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RESUMO

A enunciagéo de direitos sociais, econdmicos e culturais nos textos constitucionais ensejou o
surgimento de uma nova modalidade de direitos publicos subjetivos, de carater prestacional,
em face do Estado. A efetivacdo de tais direitos passa a exigir, outrossim, o estabelecimento de
metas e programas, o planejamento e o desenvolvimento de acdes pelo poder publico.
Conquanto essas tarefas sejam primordialmente realizadas por meio da atividade politica,
continuam a ser necessariamente orientadas pela norma constitucional, ficando sujeitas,
inafastavelmente, a possibilidade de controle jurisdicional. O exame de conformidade das
politicas publicas com os ditames constitucionais e legais, pelo Poder Judiciério, também esta
sujeito a limites e parametros, ditados pela ordem juridica. A exigibilidade de direitos
prestacionais perante a Administracdo Puablica, destarte, é uma decorréncia necesséria da
admissibilidade do controle exercido pelos 6rgdos de jurisdi¢do constitucional sobre a atuacao
estatal e suas omissdes na concretizagdo desses direitos. N&o se prescinde, para tanto, da
existéncia de meios processuais adequados para, com efetividade, satisfazer o objeto de
pretensbes visando a obtencdo de prestacdes materiais do Estado. Para atender, pois, as
especificidades do debate processual acerca de politicas publicas, torna-se premente a
idealizacdo de um modelo de tutela jurisdicional do interesse publico, tipo de litigancia que
apresenta estrutura diferenciada em relagdo ao processo tradicional. Impende, assim, que sejam
proporcionados meios para viabilizar a coleta de dados técnicos, sociais, orgamentarios e
financeiros indispensaveis para formar o convencimento do julgador na fase cognitiva, bem
como, para possibilitar a construgdo, em conjunto com as partes e com a colaboragéo da
sociedade civil, da solucdo para o litigio de interesse publico e da forma pela qual tal deciséo
deve ser cumprida pelo poder publico. Propde-se, nesse sentido, que as medidas destinadas a
execucdo de politicas publicas sejam realizadas preferencialmente mediante cronogramas
negociados de cumprimento voluntario. Exige-se que resulte do processo, de todo modo,
efetividade na implementacdo judicial de tais providéncias, priorizando-se as vias consensuais
para a consecucdo de sua satisfacdo pela Administracdo Publica, sem descurar do uso for¢ado
dos meios executivos cuja adocao venha a mostrar-se recomendavel. Para esse fim, as medidas
sub-rogatorias, coercitivas e punitivas, destinadas a assegurar a autoridade dos provimentos
jurisdicionais, devem ser aplicadas sob enfoque diferenciado e adequado as particularidades
dos litigios de interesse publico e as prerrogativas processuais do Erario, inclusive alcangando,



quando cabivel e necessario, o agente publico incumbido da efetivagdo da politica publica. O
principio da proporcionalidade assume destacada funcdo na eleicdo dos meios executivos
adequados e suficientes para a hipotese concreta. Nos casos complexos de litigios marcados por
falhas estruturais, nos quais a situacdo de violagdo de direitos fundamentais encontra-se
arraigada no proprio funcionamento do servico ou entidade estatal, cumpre ao juiz valer-se de
metodologia apropriada, devendo o direito patrio buscar subsidios na experiéncia consolidada
em outros ordenamentos juridicos. A instituicdo de procedimento proprio para as agdes voltadas
ao controle judicial de politicas publicas pode contribuir enormemente, ademais, para conferir
a matéria uma tutela adequada e efetiva. Estudo de natureza exploratoria e descritiva, embasado

em pesquisa bibliografica, normativa e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Controle judicial de politicas publicas; Litigancia de interesse publico;
Adequacéo e efetividade processuais.



ABSTRACT

The enunciation of social, economic and cultural rights in constitutional texts gave rise to the
emergence of a new type of subjective public rights which must be mandatorily provided by
the State. The implementation of those rights demands, also, setting goals and programs,
planning and the development of actions by the government. Although these tasks are
conducted primarily through political activity, they continue to be necessarily guided by
constitutional law and shall be subject to the possibility of jurisdictional control. The analysis
of the compliance of public policies with the constitutional and legal dictates, by the Judiciary
Branch, is also subject to limits and standards setted by the legal order. The enforceability of
social rights whose implementation is a government responsability, before the Public
Administration, therefore, it is a necessary result of the admissibility of the control exercised
by the constitutional jurisdiction organs on the state action and its omissions in the fulfillment
of those rights. Therefore, the existence of appropriate legal remedies to satisfy, with
effectiveness, the object of the claims, in order to obtain materials installments from the State
can’t be dispensed. In order to comply the specific characteristics of the procedural discussion
about the public policy, it is urgent to design a judicial protection model of the public interest,
type of litigation tactics that has different structure compared to the traditional process. It is
necessary, therefore, that means are provided to render viable the garnering of technical, social,
budgetary and financial data, that are necessary to form the conviction of the judge in the
cognitive stage, as well as to enable the construction, along the parts and with the collaboration
of civil society, of the solution to the public law litigation and the way in which the decision
should be complied by the government. In this sense, it is proposed that the actions aimed at
implementing public policies are performed, preferably, through negotiated schedules of
voluntary compliance. It is required that the process results, in any case, in the effectiveness in
the judicial implementation of those providences, prioritizing consensual ways to achieving its
satisfaction by the public administration, without neglecting the forced use of the executive
means whose adoption will come to be recommended. To this end, the subrogatory actions,
coercive and punitive, aimed at ensuring the authority of the judicial measures, should be
implemented in a different approach and should be appropriate to the specific characteristics of
public law litigation and to procedural prerogatives of the exchequer, including reaching, when
appropriate and necessary, the public agent responsible for the execution of public policy. The



principle of proportionality plays a prominent role in the selection of adequate and sufficient
executives means for concrete hypothesis. In complex cases of disputes marked by structural
failure, in which the situation of fundamental rights violation is rooted in the functioning of the
service or state agency, the judge must make use of appropriate methodology, and should
national law seek subsidies in consolidated experience in other legal orders. The establishment
of a specific procedure to actions focused on judicial control of public policies can contribute
greatly to giving to the matter a adequate and effective protection. Study of exploratory and

descriptive nature, based on bibliographical, case law and legislation research.

KEYWORDS: Judicial control of public policies; Public law litigation; Procedural adequacy
and effectiveness.



2.1

211
2.1.2

2.2

221

2.2.2

2.3

2.3.1

2.3.2
2.4

24.1
24.2
243

3.1

3.2

3.21

3.2.2

SUMARIO

INTRODUCAO

A CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
POSITIVOS POR MEIO DO CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS

A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DO
NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA BREVE EXPLANACAO

O novo paradigma constitucionalista

A dupla dimenséao dos direitos fundamentais e a problemética de sua
concretizagao

O CONTROLE JUDLCIAL DE POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO
DE CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conceito e finalidade das politicas publicas no Estado Democratico de
Direito

A admissibilidade da intervencdo judicial em matéria de politicas
publicas

A EFICAS:IA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO
PRESTACOES ESTATAIS POSITIVAS

A eficécia dos direitos fundamentais sociais: evolugéo do entendimento
doutrinario e jurisprudencial no Brasil

A exigibilidade em juizo dos direitos prestacionais

LIMITES E POSSIBILIDADES DO CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Direitos prestacionais originarios e minimo existencial
A reserva do possivel como limite fatico aos direitos prestacionais

Parametros para o exercicio do controle jurisdicional de politicas
publicas

ONCUMPRIMENTO DOS DEVERES ESTATAIS DE FAZER OU
NAO FAZER MEDIANTE TUTELA JURISDICIONAL
ADEQUADA E EFETIVA

O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL
ADEQUADA E EFETIVA

A LITIGANCIA DE INTERESSE PUBLICO E O CUMPRIMENTO
NEGOCIADO DE PROVIMENTOS JUDICIAIS ACERCA DE
POLITICAS PUBLICAS

As especificidades dos litigios de interesse publico e a necessidade de
uma resposta jurisdicional efetiva e adequada

O cumprimento negociado de provimentos judiciais acerca de politicas
publicas

12

20

20

20
22

25

25

28

31

31

35
39

40
43
45

49

49

55

55

58



3.3

3.3.1

3.3.2

3.4

34.1
3.4.2

4.1
4.2

42.1

4.3

43.1

4.3.2

4.4

441

4.4.2

5.1

5.1.1
5.1.2

5.1.3
5.2

5.3

A TUTELA DOS DEVERES DE FAZER OU NAO FAZER CONTRA O
ESTADO: MEDIDAS DE EFETIVIDADE PROCESSUAL

As ac0es de obrigacao de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa: algumas
consideraces

A tutela especifica da obrigacao e o resultado pratico equivalente nas
demandas contra o Estado

CRITERIOS JURIDICOS PARA A ESCOLHA DOS MEIOS
EXECUTIVOS ADEQUADOS AO CASO CONCRETO

Os principios instrumentais do processo executivo

A proporcionalidade na escolha dos meios executivos adequados ao
caso concreto

O CONTEMPT OF COURT COMO OBICE A CONCRETIZACAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DO ESTADO

O CONTEMPT OF COURT: CONSIDERAQ@ES PREVIAS

O CONTEMPT OF COURT NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

A sancdo por descumprimento a ordem judicial no novo Cddigo de
Processo Civil

A CONFIGURACAO DO CONTEMPT OF COURT NO AMBITO DO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

A questdo da aplicabilidade a Fazenda Publica de sanc¢éo por atentado
a dignidade da justica

A incidéncia do agente publico nas san¢des por contempt of court em
demanda movida contra o Estado

PRISOES CIVIL E PENAL EM RAZAO DO DESCUMPRIMENTO DE
ORDEM JUDICIAL POR SERVIDOR PUBLICO NO DIREITO
BRASILEIRO

A medida extrema da priséo civil como meio de efetivacdo da tutela
especifica de obrigacao de fazer ou néo fazer

A infragdo penal resultante do ato de descumprimento a ordem
judicial por agente publico

O CUMPRIMENTO FORCADO DE PROVIMENTOS JUDICIAIS
ACERCA DE POLITICAS PUBLICAS

EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA~ E EFETIVIDADE
PROCESSUAL: UMA PROBLEMATICA EQUACAO

A exclusividade do regime de execugao por precatério

As restri¢Oes a concessdo de medidas liminares e antecipatorias contra
0 poder publico
Os meios executivos aplicaveis no controle judicial de politicas publicas

PECULIARIDADES DO CUMPRIMENTO DE OBIBIGAQAO DE
FAZER OU NAO FAZER CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

MEDIDAS COERCITIVAS NOS PROVIMENTOS MANDAMENTAIS:
EXECUCAO INDIRETA EM FACE DO ESTADO

63

64

67

70

71
73

81

81
85

88

93

95

97

101

101

105

111

111

111
113

116
118

123



5.3.1 O bloqueio coercitivo de recursos publicos 124
5.3.2 O instituto das astreintes e a questao da sua aplicabilidade em desfavor 126

do Erario

5.4 A ADMISSIBILIDADE DA MULTA DIARIA EM FACE DE AGENTES 130
PUBLICOS

5.4.1 O exame, em abstrato, da proporcionalidade da medida 130

5.4.2 A suscetibilidade de terceiros ao poder coercitivo da atividade 132
jurisdicional

5.4.3 As garantias do devido processo legal, contraditério e ampla defesaao 138
agente estatal

9.5 MEDIDAS~ SUB-ROGATORNIAS NO CUMPRIMENTO DE 140
OBRIGACOES DE FAZER, NAO FAZER OU ENTREGA DE COISA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA

5.5.1 A execucdo por terceiro nas demandas contra o poder publico 142

5.5.2 O sequestro de ativos financeiros em contas publicas 144

6 OS CASOS COMPLEXOS E AS DECISOES ESTRUTURAIS NOS 147
LITIGIOS DE INTERESSE PUBLICO

6.1 ORIGENS DAS DECISOES ESTRUTURAIS 149

6.1.1 Notas acerca das decisdes estruturais na pratica do direito norte- 152
americano

6.2 AS DECISOES ESTRUTURAIS NO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL 155
BRASILEIRO

6.2.1 A admissibilidade da intervencdo judicial em entidades publicas a luz 156
do nosso direito processual civil

6.2.2 [Estado de coisas inconstitucional e decisdes estruturais 160

6.3 O CASO DA INTERVENCAO JUDICIAL NA ENTIDADE GESTORA 165
DO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO POTIGUAR

6.4 PROCEDIMENTO ESPECIAL PARA O CONTROLE JURISDICIONAL 170
DE POLITICAS PUBLICAS: UMA ANALISE DO PL 8.058/2014

6.4.1 Da fase preliminar 172
6.4.2 Do juizo de admissibilidade do pedido e da etapa contenciosa 176

65 ENTRE A COERCAO E A NEGOCIACAO PROCESSUAL: A 181
ESCOLHA DO MELHOR CAMINHO PARA A IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

7 CONCLUSAO 186
REFERENCIAS 203
ANEXO: PROJETO DE LEI N. 8.058/2014 226



12

1 INTRODUCAO

Fazer valer direitos constitucionalmente garantidos em face do Poder Publico, por
meio da tutela jurisdicional do Estado, quase sempre se revela uma tarefa herculea ao titular da
pretensdo deduzida em juizo, especialmente no que se refere as demandas objetivando a entrega
das denominadas prestacOes positivas. Residem os grandes entraves, sobretudo, na parca
efetividade do processo como instrumento pratico bastante para promover, em casos da espécie,
a tutela adequada dos correspondentes interesses individuais ou coletivos levados a apreciacdo
judicial.

