realidade em que vdo mexer, entender as caracteristicas e razbées da
regulacao anterior, identificar as alternativas regulatdrias existentes, antever os possiveis
custos e os impactos positivos e negativos, em todos os seus aspectos, da nova regulagao
judicial que se cogita instituir, comparar as caracteristicas da regulacéo existente da cogitada.
Tudo isso tem de aparecer na motivagéo da deciséo judicial.

Assim, se de um lado é simples decidir com base na sensibilidade social e urgéncia do
caso concreto, do outro, fica a dificil tarefa de implementar essas decisdes judiciais que irradiam
danosos efeitos colaterais evidenciados na desestrutura o orcamento publico e na colidéncia
com a politica publica preestabelecida pelo administrador, real responsavel pela construgéo do
interesse publico.
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