H& que se advertir desde logo, que, em matéria de efetivacdo de direitos fundamentais,
a hermenéutica juridica contemporénea ndo se satisfaz com os métodos tradicionais de
interpretacéo e aplicacdo das normas, exigindo-se, para a concretizacgdo judicial de tais direitos,
0 recurso a aportes tedricos situados em harmonia com o atual paradigma constitucionalista.

O novo constitucionalismo al¢ou os principios constitucionais e as normas definidoras
de direitos fundamentais a0 mais elevado grau na escala normativa, dotando-os de um efeito
irradiante que se expande por todo o ordenamento juridico, de modo a conformar todas as suas
normas aos ditames estabelecidos na Constituigéo.

Assim é que, para decidir quanto ao direito de acesso do jurisdicionado a bens juridicos
fundamentais, cuja promocao reste negligenciada ou negada pela Administragdo Publica, ndo
basta ao julgador apontar o dispositivo constitucional violado, em uma mera operacao
subsuntiva, de caréater silogistico, baseada na simples constatacéo dos fatos alegados pelo autor,
confrontados com determinada norma juridica. Incumbe-lhe, na verdade, para alcancar esse
desiderato, realizar o controle de politicas publicas, efetuando o exame de conformidade da
conduta estatal com a ordem constitucional vigente e pautando o deslinde das postulagtes
destinadas a concretizagdo de direitos fundamentais em face do Estado, quando necessario no
caso concreto, pela técnica da ponderacdo de interesses.

Ja se encontra amplamente consolidado, ndo apenas na seara doutrinaria, mas também
na Jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores, o entendimento acerca da eficacia plena e
aplicabilidade imediata das disposi¢des constitucionais consagradoras de direitos fundamentais,
mesmo aqueles de carater social, que demandam atuag@es praticas do Poder Publico — do que
consiste exemplo por exceléncia o direito de acesso as agOes e servicos publicos de salde —,
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varios deles assentados em normas outrora consideradas meramente programaticas e destituidas
de suficiente carga de eficacia normativa.

Superados, assim, em grande medida, os obstaculos de ordem hermenéutica para o
acolhimento judicial de pedidos condenatorios do Estado a entrega de prestacdes positivas
decorrentes de mandamento constitucional, o nimero progressivamente crescente de demandas
dessa natureza passou a esbarrar em outros argumentos de resisténcia estatal. Mencione-se
dentre estes, em um primeiro plano, a falta de previsdo or¢camentaria ou a auséncia de recursos
financeiros disponiveis para assegurar o atendimento imediato das postulacbes aventadas em
juizo, consubstanciadas na propalada objecdo da reserva do possivel, de resto igualmente ja
estudada de forma profunda no ambiente académico nacional.

Percebe-se, no presente estagio de desenvolvimento cientifico e de evolucéo
jurisprudencial acerca da matéria, a necessidade de investigacdo a respeito dos meios
processuais hdbeis para promover a concretizacdo de direitos fundamentais em face do Estado
pela via jurisdicional, com especial atencdo a influéncia que possa vir a ser exercida, nesse
sentido, pela conduta recalcitrante dos administradores publicos em dar cumprimento a
decisdes judiciais veiculadoras de ordens ao poder publico.

Ndo se pode deixar de proceder, de toda sorte, a uma sumaria abordagem dos
pressupostos tedricos alusivos a admissibilidade de pretens@es relacionadas ao controle judicial
de politicas publicas, por se tratar de tema indissoluvelmente relacionado a efetivacdo de
direitos fundamentais por intermédio do Poder Judiciario.

H& que se estudar, nesse passo, os lineamentos juridicos dos direitos prestacionais
originarios, que os tornam judicialmente exigiveis, de igual modo aos direitos fundamentais
dessa natureza que ja tenham sido objeto de defini¢cdo em nivel infraconstitucional, bem como,
os limites faticos e os pardmetros normativos para a aferi¢do da conformidade da conduta estatal
com o ordenamento juridico.

Nesse norte, observa-se que a jurisprudéncia tem se mostrado cada vez mais receptiva
aos pleitos tendentes a imposicdo de prestacdes materiais a entes publicos, atribuindo méaxima
eficacia as normas constitucionais no ambito exegético, mas ndo encontrando, em inimeros e
sucessivos casos, meios executivos adequados para fazer cumprir, com a efetividade esperada,
o provimento judicial antecipatdrio ou de mérito que visa a realizagdo de um comportamento
ativo da Administracao Publica.

Cumpre ter presente, a prop6sito do assunto, que as normas constitucionais, com o seu

ja mencionado efeito irradiante, impregnam ndo somente o direito material, mas também as
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disposicdes legais de natureza processual, condicionando o trabalho do jurista a orienta¢do do
processo para que sirva como verdadeiro instrumento de concretizagdo de direitos
fundamentais. Devem as técnicas processuais ser adequadamente empregadas, por conseguinte,
em prol do objetivo maior da efetividade na prestagéo jurisdicional, sem olvidar das garantias
e vedagdes insitas a cada caso.

H& que se estudar, para tanto, as modalidades de tutela judicial propicias a imposi¢do
do cumprimento de deveres de fazer ou ndo fazer ao Estado, bem como, os principios
processuais que devem nortear a atividade executiva, a fim de eleger as medidas préticas
pertinentes, a luz, obviamente, dos mandamentos constitucionais e legais incidentes na espécie.

Exsurge, nesse horizonte, um tipo diferenciado de lide, doutrinariamente identificada
como litigdncia de interesse publico, a reclamar o desenvolvimento e a afirmacdo de técnicas
processuais consonantes com as especificidades das demandas da espécie, a fim de que se possa
conferir-lhes um tratamento judicial verdadeiramente adequado.

Devem ser igualmente objeto de estudo, nesse contexto, 0s meios alternativos de
resolucéo dos conflitos de interesse, a fim de que se indague acerca de suas vantagens,
desvantagens e formas de ado¢éo, nas causas atinentes ao controle judicial de politicas publicas.

Assim, vale perquirir se devem ser prestigiadas, no processo, as vias processuais
conducentes a uma implementacdo negociada de politicas publicas, mediante a abertura de
canais de didlogo entre o poder publico, a parte autora e segmentos representativos da sociedade
civil, a exemplo da realiza¢do de audiéncias publicas sobre o objeto da demanda e da discusséo
de cronogramas de cumprimento voluntario das medidas destinadas a satisfagdo do direito
reclamado.

Sem embargo disso, deve-se proceder a imprescindivel analise da aplicabilidade, em
face do Estado ou de seus agentes, dos mais diversos métodos contenciosos de efetivacdo da
tutela jurisdicional executiva, diante do regime juridico diferenciado da execucdo contra 0
Erario e das prerrogativas e limitacGes legais inerentes a atividade administrativa.

Nessa senda, a acdo civil publica e a acdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
apresentam-se como as vias processuais mais difundidas e utilizadas para o mister assinalado,
cumprindo examinar, em tal panorama, as modalidades de tutela executiva que melhor se
adequam ao cumprimento de deveres do tipo, em desfavor de entes estatais.

Para nortear a deciséo judicial acerca da escolha dos meios executivos adequados ao
caso concreto, serdo identificados os critérios juridicos bastantes a essa analise, atentando para
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a incidéncia, especificamente, dos principios do processo executivo e, também, do principio da
proporcionalidade.

Imp&e-se proceder, outrossim, a uma analise das possibilidades de configuracdo de
contempt of court (ato atentatério a dignidade da justica) na conduta da Administracdo Publica
ou do gestor destinatario da ordem judicial, debrucando-se sobre as consequéncias juridicas
decorrentes do descumprimento deliberado de determinagdes judiciais por agente publico,
como também sobre os reflexos e implicagdes de tal comportamento nos resultados perseguidos
na demanda.

N&o se ignora, contudo, a existéncia de dificuldades de ordem pratica e teorica para
que se possa discernir, concretamente, as situacOes efetivamente ensejadoras da aplicagcéo de
sangdes processuais ou criminais, em desfavor do Erério ou, nesta ultima hipétese, do servidor
publico incumbido da realizacdo das providéncias administrativas judicialmente determinadas,
0 que também devera ser devidamente estudado.

Sera examinado, ainda, o eventual cabimento em nosso ordenamento juridico da prisdo
civil como meio coercitivo para a obtengdo do cumprimento de deveres alusivos a vinculos ndo
obrigacionais, a exemplo do civil contempt do common law, bem como, em caso afirmativo, a
sua possivel aplicabilidade em face do agente publico que esteja a embaracar a efetivacdo da
ordem jurisdicional, nas agdes movidas contra o Estado.

Impende que se analisem, também, aspectos relacionados a admissibilidade, nas
demandas contra o poder publico, das medidas executivas genericamente previstas no
ordenamento juridico brasileiro para a implementacdo de obrigacdes de fazer ou ndo fazer, de
cunho sub-rogatdrio, a serem necessariamente confrontadas com a natureza do objeto deduzivel
em juizo, além de compatibilizadas com as prerrogativas processuais inerentes ao sujeito
passivo da lide.

Deve ser objeto de investigacdo, igualmente, se é dado ao 6rgdo judicante recorrer a
métodos coercitivos como forma de obter do ente publico demandado, por meio de seus
administradores ou servidores, o cumprimento de deveres de fazer ou ndo fazer.

Para tanto, faz-se necessario atentar para a natureza préopria dos meios de execucao
indireta e, ainda, para a posicdo caracteristica que o Estado ocupa na relacdo processual,
implicando, consequentemente, na premissa de que a inducdo psicoldgica ao atendimento da
determinacdo judicial deva ser eficazmente exercida sobre a pessoa do agente publico
destinatério da referida ordem, para que atue como mecanismo eficaz em relac&o aos fins a que

se propde.
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N&o integrando o agente publico, como regra geral, a relacdo processual das a¢des
destinadas a satisfacdo de direitos prestacionais pela Administracdo Publica, sera necessario
estudar as medidas e san¢des processuais aplicdveis em face do terceiro, no direito processual
civil brasileiro, observados os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

No dmbito das medidas especificas de apoio a execucdo indireta, uma das que tém sido
apontadas pela doutrina, de um modo geral, como detentora de maior poder de eficicia
mandamental, para a obtencdo dos resultados colimados no processo, tem sido a cominacéao de
astreintes, na forma de multa periddica, incidente apds o decurso do prazo judicialmente fixado
para o atendimento da ordem emitida, conforme autoriza a legislagcdo processual em vigor.

Nos casos em que o Estado figura como devedor da obrigacédo, todavia, a experiéncia
forense tem evidenciado que, mesmo apresentando-se como juridicamente admissivel o
arbitramento de astreintes também em desfavor do ente publico, tal mecanismo processual ndo
tem demonstrado possuir semelhante efeito coercitivo para compelir 0os gestores ao
cumprimento da determinacéo judicial, diferentemente do que ocorre quando aplicado em face
de pessoas fisicas ou juridicas sujeitas ao regime de direito privado.

Vindo a recair unicamente sobre o Erario, em um futuro incerto, 0s encargos
financeiros decorrentes do desatendimento do provimento judicial, cabe perquirir se ostenta a
multa periodica, nessas condi¢des, potencial dissuasorio bastante para induzir o agente publico
a observancia da determinacdo, desestimulando-o a assumir um comportamento configurador
de contempt of court. N&o se pode deixar de proceder, alids, a necessaria distingdo entre a
natureza juridica e a finalidade dos institutos processuais da multa coercitiva e da sancao por
ato atentatorio a dignidade da justica, para uma devida compreensdo do tema.

O que emerge como objeto da investigacdo ora proposta, nesse ponto, consiste em
examinar a admissibilidade da cominag&o de multa didria ndo apenas a pessoa juridica de direito
publico destinataria da ordem judicial, mas também ao gestor cujo engajamento volitivo se
mostre indispensavel a concretizagdo do direito fundamental vindicado, como forma de
emprestar a devida efetividade a tutela jurisdicional em demandas da espécie, sem prejuizo da
analise do cabimento e pertinéncia da adocao de outros meios executivos em face do Estado.

Dentre as medidas executivas de carater direto, ou sub-rogatdrio, alids, em que a
vontade do réu é substituida pelo comando jurisdicional, mostram-se dignas de nota, apesar da
auséncia de taxatividade, a execucdo por terceiro, 0 sequestro de ativos financeiros em contas
publicas e a intervencdo judicial. Impde-se indagar da admissibilidade de tais medidas nas
demandas contra o poder publico, diante da potencial probabilidade de éxito, em tese, quanto a
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almejada efetividade na tutela jurisdicional, a fim de proporcionar o atingimento de resultado
equivalente ao cumprimento voluntério da obrigagé&o.

Com efeito, a exclusividade do regime de execugao por precatério e as restricoes legais
a concessdao de medidas liminares e medidas antecipatorias contra o poder publico torna
probleméatica a atribuicdo de efetividade as agbes veiculadoras de pretensdes contra a
Administracdo Publica.

E necessario, assim, que se examinem aspectos relacionados a harmonizagio, ou
concordancia pratica, entre normas consagradoras de privilégios processuais da Fazenda
Publica e o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, velando-se para que
ndo haja, de um lado, o sacrificio total do interesse versado na demanda, diante de uma possivel
inadequacao dos meios processuais para concretiza-lo a tempo e modo devidos, nem, de outro,
que se ignorem de forma absoluta as imposi¢des constitucionais e legais que visam preservar o
patriménio publico e a higidez orgcamentéria e financeira do Estado.

Impende estudar, por fim, as denominadas decisGes estruturais, inspiradas nas
structural injunctions do direito norte-americano, consistentes em uma técnica de julgamento
e metodologia de atuacdo processual diferenciadas, concebidas para adequar os provimentos
judiciais a determinadas espécies de litigio de interesse publico dotados de singular
complexidade, nos contextos juridico e social.

Casos ha, de fato, em que a violagdo de direitos fundamentais encontra-se incrustada
no funcionamento do servigo ou atividade estatal, evidenciando a existéncia de falhas
estruturais que os afetam gravemente, de maneira que pouca serventia pratica assumirdo as
medidas jurisdicionais voltadas a solucionar tais problemas, caso se limitem a remediar 0s seus
efeitos, sem combater as causas respectivas, que estejam a exigir uma verdadeira reestruturacdo
institucional.

Em tais situagdes, deve-se investigar se sdo suficientes e adequados os métodos
cognitivos e executivos tradicionais para a obtencdo de um resultado plenamente satisfatério,
jd que este deve ser alcangado de modo gradativo, mediante etapas implementaveis
sucessivamente e sob a superviséo ou dire¢éo judicial, do que constituem exemplo alguns tipos
de decisbes proferidas no ambito do controle de politicas publicas, cujo cumprimento exige atos
continuados de acompanhamento e fiscalizagéo ulteriores.

A andlise da admissibilidade da adog&o de decisdes estruturais no sistema processual
civil brasileiro serd necessaria, ap0s breve incursdo acerca das origens do instituto, sem

deslembrar de expor as vicissitudes préprias de tal metodologia processual e as criticas que
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recebe no cenario académico, por apresentar, entre nds, carater indisfarcavelmente ousado e
inovador.

Ensejando a imposicao judicial de medidas estruturais a nomeacao de auxiliares do
juizo para que acompanhem, fiscalizem ou mesmo administrem temporariamente o0s 6rgdos ou
entidades publicas alcancadas pela decisdo, visando possibilitar a sua implementacéo,
procederemos ao exame do cabimento, em nosso direito, da intervencdo judicial para fins de
controle de politicas publicas, por consistir no principal meio executivo viabilizador da
realizacdo pratica da referida técnica decisoria.

Serdo igualmente objeto de consideragdo as consequéncias do reconhecimento judicial
de situagdes configuradoras de um estado de coisas inconstitucional, que resultem, por sua vez,
na adocdo de medidas estruturais complexas, como forma de viabilizar a concretizagdo de
direitos fundamentais, consoante decisdo recentemente exarada pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro em emblematico caso, nos moldes idealizados pela Corte Constitucional da
Colombia.

Explanaremos, em seguida, acerca do significativo caso da intervengdo estrutural na
entidade gestora do sistema socioeducativo do Estado do Rio Grande do Norte, a FUNDAC,
determinada pelo Juizo da Infancia e da Juventude da capital potiguar, diante da constatacéo de
um quadro generalizado de violagédo de direitos fundamentais, como forma de melhor ilustrar
as abordagens tedricas que serdo desenvolvidas em torno do assunto.

No estudo da adequacdo e efetividade da tutela jurisdicional nas demandas cujo objeto
seja relacionado ao controle de politicas publicas, procederemos a uma analise dos aspectos
principais do projeto de lei que tramita na Camara dos Deputados acerca do tema, visando
instituir procedimento especial para regular ditas acdes, cotejando as suas disposi¢coes com 0s
resultados das pesquisas que serdo empreendidas ao longo deste trabalho.

O exame do teor dessa proposicao legislativa revela-se importante, primeiramente, por
ser oriunda de anteprojeto elaborado por doutrinadores versados na matéria, mas também por
abracar caminhos que incorporam e institucionalizam varios conceitos inerentes a litigancia de
interesse publico. Ndo se pode deixar de submeter 0 mencionado projeto, por outro lado, a um
necessario olhar critico.

Serdo investigadas, enfim, novas perspectivas de efetividade nos litigios de interesse
publico, mediante a apreciacdo dos diversos mecanismos e técnicas processuais postos a
disposicdo dos operadores do direito para esse mister, & luz das normas constitucionais

pertinentes, especialmente nos casos dificeis, nos quais podem validamente incidir o juizo de
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ponderacdo e o principio da proporcionalidade, a fim de harmonizar os diferentes interesses e
valores postos em situagdo conflitiva.

O presente estudo, de natureza exploratéria e descritiva, buscard expor as
caracteristicas do objeto proposto, com associa¢do de varidveis e a explicitacdo da natureza
dessa relagdo, conhecendo e interpretando dados e fendmenos da realidade. A pesquisa
bibliografica é centrada na analise de diversos autores e estudiosos do tema, confrontando suas
ideias, procedendo-se, ainda, ao estudo contextualizado das leis que regem o assunto, além do

exame da jurisprudéncia nacional.
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2 A CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS POSITIVOS POR
MEIO DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

21 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LUZ DO
NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA BREVE EXPLANACAO

Para tratar do tema alusivo ao controle jurisdicional de politicas publicas, mostra-se
imprescindivel abordar, ainda que sumariamente, alguns dos pressupostos conceituais basicos
atinentes a teoria dos direitos fundamentais, perpassando, necessariamente, pela mudanca do

paradigma interpretativo advinda com o constitucionalismo contemporaneo.
2.1.1 O novo paradigma constitucionalista

Encontra-se de hd muito superada a compreensdo da Constituicdo como uma carta
meramente consolidadora de compromissos politicos, reconhecendo-se de modo incontroverso,
na atualidade, a for¢a normativa dos seus preceitos. O texto constitucional ndo consiste, pois,
em simples expressdo de uma realidade historica, possuindo, no dizer de Hesse, o conddo de
ordenar e conformar a vida politica e social, em consonancia com as possibilidades e limites
resultantes da correlacgéo entre ser (sein) e dever ser (sollen).!

Ocorre que as normas constitucionais, sendo constituidas e permeadas por principios
e valores eleitos como da maior relevancia para reger, nos mais diversos sentidos, a vida de
uma nagdo, ndo se limitam a comportar unicamente os métodos tradicionais de aplica¢do do
direito, dada a insuficiéncia da dogmatica positivista classica para atender a necessidade de
integracdo e harmonizacdo entre regras, principios e valores que irradiam por todo o
ordenamento juridico, em um fendmeno identificado como constitucionalizagdo do Direito.?

Inaugurando um novo paradigma juridico, caracteriza-se 0 sistema juridico
constitucionalizado por possuir uma Constituicdo com forca vinculante e que admite
mecanismos de controle de constitucionalidade das normas, implicando ainda na
omnicompreensividade do Direito. Consiste esta, por sua vez, no reflexo das normas
constitucionais sobre toda a ordem juridica. Possibilita-se, com isso, a aplicagcdo direta da
Constituicdo para regular as relagdes entre os poderes do Estado e destes para com os cidadaos,

! HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do (Die normative kraft der Verfassung). Porto Alegre:
Sergio Anténio Fabris, 1991, p. 24.

2 FIGUEROA, Alfonso Garcia. A teoria do direito em tempos de constitucionalismo. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro (Coord.). Argumentagcao e estado constitucional. Sdo Paulo: icone, 2012, p. 513-516.



21

além de influir nas relagdes politicas, permitindo aos 6rgdos da jurisdi¢cdo constitucional
examinar a argumentacéo politica subjacente as normas juridicas.

O advento do Estado Constitucional Democratico de Direito trouxe consigo, assim,
uma teoria integradora do Direito, da politica e da moral, sob o rétulo do neoconstitucionalismo,
resultando em um novo modo de interpretar e aplicar as normas juridicas. Passa a atividade
interpretativa, invariavelmente, a ter que atentar para a incidéncia direta de normas
constitucionais no caso concreto, em uma releitura do ordenamento juridico.*

Exige-se do operador do Direito, por conseguinte, o dominio de técnicas que vao além
de operacdes silogisticas e métodos exegéticos de mera subsuncgéo de fatos a regras, sobretudo
diante de hipdteses de colisdo entre principios constitucionais, em que se faz necessaria a
concordancia pratica entre eles, mediante a devida ponderagdo, orientada por uma
argumentacao racional.

A insuficiéncia da legalidade estrita para atender aos reclamos de uma sociedade de
complexidade crescente e, especialmente, a necessidade histdrica de superacdo do paradigma
positivista, sob o qual prosperaram regimes ocidentais totalitarios alinhados ao nazi-fascismo,
conduziu a ascensdo dos principios ao mais alto grau hierarquico da escala normativa,
acarretando profundas mudangas na hermenéutica constitucional.

Marcando o novo constitucionalismo em seu aspecto funcional, a técnica da
ponderacdo, ou sopesamento, encontra amparo na teoria da argumentagéo juridica de Robert
Alexy, a tese do caso especial, pela qual “o pensamento juridico é um caso especial do
pensamento pratico geral”.® Prioriza-se, assim, a perspectiva argumentativa no estudo do
Direito, que passa a ser tratado como um sistema dindmico de argumentos, ao invés de um
sistema estatico de regras e principios.® Acentua-se, consequentemente, o deslocamento do
protagonismo do Legislativo para o Judiciario, cujos riscos e vantagens serdo abordados logo a
seguir, em tépico adequado.

Muito embora se reconheca que existem variadas tendéncias de pensamento pos-
positivista — algumas das quais n&o vislumbram, inclusive, a aproximacao entre direito e moral

sustentada por autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Carlos Nino, Gustavo

®  FIGUEROA, Alfonso Garcia. A teoria do direito em tempos de constitucionalismo. In: MOREIRA, Eduardo
Ribeiro (Coord.). Argumentagcao e estado constitucional. Sdo Paulo: icone, 2012, p. 516.

4 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacdo. Revista da EMERJ. Rio de
Janeiro: EMERJ, v. 11, n. 43, 2008, p. 267-268.

5 ALEXY, Robert. Teoria da argumentaco juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 212-217.

® FIGUEROA, Alfonso Garcia. Op. cit., p. 518-519.
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Zagrebelsky e Manuel Atienza, chegando-se a apregoar que o0 constitucionalismo ndo surgiu
para superar 0 positivismo, mas para aperfeicod-lo —,’ todos estdo de acordo que o novo
constitucionalismo assume a fungdo de impor limites e vinculos aos poderes estatais, inclusive
ao Legislativo, mediante a submisséo a normas constitucionais de grau superior, veiculadoras
de direitos fundamentais.®

Os direitos fundamentais, portanto, ndo escapam dessa nova realidade teodrica,
distinguindo-se das demais disposi¢Oes constitucionais, inclusive, em razdo de ostentarem um
nivel mais elevado de garantia, diante do seu carater em geral imutavel, bem como, por serem
essencialmente vinculados aos valores historicos e filosoficos da liberdade e da dignidade

humana, a conferir-lhes uma natureza universal.®

2.1.2 A dupla dimenséo dos direitos fundamentais e a problemaética de sua concretizagao

O conteudo das normas de direitos fundamentais submeteu-se a intensa evolugéo no
decorrer dos séculos X1X e XX, também como resultado das transformacdes historicas e dos
acontecimentos politicos, sociais e econdmicos préprios da época, que tornaram indcuos 0s
direitos classicos de liberdade e igualdade para fazer frente aos impactos da industrializagéo e
aos graves problemas que passaram a afetar a sociedade. Isso gerou movimentos
reivindicatdrios que ensejaram o surgimento do Estado de bem-estar social, com a proclamacéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Os avangos tecnoldgicos e o rearranjo geopolitico
do segundo pds-guerra, por sua vez, conduziram ao reconhecimento dos chamados direitos de
fraternidade ou da solidariedade, de titularidade coletiva ou difusa, relacionados a manutencéo
da paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, dentre outros da espécie.

Esses novos direitos fundamentais passaram a integrar o corpo de diversas
constituicdes, a exemplo da brasileira, demandando o aprofundamento de estudos acerca da
exigibilidade em juizo dos interesses albergados pelas respectivas normas constitucionais, bem

como, dos posicionamentos que deveriam ser adotados pelos tribunais acerca do tema.

7 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. Anais do 1X Simpésio
Nacional de Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2011, p. 95-113,
passim. Disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revista3/anaiscompletos.pdf>. Acesso em: 29 dez.
2015.

& 1lbid., p. 100.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 515-516.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 54-59.
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A doutrina contemporanea adota a classificacdo trialista dos direitos fundamentais,
desenvolvida a partir da teoria dos quatro status de Jellinek, distinguindo-os em: i) direitos
negativos ou de resisténcia a intervencao estatal, que protegem o individuo contra uma eventual
atuacdo estatal, implicando, consequentemente, em limitacdes & atuacdo do Estado, cuja
proibicdo imediata de interferéncia consiste na esséncia do direito respectivo; ii) direitos de
status positivus ou prestacionais, compreendendo os direitos sociais, que permitem aos
individuos exigir determinadas a¢cdes do Poder Publico, a fim de garantir os pressupostos
materiais necessarios ao exercicio das liberdades, mediante a entrega de presta¢cdes materiais
ou normativas; iii) direitos politicos, destinados a assegurar a participacdo dos individuos nos
processos de decisdo do Estado.!

Ensina Gilmar Ferreira Mendes que os direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Na concepgao
tradicional, os direitos fundamentais assumem a funcdo de direitos de defesa, destinando-se a
proteger determinadas posi¢cdes subjetivas contra a intervencdo do Poder Publico, mediante
disposicOes definidoras de uma competéncia negativa deste. Em sua dimensdo subjetiva, as
normas definidoras de direitos fundamentais conferem aos titulares a possibilidade de impor
seus interesses em face dos 6rgédos obrigados, inclusive no que diz respeito a prestacdes faticas
ou juridicas de indole positiva.?

Assim, a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais possibilita ao titular respectivo
realizar a defesa judicial tanto de suas liberdades negativas — atinentes ao dever de abstencéo
estatal de intervir na esfera individual fora das hipo6teses estatuidas na norma constitucional —,
quanto de pretensdes decorrentes das chamadas liberdades positivas, que exigem a
implementacdo de acbes pelo poder publico, proibindo-se a omissdo inconstitucional,
notadamente no campo dos direitos fundamentais sociais.*?

Pela perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais, instituida a partir da
decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional alemao no emblemético caso Liith,** parte-se do
pressuposto de que a fungdo dos direitos fundamentais ndo se limita apenas a defesa de posi¢des

11 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 49-54.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 2-3.

13 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 116-117.

14 VALE, André Rufino do. 50 anos do caso L uth. Brasilia: Escola de Direito do IDP, 2008, passim. Disponivel
em: <http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cienciajuridica/article/viewFile/724/505>. Acesso
em: 04 jan. 2015.
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juridicas subjetivas do individuo em face do Estado, também contemplando decisdes
valorativas acerca dos fins diretivos da agdo positiva dos poderes publicos. Implica tal dimenséo
axioldgica dos direitos fundamentais na constatacdo de que estes devem ter sua eficicia aferida
ndo somente do ponto de vista subjetivo individual, mas igualmente sob a 6tica da coletividade
em geral, vindo a caracteriz&-los como transindividuais, com eficécia dirigente da atuagéo do
Estado para o fim de concretiza-los.™

Dentre os desdobramentos do reconhecimento da forga juridica objetiva dos direitos
fundamentais, estdo os deveres de protecdo do Estado, que Ihe impdem a incumbéncia de zelar
pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos em face de agressGes advindas de
terceiros e mesmo de poderes publicos, inclusive de forma preventiva. Também decorre da
mencionada perspectiva objetiva a fungdo exercida pelos direitos fundamentais de fornecer
parametros para a criacdo e constituicao de instituicbes e procedimentos estatais, destinados a
viabilizar o proprio exercicio de direitos fundamentais.*®

Dessa forma, o dever genérico de protecdo emanado dos direitos fundamentais
relativiza a separacdo entre ordem constitucional e ordem legal, mediante a irradiagédo dos
efeitos de tais direitos sobre todo o ordenamento juridico. Surge para o Estado, portanto,
independentemente da existéncia de uma pretensao subjetiva em seu desfavor, o dever objetivo
de tomar as providéncias bastantes para a concretizagio dos direitos fundamentais.’

Discorrendo sobre o direito geral a prestacdes estatais, preleciona Robert Alexy que as
normas de direitos fundamentais que o originam sdo, “do ponto de vista do direito
constitucional, tdo importantes que a decisédo sobre elas ndo pode ser simplesmente deixada
para a maioria parlamentar simples” 8 justificando a intervencdo judicial nessa tematica.

Esclarece o autor, ainda, que a concep¢do ampla e substancial de tais direitos é
determinada pelo conceito de dignidade humana, constitutivo da tarefa de uma argumentacéo
juridico-constitucional também de indole substancial, concluindo pela existéncia de direitos

fundamentais a prestagcbes positivas nas modalidades de direitos a protecdo, direitos a

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 165-176.

18 Ibid., loc. cit.

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 11-12.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 450.



25

organizagdo e procedimento e direitos a prestacdes em sentido estrito, estas Ultimas
materializaveis nos direitos fundamentais sociais.*®

Depreende-se, pois, que a implementacdo dos direitos fundamentais pelo Estado ndo
mais depende, seja na perspectiva subjetiva, seja na objetiva, apenas da fixacdo de limites a
atuacdo dos orgdos estatais, demandando, sobremaneira, o estabelecimento de metas e
programas, 0 planejamento e o desenvolvimento de ac¢Bes de carater publico, tarefas
necessariamente orientadas pela prépria norma constitucional e sujeitas, consequentemente, a
possibilidade de controle judicial.

Resta indagar, a esse respeito, em que medida os direitos prestacionais podem ser
judicialmente reivindicados a partir da norma constitucional, bem assim, até que ponto estdo 0s

orgéos da jurisdicdo constitucional autorizados a intervir nessa seara.

22 O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE
CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E intuitivo perceber que, para a realizagdo pratica dos direitos fundamentais de carater
prestacional, serve-se o Estado de meios de atuagéo regidos pelo Direito Publico, devendo, para
tanto, seguir as diretrizes emanadas da norma constitucional com vistas a formulacéo e ulterior
execucdo das chamadas politicas publicas.

Impende compreender, inicialmente, em suas linhas basilares, o significado dessa

forma de atuacéo estatal.
2.2.1 Conceito e finalidade das politicas publicas no Estado Democratico de Direito

Diante do carater multidisciplinar que envolve o tema das politicas publicas, ndo se
pode pretender que se realize uma abordagem exclusivamente juridica da matéria. 1sso porque,
embora se esteja a cuidar, em ultima analise, de atividades desenvolvidas pelo poder publico
objetivando a efetivacdo de direitos fundamentais e o atingimento dos fins proclamados pela
Constituicdo, que norteiam as medidas voltadas a tal desiderato, deve-se reconhecer que o
ambiente no qual sdo gestados esses programas e a¢des estatais é conduzido, em primeiro plano,

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 433-519.
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pelas articulagdes envidadas por grupos de interesse e instituicdes politicas e sociais, & luz dos
elementos técnicos, politicos e econdémicos pertinentes ao assunto.
Sob a perspectiva da ciéncia politica, enfatiza a professora Celina Souza que o embate

em torno de ideias e interesses constitui a esséncia da politica publica, ensinando que

N&o existe uma Gnica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica pablica. [...]
Para Peters (1986), politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye
(1984) sintetiza a definigdo de politica pdblica como ‘o que o governo escolhe fazer
ou ndo fazer’. A definicdo mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja,
decisdes e andlises sobre politica pablica implicam responder as seguintes questdes:
quem ganha o que, por qué e que diferenca faz.?°

Com efeito, destinam-se as politicas publicas, enquanto programas de acéo
governamental, a coordenar 0s meios a disposicdo do Estado e atividades privadas correlatas
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Por meio
de tais programas de acdo, consequentemente, utiliza-se o poder estatal para o alcance de
interesses publicos.?

Ndo ha duvida que é por meio da atividade politica, primordialmente, que sdo
concebidas, formuladas e implementadas as diversas politicas publicas. 1sso ndo significa,
porém, que o processo politico possa, independentemente da observancia de normas juridicas
e do respeito ao direito das minorias, ditar de forma absolutamente livre 0s rumos das politicas
publicas, que afetam a vida da comunidade em seus mais profundos e fundamentais aspectos.

Por esse motivo é que as politicas publicas sdo tidas como o “resultado de um conjunto
de processos juridicamente regulados”, quais sejam, os processos eleitoral, de planejamento, de
governo, orgamentario, legislativo, administrativo e, por fim, o processo judicial.?

Observa-se, pois, por outro lado, que apesar de integrar o cerne das politicas publicas,
0 componente puramente politico ndo tem igualmente como esgotar uma analise minima que
se possa fazer a respeito do tema.

Dai que a politica publica jamais consistira em simples norma ou ato estatal isolado,
configurando, isto sim, uma atividade, uma série concatenada de normas ou atos, conjugados
para a realizacdo de um objetivo determinado. Pressup®e a politica publica, portanto, uma meta

a ser alcancada e um conjunto ordenado de meios ou instrumentos aptos ao atingimento de tal

20 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisio da literatura. Revista sociologias. Porto Alegre:
PPGS/UFRGS, n. 16, jul.-dez 2006, p. 24.

21 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas plblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 241-
269.

22 1d. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
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resultado. Esse complexo de normas e atos juridicos somente obtém uma significacdo
sistematizada na finalidade da politica publica, ditada pela lei e, especialmente, pela norma
constitucional.?

Caracterizam-se as politicas publicas, destarte, como o meio por exceléncia de
concretizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais enunciados na carta constitucional,
na qualidade de agOes e programas estatais voltados para a protecdo e promogédo de tais
direitos.?*

O préprio funcionamento do Estado e a organizagdo da sociedade brasileira, aliés,
devem estar voltados para atender os objetivos fundamentais elencados no art. 3° da
Constituicdo Federal,?® quais sejam, a construgio de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducdo as
desigualdades sociais e regionais e, por fim, a promoc¢do do bem comum, de maneira livre de
preconceitos ou discriminagao.

Diversos outros dispositivos constitucionais regulam, de forma especifica, as politicas
publicas a serem desenvolvidas com vistas a efetivacdo de direitos fundamentais, a exemplo
dos direitos a saude (arts. 196 a 200), a assisténcia social (arts. 203 e 204), & educacao (arts.
205 a 214), a cultura (arts. 215 e 216), ao equilibrio ambiental (art. 225) ou a seguranga (art.
144).

Estabelece a Constituigdo, ainda, normas que devem ser observadas na implementagéo
de politicas em assuntos de importancia estratégica ou essencial, como a gestdo de recursos
hidricos (art. 23, inciso XI), o desenvolvimento urbano (arts. 182 e 183), a politica agricola (art.
187), a busca do pleno emprego (art. 170, inciso VIII), o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico (arts. 218 a 219-B), dentre outros. Visam tais disposi¢des, na esséncia, assegurar 0
gozo de direitos fundamentais relacionados a propria sobrevivéncia e dignidade da pessoa
humana, constitutiva, por sua vez, de um dos fundamentos da Republica (art. 1°, inciso I11).

E inequivoco, portanto, que as politicas plblicas devem ser idealizadas e executadas
em consonancia com o que estabelece o texto constitucional, cabendo preponderantemente ao

Poder Legislativo formula-las mediante lei, ao Executivo implementa-las concretamente e ao

23 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In:
GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coord.). Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 248-249.

24 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle jurisdicional de politicas plblicas: pardmetros objetivos e
tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 66.

%5 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de
informacao legislativa. Brasilia: Senado Federal, n. 138 abr.-jun. 1998, p. 44.
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Judiciario exercer o controle de legalidade e constitucionalidade a respeito da matéria, embora
nio haja rigidez no exercicio de tais fungGes, no Estado contemporaneo.?®

N&o se pode negar a jurisdicdo constitucional, por conseguinte, o exame da
conformidade das agdes e programas estatais, constitutivos de politicas publicas, bem como, da
atuacdo ou omisséo estatal nessa seara, com os ditames da norma constitucional. Passaremos,

doravante, a tecer consideragdes mais especificas a esse respeito.

2.2.2 A admissibilidade da intervencao judicial em matéria de politicas publicas

A discussdo sobre estar autorizado, ou ndo, o Poder Judiciério a decidir acerca de
assuntos relacionados a formulagdo ou implementacdo de politicas publicas deve iniciar-se,
naturalmente, pela compreensdo acerca do principio da separacdo entre 0s poderes estatais na
atualidade.

Como uma das bases do ideario que ensejou o surgimento do Estado Moderno, em
consonancia com 0s principios da legalidade, da democracia e da garantia dos direitos
individuais, a teoria da separacao dos poderes consolidou-se por meio da célebre obra do Baréo
de Montesquieu, O Espirito das Leis, de 1748, inspirada pelo contexto historico e politico no
qual prosperou o liberalismo.

A lei, como expressdo da vontade geral, segundo a formulagdo de Rousseau,
consagrava os parametros da legalidade como manifestacao da soberania popular e do exercicio
democréatico do poder estatal, j& que, observando a deliberacdo coletiva, estaria o individuo
obedecendo a si mesmo, mantendo-se, assim, livre.?’

O escopo principal do pensamento de Montesquieu era a limitacdo do arbitrio estatal,
como forma de preservar a liberdade individual. Para tanto, os trés poderes estatais jamais
deveriam ser atribuidos a uma mesma pessoa, de modo que o poder seja o freio do proprio

poder.22. O que mais importava, contudo, ndo era propriamente a especializacdo estanque de

%6 RESENDE, Fabricio Contato Lopes. O papel do Poder Judiciario no controle da implementagéo de
politicas publicas no Brasil: a politica assistencial do artigo 20 da Lei n° 8.742/93. Belo Horizonte: Forum,
2014, p. 24-34.

2 ROUSSEAU, J. J Do contrato  social.  E-book, p. 37. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=2244>. Acesso
em: 14 jan. 2016.

28 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde e de. O espirito das leis. Trad. Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, v. 1, 1962, p. 179-
181.
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fungdes por 6rgdos estatais, mas a limitacdo das competéncias de cada exercente do poder em
nome do Estado.?®

A proeminéncia do Legislativo em face dos demais poderes era notdria na obra de
Montesquieu, especialmente diante do Judiciario, no seio do positivismo exegético, quando
prevalecia 0 dogma da completude juridica das codificacbes, conferindo-se a atividade
jurisdicional a funcio de mera boca da lei,*® negando-se ao julgador qualquer papel criativo na
aplicacdo do Direito.

H& que se interpretar a concepgéo tedrica em exame, dessarte, em conformidade com
as necessidades politicas vivenciadas no momento historico especifico no qual foi
desenvolvida, cuja finalidade precipua, como dito, consistia em superar a forma absolutista de
exercicio do poder.

Nesse sentido, consoante observa Canotilho, a rigorosa separagdo entre os poderes,
pretendida por alguns, nunca foi abragada sequer pela teoria cléssica, tendo em vista que, “mais
do que separacéo, do que verdadeiramente se tratava era de combinag&o de poderes”.®! Isso
porque, se ao juiz era reconhecida a funcdo apenas de servir como a boca que pronunciava as
palavras da lei, os poderes Executivo e Legislativo eram distribuidos por trés poténcias, o rei,
a nobreza (camara alta) e a burguesia (cAmara baixa). O problema verdadeiramente existente
consistia na forma pela qual seriam combinadas tais poténcias, de modo a estabelecer qual
classe politica seria favorecida.®?

N&o obstante a distribuicdo formal das func¢des entre os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, ndo prevalecem nos estados democraticos contemporaneos uma divisao rigida em
relacdo ao contelldo da manifestacdo de poder estatal. Sobreleva que se assegure, desse modo,
como ideia principal, que diversos detentores do poder participem da formagdo da vontade do
Estado.®

Assim é que, na Constituicdo norte-americana — assim como na brasileira, que adotou
tal modelo desde a sua primeira Carta Republicana — a separagdo de poderes é calcada na ideia
dos checks and balances, ou sistema de freios e contrapesos, que visa atribuir a cada poder, no

exercicio de suas fungbes, mecanismos de controle e fiscalizacdo reciprocos, além de uma

2 BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Direito constitucional. 27. ed. Trad. Carlos
Souza. Barueri: Manole, 2005, p. 87.

30 MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde e de. O espirito das leis. Trad. Fernando
Henrique Cardoso e Lebncio Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, v. 1, 1962, p. 208.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 260.

32 1hid., loc. cit.

33 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 236-238.
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atuacdo coordenada, tanto quanto possivel, a fim de melhor amparar e efetivar os direitos
fundamentais.*

E vélido afirmar, nessa linha de raciocinio, que, se a lei possui uma natureza
simultaneamente politica e juridica, o Estado de Direito pode servir como freio e contrapeso
necessario para limitar o poder politico, em prol da implementacdo de valores juridico-
constitucionais fundamentais, outorgando-se a atividade jurisdicional, em dltima andlise, a
funcéo da salvaguarda e garantia de tais valores.®

Os fatores, porém, que tém tornado cada vez mais ultrapassada a tradicional separacéo
entre os poderes, na ligdo de Jodo Mauricio Adeodato, consistem na “progressiva diferenciacéo
entre texto e norma, a crescente procedimentalizacdo formal das decisfes e 0 aumento de poder
do Judiciario”.®

Percebe-se, outrossim, que a interdependéncia existente entre o direito e a politica
conduziu a idealizacdo da jurisdigdo constitucional, conferindo aos seus 6rgdos poderes para
dar a Gltima palavra acerca do significado concreto da norma constitucional.®’

Ronald Dworkin, cuja teoria é apontada como precursora do neoconstitucionalismo,

anunciou a aproximacao entre direito, moral e politica, descrevendo as policies como

aquela espécie de padrdo de conduta (standard) que assinala uma meta a alcangar,
geralmente uma melhoria em alguma caracteristica econdémica, politica ou social da
comunidade, ainda que certas metas sejam negativas, pelo fato de implicarem que
determinada caracteristica deve ser protegida contra uma mudangca hostil 38

Ja os principios, para o autor, seriam padrdes de observancia obrigatéria como uma
“exigéncia de justica ou equidade ou outra dimensdo da moralidade”.®

Desenvolvendo sua consagrada proposicdo cientifica, alude Dworkin aos argumentos
de politica e aos argumentos de principio, definindo os primeiros como aqueles que justificam
uma decisdo politica, desde que logrem demonstrar que esta “fomenta ou protege algum
objetivo comunitario”, exemplificando com os casos de concessdo de subsidio econdmico. Ja
0s argumentos de principio justificam uma decisdo politica, quando evidenciem que a decisao

“respeita ou garante direitos de um individuo ou de um grupo”. Os principios e as politicas, ou

3 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
0 estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 260.

% 1bid., loc. cit.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Adeus a separagdo dos poderes? In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras
complementares de constitucional: teoria da constituicdo. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 291.

37 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional e politica. Direito publico. Sdo Paulo, v. 3, n. 10,
out.-dez. 2005, p. 8 e 15.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

%9 1bid., loc. cit.
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policies, constituem, assim, no entender do autor, os fundamentos essenciais da justificacdo
politica.*

Frisa o0 autor norte-americano, a esse respeito, que cabe aos tribunais, no exercicio da
jurisdicdo constitucional, tomar decisdes politicas importantes. Quando chamados a decidir
sobre o tema, porém, devem pautar suas decisées ndo por critérios de indole politica, atinentes
a melhor maneira para se promover o bem-estar geral, mas sim consoante 0s principios, sobre
“quais direitos as pessoas tém sob o sistema constitucional”.

Mesmo ao se admitir, portanto, que os 6rgdos da jurisdicdo constitucional possam
decidir acerca de matérias situadas no limiar entre o direito e a politica, tais como as questfes
inerentes a politicas publicas e sua conformidade com a norma de direito fundamental, ndo quer
isso dizer que tal atividade judicial deva ser exercida de forma livre, infensa a qualquer tipo de
limite ou controle racional, ainda que na forma de autocontencdo. Disso cuidaremos de modo

mais especifico nos itens seguintes.

2.3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO PRESTACOES
ESTATAIS POSITIVAS

Por pressupor o exercicio do controle judicial de politicas publicas, invariavelmente,
a possibilidade de imposicdo ao Estado do cumprimento de prestacGes positivas, como forma
de concretizacdo de direitos fundamentais, sobretudo os de carater social, mostra-se inevitavel
0 exame da eficacia dos direitos sociais, a fim de determinar, o quanto possivel, a medida da

sua exigibilidade em juizo.

2.3.1 A eficécia dos direitos fundamentais sociais: evolugdo do entendimento doutrinario

e jurisprudencial no Brasil

No tema da eficacia das normas constitucionais, prevaleceu entre nos, durante décadas,
a doutrina de Rui Barbosa, inspirada no direito norte-americano e idealizada sob a égide da
primeira Constituicdo Republicana, de 1891, classificando as normas constitucionais em

autoaplicaveis e ndo-autoaplicaveis, conforme fossem, ou ndo, aptas a produzir efeitos

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 128-132.
41 1d. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 101.
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independentemente de interposicdo legislativa, a depender de se encontrar devidamente
determinado o contelido respectivo.*

Citando a lenta evolucdo dessa orientacdo tedrica, a partir da contribuicdo inicial de
Pontes de Miranda, até chegar a critica mais veemente de autores como José Afonso da Silva,
José Horécio Meirelles Teixeira, Maria Helena Diniz, dentre outros, registra Ingo Wolfgang
Sarlet que tal ligdo doutrinéria passou a tornar-se incompativel com o direito constitucional
positivo advindo a partir da Constituicdo de 1934, de caréater social e programatico. 1sso porque,
ao passo que partia a teoria classica da premissa de que a maior parcela das normas
constitucionais ndo era aplicavel sem a intervencdo do legislador, sustenta a doutrina
contemporanea que a maioria das disposicGes constitucionais ¢ plena e diretamente aplicavel.*3

A maior parte das classificagdes doutrindrias propostas na atualidade, ainda que
adotando diferentes nomenclaturas, adotam como ideia basica que, em relacdo a sua eficicia
juridica, dividem-se as normas juridicas em dois grupos, quanto a necessidade, ou ndo, de
interposicdo legislativa para possibilitar a producgéo da plenitude dos efeitos almejados pela
norma, sendo unanimemente proclamado, porém, que ndo ha norma constitucional
completamente destituida de eficacia, em uma ruptura definitiva com o citado entendimento
classico.*

Desenvolveu Luis Virgilio Afonso da Silva uma das mais contundentes criticas a essa
visdo dicotdmica das normas constitucionais, ao refutar a classificagdo destas em normas de
eficacia plena ou limitada, j& que, em relacdo as primeiras, verifica-se impropriedade
ontoldgica, pois ndo ha direitos fundamentais absolutos, sendo todos passiveis de restricdo, seja
pelo intérprete, seja pelo legislador, a fim de harmonizé-los diante de situacGes concretas. Por
outro lado, defende o autor que todos os direitos fundamentais dependem de atuagdes estatais,
meios institucionais e condicOes faticas e juridicas para se realizarem, motivo pelo qual,
igualmente, ndo se justifica categorizar normas constitucionais como de eficacia limitada, pois
todas as normas juridicas, para que possuam eficicia, estdo sujeitas a tais fatores

condicionantes.*®

42 BARBOSA, Rui. Commentarios a Constituicdo Federal brasileira: coligidos e ordenados por Homero
Pires. S&o Paulo: Saraiva & Cia, v. 11, 1933, p. 488-489.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 253.

4 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 104.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais. Revista de direito do Estado. Rio de Janeiro: Renovar, v. 1, n. 4, out.-dez. 2006, p. 23-51.
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Dai se dizer em doutrina, acertadamente, que todas as normas constitucionais sao
detentoras de algum grau de eficacia, sendo aplicaveis na medida de seu préprio contetido
objetivo.*

N&o mais se admite, por conseguinte, que se negue eficacia a normas constitucionais,
especialmente as definidoras de direitos fundamentais, mediante a invocacdo de Gbices
puramente dogmaticos, em uma atitude autoritaria de anulacdo do direito, relegando a
concretizacdo de tais interesses ao livre talante das forgas politicas, econémicas ou sociais
prevalecentes em uma dada conjuntura.

Mesmo as normas ditas programaticas, alids, consoante o escolio de J. J. Gomes
Canotilho, citando Crisafulli, contam hoje com o reconhecimento de um valor juridico idéntico
aos demais preceitos constitucionais, devendo ser consideradas de observancia obrigatoria
pelos poderes constituidos. Vinculam o legislador de forma permanente, portanto, a sua
realizacdo, bem como, todos os 6rgéos concretizadores, como diretivas materiais ao exercicio
das atividades legislativa, executiva ou jurisdicional, além de vincularem os poderes publicos
na qualidade de limite material negativo, sob pena de se dar ensejo a declaracdo da
inconstitucionalidade dos atos de qualquer destes.*’

No que diz respeito, mais propriamente, a eficacia dos direitos fundamentais sociais,
h& que se considerar que, de fato, na condicdo de direitos concretizaveis mediante a entrega de
prestacdes estatais positivas, aqueles ndo raro sdo positivados na Constituicdo de modo a exigir,
em principio, a atuacdo mediadora do legislador para que produzam todos os efeitos a que se
destinam. Por forca do disposto no art. 5°, 8 1°, da Constitui¢do brasileira, contudo, também os
direitos prestacionais consistem, como todo direito fundamental, em normas diretamente
aplicaveis ja ao nivel da Constituicdo.*8

A auséncia de atuacédo do legislador, com vistas a efetivagdo do comando normativo
contido no direito fundamental, ndo pode, assim, vir a erigir-se em obstaculo intransponivel a
concretizacdo de direitos subjetivos diretamente fundados na norma constitucional, pois, como
ja afirmado, nenhum direito fundamental é totalmente destituido de eficacia.

Nesse sentido, leciona Clemerson Cléve que os direitos prestacionais possuem eficacia
progressiva, vinculando os poderes publicos no sentido de que sejam desenvolvidas politicas

46 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 216.

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 184.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 279.



34

voltadas para o gradativo cumprimento daqueles. Referidos direitos teriam ainda o condao, no
dizer do autor, de criar posigdes juridico-subjetivas de vantagem que, embora limitadas,
decorrem da conjugacdo da respectiva norma constitucional com o principio da dignidade da
pessoa humana, obrigando o Estado a respeitar o minimo existencial.*® Desenvolveremos
melhor o tema, a propdsito, nos topicos seguintes.

Semelhante evolugdo pode ser percebida na jurisprudéncia de nossos Tribunais
Superiores, que anteriormente possuiam orienta¢do no sentido de que as normas constitucionais
programaticas possuiriam eficacia meramente limitada, consistindo em “uma estrutura juridica
sem suficiente densidade normativa”.%° Tais normas, portanto, ndo confeririam aos titulares do
interesse o poder de exigir a sua satisfagdo em juizo, sem que o legislador delimite o seu objeto
e a sua extensdo, ndo possuindo, antes disso, “forgca suficiente para desenvolver-se
integralmente”.>!

Outro passou a ser, todavia, alguns anos apos, o entendimento dominante no Superior
Tribunal de Justica, ao afirmar ser de menor importancia a discussdo atinente ao caréter
programatico da norma alusiva ao direito a satde, para proclamar a eficacia deste, determinando
o fornecimento gratuito, pelo Estado, de medicamento a usuario do Sistema Unico de Saude
(SUS).>? Na mesma esteira, decidiu o Supremo Tribunal Federal que o carater programatico da
regra contida no art. 196 da Constituicdo Federal ndo pode transforméa-la em uma promessa
constitucional inconsequente, pois, se assim fosse, estaria o poder publico fraudando as
expectativas nele depositadas pela coletividade, para substituir, de modo ilegitimo, “o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto de infidelidade governamental ao que

determina a Lei Fundamental do Estado”.>®

4 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de direito constitucional e
internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, jan. 2006, p. 37.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 4/DF, Relator Min. Sidney Sanches. Brasilia, 07 mar. 1991. DJ
de 25 jun. 1993, p. 12.137. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266153>. Acesso em: 02 mar. 2016.

51 Id. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). RMS 6564/RS, Relator Min. Demécrito Reinaldo. Brasilia, 23
maio 1996. DJ de 17 jun. 1996, p. 21448. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/ita/listar Acordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199500687828
&dt_publicacao=17/06/1996>. Acesso em: 24 fev. 2016.

52 Id. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). RMS 11183/PR, Relator Min. José Delgado. Brasilia, 22 ago.
2000. DJ de 04 set. 2000, p. 121. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listar Acordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199900838840
&dt_publicacao=04/09/2000>. Acesso em: 24 fev. 2016.

53 Id. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). RE 271286 AgR/RS, Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, 12 set.
2000. DJ de 24 nov. 2000, p. 101. Disponivel em:
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Tem perdido cada vez mais importancia, entrementes, a discussdo inerente a eficacia
dos direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢éo, diante do disciplinamento legal da
maior parte das politicas publicas constitucionalmente enunciadas, com a edicdo, ainda na
primeira década seguinte & promulgacdo da Carta Republicana de 1988, de leis instituidoras,
por exemplo, do Sistema Unico de Satide (Leis n°. 8.080/90 e 8.142/90), das Diretrizes e Bases
da Educacéo (Lei n® 9.394/96), do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), da
Politica Nacional do ldoso (Leis n°s. 8.842/94 e 10.741/03), dentre vérias outras.>*

Muito mais rara, destarte, tem se tornado a necessidade de invocacdo direta de
preceitos constitucionais para fazer valer direitos prestacionais em face do Estado, diante da
farta producéo legislativa jé existente acerca do assunto, o que ndo chega a suprimir, contudo,
a relevancia do debate de varios outros aspectos atinentes ao tema, conforme teremos a

oportunidade de expor a seguir, ainda que sinteticamente.

2.3.2 A exigibilidade em juizo dos direitos prestacionais

O problema da exigibilidade de direitos fundamentais de carater social em juizo, como
direitos publicos subjetivos, envolve ndo apenas a questdo da eficacia propriamente dita das
normas constitucionais que os asseguram, gerando, igualmente, a necessidade de se refletir
acerca do componente econdmico necessario a satisfacdo desses direitos, e, consequentemente,
a respeito da legitimacdo democratica e da capacitacdo técnica do Poder Judicidrio para
promover sua compulsoria concretizagao.

E inequivoco que os direitos fundamentais de carater social, por reclamarem o
desenvolvimento de acdes e programas mantidos pelo poder publico, demandam a realizacéo
de gastos publicos para que possam vir a ser efetivados, sendo financiados, logicamente, pela
sociedade em geral, por meio, no mais das vezes, da receita proveniente da arrecadacéo
tributaria.

N&o se deve olvidar, todavia, que os direitos ditos prestacionais ndo se confundem
unicamente com aqueles de cunho social — apesar de envolver significativa parcela deles —, pois
tanto existem os dessa natureza que prescindem da entrega de bens materiais pelo Estado, a
exemplo das normas protetivas do trabalhador, como também ha a exigibilidade de atuacbes

estatais da espéecie em decorréncia outras normas constitucionais, necessarias para concretizar

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 81-82.
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o denominado dever de protecao, j& mencionado em linhas anteriores, de que sdo exemplos 0s
servicos ofertados nas areas de seguranca publica ou de defesa do meio ambiente.>®

Em obra que tem se tornado referéncia obrigatdria nos estudos acerca da dimensdo
econdmica dos direitos fundamentais, os autores norte-americanos Stepthen Holmes e Cass R.
Sunstein, em uma clara alusdo a teoria de Dworkin, cunharam a expressdo “levar os direitos a
sério significa também levar a escassez a sério”, para defender a ideia pela qual todos os direitos
fundamentais, positivos ou negativos, implicam em um custo para serem implementados, ainda
que inerentes & manutengdo do funcionamento de 6rgaos e instituigdes publicas incumbidas da
sua defesa.*

Enfatizam os mencionados professores, outrossim, que ao determinar a satisfagéo de
direitos fundamentais em face do Estado, devem o0s magistrados atentar que o custo
correspondente é suportado pela comunidade contribuinte, implicando em um encargo
adicional a ser coberto pelo orcamento publico, ou no sacrificio de alguma outra despesa
anteriormente prevista.®’

Tal contexto é ainda mais dramatico em paises de economia em desenvolvimento e
com acentuada desigualdade social, como o Brasil, onde a escassez de recursos impossibilita o
atendimento imediato e simultaneo de todas as demandas sociais, mesmo as basicas, implicando
em decisdes sempre dificultosas quanto a alocacdo de verbas orcamentéarias, chegando a
significar escolhas tragicas, que redundam, em Gltima analise, na negagéo de variados direitos,
para viabilizar a efetivacdo de outros gastos.*

Diante da elevada complexidade da tarefa de definicdo das prioridades publicas a
serem atendidas, que envolvem, invariavelmente, a tomada de decisdes que repercutem nas
esferas politica, econdbmica e social, exsurge o questionamento acerca da legitimidade
democratica do Poder Judiciario para intervir na matéria.

Debrucando-se sobre o assunto, aponta Daniel Sarmento, em apertada sintese, trés
argumentos potencialmente autorizadores do exercicio da atividade jurisdicional nessa seara. O

primeiro deles seria o0 acentuado déficit democratico das instituicdes de carater representativo

%5 TALAMINI, Eduardo. Concretizacdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestaces positivas do Estado.
In: TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto
(Coord.). Instrumentos de coerc¢éo e outros temas de direito processual civil: estudos em homenagem aos
25 anos de docéncia do professor Dr. Araken de Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 153.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton
& Co., 1999, p. 94.

5" 1bid., p. 95.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 147.
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na atualidade, em que a falta de ressonancia entre a vontade do cidaddo e a atuagéo dos
representantes eleitos tem ensejado a aprovagdo popular de posturas relacionadas ao ativismo
judicial, como uma alternativa aceitdvel para a efetivacdo de direitos fundamentais
negligenciados pela classe politica.*®

Tal inferéncia conduz, por sua vez, a segunda justificativa, que lanca indagacgdes sobre
0 préprio conceito de democracia — que ndo se esgota apenas na garantia formal de elei¢bes
livres, sufrdgio universal e alterndncia no poder —, para invocar a licdo habermasiana pela qual
0 ambiente democratico pressupde ndo sé a garantia dos direitos classicos de liberdade, mas
também direitos as condi¢Ges materiais basicas de vida, que possibilitem o efetivo exercicio da
cidadania.®® Assim, ao tutelar a implementacdo de direitos fundamentais, em detrimento dos
abusos de maiorias politicas ou de entraves burocraticos injustificaveis, estaria o Estado-juiz,
isto sim, contribuindo para o aperfeicoamento e a consolidagdo da democracia, e ndo o
contrério.%!

Por fim, alude o autor que o carater normativo da Constituicdo permite ao Judiciario
fazer valer os direitos fundamentais previstos no seu texto, ainda que isso implique em controlar
0 exercicio do poder estatal, o que consiste em um dos elementos da propria democracia. Alerta-
se, contudo, para a nocividade de um protagonismo judicial exacerbado na efetivagdo de
direitos sociais, a fim de que ndo se invada o espago reservado a interacdo das forcgas politicas,
devido as implicaces ideoldgicas que o tema suscita.®?

Mostrar-se-ia verdadeiramente ilegitimo e violador do principio democratico e do
regime republicano, por outro lado, um comportamento demasiadamente passivo dos 6rgaos
jurisdicionais em concretizar os direitos prestacionais fundados no texto constitucional,
sobretudo em paises de modernidade tardia, como é o caso brasileiro, em que, apesar da alta
carga tributéria, imperam a ineficiéncia e a baixa qualidade dos servicos ofertados a populagéo,
ao mesmo tempo em que grassam escandalos de corrupcdo e de malversagdo de recursos

publicos.®®

% SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 546-547.

80 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 1997, p. 160.
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A busca de um ponto de equilibrio, destarte, deve dar a ténica da intervencdo judicial
nessa senda, de modo que a realizagdo de direitos fundamentais positivos por meio de politicas
publicas continue a constituir uma missdo preponderantemente confiada aos Poderes
Legislativo e Executivo, ndo cabendo ao Judiciario pretender monopolizar a missao de efetivar
de tais direitos. Deve o controle jurisdicional apresentar-se, portanto, “como instancia reflexiva,
em reforco a melhor concretizagdo possivel dos direitos constitucionais”. &

Outro aspecto que demanda consideracao refere-se a qualificagdo técnica dos juizes e
tribunais para enfrentar questdes complexas alusivas as particularidades de politicas publicas,
nas suas mais variadas nuances, como as demandas individuais ou coletivas em matéria de
salde, educacdo, meio ambiente, seguranga publica, dentre outras, que exigem a tomada de
decisdes que necessitam estar amparadas em conhecimentos especializados, em relagdo as quais
estaria o Poder Executivo, em tese, melhor aparelhado para deliberar.

De fato, o processo judicial ndo € o melhor ambiente para que se desenvolva a
formulacgéo, em i, das politicas publicas. Dai porque, como ja dito, devem se desincumbir dessa
tarefa, em primeiro lugar, os demais poderes estatais, eleitoralmente responsabilizaveis, em
articulagdo com as forgas sociais e entidades da chamada sociedade civil organizada, o que é
préprio do jogo politico, em uma democracia.

Para a realizacdo de atividades relacionadas ao controle judicial das politicas publicas,
porém, em que o Poder Judiciario, de um modo geral, detém-se a examinar aspectos pontuais
da atuagdo — ou de eventual omisséo — estatal na satisfacdo de direitos prestacionais, ndo se
vislumbra semelhante dbice. Isso porque, no exame dos argumentos deduzidos pelo autor da
demanda e pela Administracdo Publica, pode o julgador servir-se ndo apenas do auxilio de
peritos, como também pode admitir o ingresso na demanda de pessoas ou instituicdes com
qualificacdo técnica e autoridade cientifica nas mais diferentes areas do conhecimento humano,
na qualidade de amicus curiae, tal como autoriza expressamente, inclusive, o novo Cédigo de
Processo Civil, em seu art. 138.

Na&o se ignora, porém, a existéncia de entraves e dificuldades de relevo para viabilizar
a adequada analise, no bojo de um processo judicial, de questdes com ampla repercussao social,
como, por exemplo, nos temas inerentes a previsdo e a execugdo orcamentéria, de maneira a

conduzir a uma exigéncia de reformulacdo dos préprios meios de capacitagdo dos magistrados

6 ROTHENBURG, Walter Claudius. A dialética da democracia: entre legislador e jurisdicdo constitucional. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Org.). Direitos
humanos e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 439.
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e demais operadores juridicos. Exige-se destes, para tanto, a capacidade de examinar relat6rios
técnicos, interpretar dados econémicos, socioldgicos e politicos, e de poder assimilar, enfim,
nocOes de conhecimento multidisciplinar, no que, somente com uma maior aproximagéo e
aprofundamento do didlogo com a sociedade e com suas instituicbes, poderdo ser obtidos
progressos substanciais a esse respeito.®®

Destaque-se, por outro lado, que ndo deve a sociedade esperar por uma atuagdo
paternalista do Poder Judiciario em tal seara, fazendo-se necessario, para que 0 processo de
judicializacdo das questdes politicas ocorra sem maiores riscos de trauma ao principio
democratico, que tal tarefa seja cada vez mais assumida, de modo proativo, por uma cidadania
juridicamente participativa.®®

Os desafios existentes para o aperfeicoamento da atuacdo judicial no controle de
politicas publicas, portanto, ndo se erigem em 6bice definitivo a admissibilidade de demandas
veiculadoras de pretensdes visando a entrega de prestacOes estatais positivas, devendo haver,
na verdade, uma maior preocupacao e concentracdo de esforgos em prol da superacéo de tais
dificuldades, de parte ndo s6 dos juizes, mas de toda a sociedade, legitima e Gltima interessada

no resultado da tutela jurisdicional.

2.4 LIMITES E POSSIBILIDADES DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

A fim de que se possa apontar os parametros que vém sendo propostos, nas sedes
doutrinaria e jurisprudencial, para balizar a tarefa inerente ao controle judicial de politicas
publicas, especialmente quando destinado & entrega de prestacfes positivas pelo Estado, é
necessario distinguir, em termos prefaciais, as duas modalidades basicas de direitos subjetivos
que ddo origem as diferentes pretensdes deduzidas em juizo, sujeitas a distintos regimes de
tratamento juridico, conforme a esséncia e o grau de completude do respectivo direito
fundamental ou politica pablica de que se esteja a cuidar.

Com efeito, denomina o professor Gomes Canotilho como direitos originérios a

prestacOes aqueles que, estando constitucionalmente assegurados, podem ser imediatamente

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Constitucionalismo democratico e governo das razdes: estudos de
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exigidos pelo cidaddo, mesmo sem ter sido criados pelo Estado os pressupostos materiais
bastantes ao seu exercicio.®” Ja os direitos prestacionais derivados seriam, no dizer do mesmo
mestre lusitano, aqueles que ja foram objeto de concretizagdo pelo legislador ordinario.®

Consoante se tratem de situagdes constitutivas de direitos prestacionais que possam ou
nao ser considerados como originarios, conforme também sejam, ou ndo, carentes de mediacéo
legislativa, podera ser reconhecida a exigibilidade do respectivo bem da vida em face do Estado,
a depender, obviamente, da resposta & primeira indagacao, dentro dos limites reconhecidos pela
ordem constitucional vigente.

Mostram-se fundamentais, no estudo do tema, os conceitos alusivos ao minimo
existencial e a reserva do possivel, sobretudo no que diz respeito aos direitos originarios a
prestacdes, relativamente aos quais paira alguma indefini¢cdo quanto ao conteudo do direito e,
inclusive, a sua prépria justiciabilidade, nas proporg¢des colimadas em cada caso concreto, de
multiplas possibilidades faticas.

2.4.1 Direitos prestacionais originarios e minimo existencial

Os direitos originarios a prestacfes materiais do Estado, em sendo diretamente
decorrentes da respectiva norma de direito fundamental, possuem um ndcleo essencial que
determina o seu contetdo irrenunciavel, possibilitando a sua reivindicacdo imediata por seus
titulares e delimitando o espaco para a atuacdo conformadora do legislador ordinario.

Na preservagdo do minimo existencial, portanto, reside a eficacia juridica primeira dos
direitos prestacionais originarios, que cria em prol dos cidaddos o direito pablico subjetivo que
os habilita a reclama-los em juizo, ainda que consagrados somente de modo implicito na norma
constitucional.®®

Poucos sdo os direitos que podem ser identificados como inseridos nessa categoria, da
qual sdo exemplos por exceléncia os direitos & educacdo basica — diante do expresso
reconhecimento contido no art. 208, inciso | e § 1°, da Constituicdo Federal — e o direito a

salide.”® Mesmo ndo havendo uma posi¢do doutrinaria taxativa quanto a precisa extensdo dos

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 543.
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direitos constitutivos do minimo existencial, autores ha que acrescentam, além dos ja citados,
a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica.’

A necessidade de observancia do nucleo essencial de tais direitos prestacionais, na
espécie, decorre da conjugacdo, com o principio da dignidade da pessoa humana, do teor da
norma constitucional asseguradora dos direitos fundamentais correspondentes. Embora seja
tarefa sempre dificultosa a definicdo do que venha a ser o minimo indispensavel & preservacao
da dignidade humana, tal desiderato pode ser satisfatoriamente alcancado por meio do debate
processual, no qual se procede a ponderagdo entre os bens constitucionais, principios e direitos
em jogo, devido ao carater ndo absoluto dos direitos fundamentais.’?

Serve a teoria do minimo existencial, a proposito, além de contribuir para a
densificacdo de conteidos normativos vagos ou incompletos, para determinar a prioridade das
prestacOes estatais tidas como obrigatdrias sobre outros encargos do poder publico,”® quando
da harmonizagédo entre as diferentes normas constitucionais incidentes na hipdtese concreta,
que ndo deve implicar, ressalte-se, no sacrificio total de outros direitos fundamentais ou bens
juridicamente protegidos.’

Robert Alexy defende existirem direitos fundamentais sociais de natureza originaria,
que assumem a fei¢do de direitos subjetivos definitivos, de carater vinculante, a obtencdo do
minimo existencial.” O reconhecimento de tais direitos, no caso concreto, exige uma atividade
de sopesamento, visando aferir o atendimento dos pressupostos inerentes: i) a premente
necessidade de garantia do principio da liberdade fatica; ii) afetacdo minima, o tanto quanto
possivel, dos principios democratico e da separacdo dos poderes, relativamente & competéncia
orcamentaria do Parlamento; e iii) menor compressdo possivel, igualmente, dos principios
materiais colidentes, em especial no que se refere a liberdade juridica de terceiros.’®

Em proposigdo tedrica que se aproxima, quanto ao resultado, da acima descrita,
preleciona Cléemerson Cléve, citando o direito norte-americano, notadamente a jurisprudéncia

e 0 pensamento de Dworkin e de outros autores, ser defensavel a tese, entre nds, em prol de um
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controle de constitucionalidade forte, no que se relaciona aos direitos prestacionais, nas
hipdteses de direitos “de eficacia originaria ou diante da defesa do minimo existencial (que ndo
se confunde com o minimo vital), verdadeiras condi¢es materiais para a democracia”. Caberia,
entretanto, tdo-somente um controle débil — ou soft —, no caso de direitos sociais derivados, ou
quando ultrapassem as fronteiras do minimo existencial, passando-se a exigir uma postura de
maior autocontecdo ou deferéncia dos tribunais para com as deliberacdes legislativas.””

Ressalte-se, portanto, que a afirmacgdo de direitos fundamentais sociais originarios
requer, via de regra, o desenvolvimento de esforgo argumentativo do intérprete, no exercicio da
atividade ponderativa bastante para identificar a presenca dos pressupostos assinalados por
Alexy, para, s6 entdo, admitir-se o carater vinculante do direito subjetivo afirmado,
notadamente quanto a protecdo, em concreto, do contetdo atinente ao minimo existencial.

De fato, o reconhecimento concreto de direitos publicos subjetivos ao nivel da norma
constitucional, ainda que restritos ao seu nucleo essencial, ndo se da sem alguma dificuldade ao
aplicador, mesmo em casos nos quais € incontroversa, no plano tedrico, a existéncia do direito
de indole social, como nas prestacbes materiais alusivas & saude. Nestas, a amplitude das
possibilidades faticas proporcionadas pelos servicos médicos acarreta, necessariamente, a
realizacdo de escolhas quanto a abrangéncia da assisténcia a ser oferecida pelo sistema de satde
em prol da populacdo, implicando na necessidade de priorizacéo dos niveis assistenciais basicos
ou daqueles de maior complexidade, devido a inegavel finitude dos recursos disponiveis.

N&do € dado ao poder publico, todavia, optar pelo sacrificio de uma estratégia de
atendimento puablico de saude, em favor de outra, negligenciando, por exemplo, a atuacdo
preventiva para ofertar unicamente atendimento curativo, o que pode ser objeto de controle
judicial, mesmo na auséncia de regramento infraconstitucional expressamente assecuratorio de
determinado direito prestacional. Dessa maneira, a baixa densidade da norma constitucional
instituidora do direito subjetivo ndo elide o seu caréater vinculante.”

J& os direitos prestacionais derivados, que reclamam, para a sua concretizacdo,
interposicdo legislativa, estdo sujeitos ao juizo de constitucionalidade no que se refere a
eventual violacdo do principio da igualdade, seja mediante a anulacdo do beneficio

7 CLEVE, Clémerson Merlin. Constituicio, governo democratico e niveis de intensidade do controle
jurisdicional. In: Revista juridica luso-brasileira. Lisboa: CIDP — Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2015, p. 460-462.

8 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. In: GARCIA, Emerson
(Coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 209-211.
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discriminador, seja para estendé-lo as demais pessoas que a ele fazem jus, conforme as
possibilidades do caso concreto.”

Resta igualmente aplicavel a essa modalidade de direitos o denominado principio da
vedacdo do retrocesso, ficando o legislador proibido de abolir direitos sociais por ele préprio
conferidos,® ressalvada, unicamente, a eventualidade da incidéncia, também aqui, dos efeitos

deletérios da reserva do possivel, de que trataremos a seguir.

2.4.2 A reserva do possivel como limite fatico aos direitos prestacionais

E inegavel que todos os direitos fundamentais, possuem, em maior ou menor medida,
um custo para sua efetivacdo, mormente os de carater prestacional, por exigirem, para tanto, o
desenvolvimento de politicas publicas e agfes estatais positivas, como ja tivemos a
oportunidade de expor no item 2.3.2 retro. Erige-se como um aspecto de grande importancia,
consequentemente, para a analise do assunto inerente a concretizacdo de direitos fundamentais
sociais, 0 tema das limitagOes de recursos realmente existentes para tal fim.

Cumpre destacar, inicialmente, a adverténcia de Andreas J. Krell, no sentido de que a
adaptacdo ao direito brasileiro da teoria da reserva do possivel, criada pela Corte Constitucional
alemd, ndo pode se dar sem a devida consideracdo as peculiaridades do precedente que a
originou, nem a realidade socio-econdmica vigente em cada pais.®

Lembra o autor que o Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha, ao decidir
0 caso, definiu que o direito a prestacdes positivas “estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”, para
proclamar, ao final, a auséncia de obrigatoriedade da ampliagéo, pelo Estado, da quantidade de
vagas ofertadas no ensino superior, a fim de atender a todos os candidatos existentes.®?

Observe-se, outrossim, que o cerne principal da questdo decidida pelo TCF alemao
cingia-se a discussdo acerca do direito que assiste aos cidaddos de escolher livremente os locais
de ensino para a sua formagdo, como pressuposto ao exercicio do direito de liberdade
profissional, o que, por sua vez, estaria sendo obstaculizado pela restricdo de acesso dos

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 318-319.

8 1bid., p. 313-314.

8 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional ‘comparado’. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 51-57.

8 1bid., p. 52.
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candidatos excedentes as vagas ofertadas para o curso de medicina em universidade publica,
sem que houvesse lei dispondo acerca do assunto. A questao da existéncia, ou ndo, da obrigacéo
estatal de ampliar tais vagas, constituia, portanto, matéria prévia ao exame da
constitucionalidade da forma de admissio dos candidatos, entdo praticada pela instituicdo.®

N&o se pronunciou aquela Corte Constitucional, no referido caso, sobre aspectos
inerentes a0 minimo existencial, mesmo porque a possibilidade de acesso ao ensino superior
néo integra tal conceito, nem mesmo na desenvolvida Alemanha, restringindo-se a abranger, no
dizer de Alexy, direitos fundamentais sociais basicos, a exemplo dos direitos “a uma moradia
simples, a educacdo fundamental e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar
minimo de assisténcia médica”.

Dai porque ndo se pode concordar com a importacdo indiscriminada, para 0 nosso
direito, da clausula da reserva do possivel, especialmente para os fins da sua ja banalizada
invocagao pelos entes estatais, como forma de buscarem se eximir do cumprimento de direitos
prestacionais dos mais elementares, inclusive os compreendidos pelo conceito de minimo
existencial.

Assim é que, conforme entendimento amplamente dominante, a objecao da reserva do
possivel ndo pode atingir o contetdo dos direitos abarcados pelo minimo existencial, mas,
quando muito, acarretar a revisao de prioridades orcamentarias.®® Em idéntico sentido, assinala
Ingo Sarlet a existéncia de um elemento nuclear intangivel da dignidade, que deve valer mesmo
contra a reserva do possivel.

Outra ndo é, alias, a orientacdo adotada de modo assente pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, ao afastar a aplicacdo de tal alegacdo defensiva “sempre que a
invocacdo dessa clausula puder comprometer o ndcleo basico que qualifica o minimo
existencial”, afirmando a inadmissibilidade de sua invocacdo como forma de conferir

legitimidade ao inadimplemento estatal de deveres prestacionais constitucionalmente exigiveis,

8 Cf. integra da decisdo BVERFGE 33, 303 (numerus clausus). Apud MARTINS, Leonardo (Org.). Cinquenta
anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung,
2005, p. 656-667.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 512.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 287-288.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigao de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 141.
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diante do carater vinculante das normas que estabelecem diretrizes de politicas publicas,
especialmente as relacionadas a saude.?’

Em decisdo paradigmatica a respeito do assunto, entendeu o STF que a alegada
incidéncia da reserva do possivel ndo tem o cond&o de obstar a imposicéo, ao ente federativo
responsavel, do mandamento constitucional de criar condi¢Ges objetivas que possibilitem o
efetivo acesso e atendimento, em favor das criangas de zero a seis anos de idade (CF, art. 208,
IV), em creches e unidades de pré-escola, sobretudo diante da falta de comprovagéo objetiva
de que todas as iniciativas possiveis a esse fim foram adotadas, com a aplicacdo méaxima dos
recursos disponiveis.®

N&o se pode deixar de reconhecer, destarte, a existéncia de limitacbes materiais a
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, com a devida ressalva, porém, de que a
alegacdo da auséncia de recursos financeiros pelo Estado ndo tem como se erigir em pretexto
para o descumprimento de deveres constitucionalmente impostos, em especial no que concerne
as prestacdes inerentes ao minimo existencial.

A constatacdo da efetiva caréncia de meios materiais para a implementacdo de
determinada politica publica, em todas as suas potencialidades e niveis de alcance social, deve
ser sopesada em face das demais prioridades constitucionalmente estabelecidas, ndo se
admitindo, porém, a abertura de espaco para uma omissdo absoluta do poder publico em

qualquer das areas essenciais em que deva atuar.

2.4.3 Parametros para o exercicio do controle jurisdicional de politicas publicas

Tém sido objeto de consistentes pesquisas académicas e doutrinarias, para além da
admissibilidade em si do controle judicial de politicas publicas, nas mais diferentes perspectivas
que o tema enseja, também os correspondentes parametros pelos quais pode a atividade
judicante ser satisfatdria e corretamente exercida nessa seara, mediante o desenvolvimento de
substratos tedricos e a proposi¢do de metodologias adequadas, a respeito dos quais faremos

ligeira, mas necessaria, digressao.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). ARE 745.745 AgR/MG, Relator Min. Celso de Mello.
Brasilia, 02 dez. 2014, DJe n. 250, de 18 dez. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7516923>. Acesso em: 03 mar. 2016.

8 |d. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). RE 410715 AgR/SP, Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, 22 nov.
2005. DJ de 03 fev. 2006, p. 76. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801>. Acesso em: 02 mar. 2016.
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O ponto de partida para qualquer analise que venha a ser realizada acerca de politicas
publicas, logicamente, sé pode ser o texto constitucional, a fim de averiguar, preliminarmente,
se ha diretrizes normativas explicitas que devam ser seguidas na elabora¢do, ou mesmo na
execucdo, dos planos de acdo estatais em determinada rea especifica.

O texto constitucional brasileiro, devido a sua natureza marcantemente analitica,
apresenta inameras possibilidades normativas para o controle judicial de politicas publicas.

A titulo ilustrativo, cite-se o direito a educagdo, cujas politicas publicas destinadas a
sua concretizagdo devem observar o que estatuem os arts. 205 a 214 da Constituigdo da
Republica, que fixam desde os principios inerentes ao ensino — como o pluralismo de ideias, a
gestdo democréatica e a garantia de padrdo de qualidade do ensino publico, dentre outros
contidos no art. 206 — até o percentual de recursos minimos a serem investidos anualmente
pelos diferentes niveis de governo na manutengéo e desenvolvimento do sistema educacional.

Eventual descumprimento de qualquer dessas normas constitucionais, seja pelo
legislador, seja pelo administrador publico, podem ensejar a intervencdo dos Orgaos da
jurisdicdo constitucional, com vistas a satisfacdo do correspondente direito fundamental.

Ainda que a matéria constitutiva do objeto de exame judicial ndo seja diretamente
regulada, quanto ao contetdo, por disposicéo contida na lei fundamental, podem surgir, mesmo
assim, repercussodes relacionadas a observancia de outros preceitos constitucionais, o que mais
comumente ocorre quanto ao direito de igualdade, que deve sempre nortear a atuacdo dos
poderes publicos em relacéo a oferta de servigos ou a¢fes assistenciais disponibilizadas em prol
da populagéo.®®

Também os principios constitucionais regentes da Administracdo Publica, enunciados
no art. 37 da Constituicdo, indicam as balizas pelas quais deve ocorrer a prestacdo de servigos
publicos de um modo geral, assumindo lugar de destaque, nesse desiderato, o principio da
eficiéncia, que municia os cidadaos e o Poder Judiciario com um novo fator de controle dos
atos do poder publico.*

Alude Juarez de Freitas, inclusive, a existéncia de um “direito fundamental a boa
administracdo publica”, a possibilitar a realizacdo de medidas de controle das politicas publicas,
abarcando o processo de tomada das decisfes administrativas em sua totalidade, desde a opcao

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 20-44.

% BUENO, Vera Scarpinella. As leis de procedimento administrativo: uma leitura operacional do principio
constitucional da eficiéncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guilhermo Andrés (Coord.). As leis de
processo administrativo: lei federal 9.784/99 e lei paulista 10.177/98. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 356.
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por agir (ao invés de ndo intervir) até a avaliacdo ulterior dos efeitos da atuacdo estatal, tendo
sempre em mente os beneficios obtidos, confrontados com os custos sociais, ambientais e
econdmicos envolvidos.®!

Revela-se ser ndo s6 admissivel, mas realmente desejavel, pois, a fiscaliza¢do judicial
dos atos do poder publico quanto a sua eficiéncia, em reforco a sindicabilidade das politicas
publicas, assim como de quaisquer outros atos administrativos.®?

Verdadeiro pressuposto para o controle das politicas publicas, a transparéncia
administrativa, corolario do principio constitucional da publicidade, inscrito no mesmo art. 37
ja mencionado, é que torna factivel a verificacdo da observancia, em concreto, dos ditames
legais e constitucionais pertinentes, pela Administracdo Publica, mediante a possibilidade de
acesso facilitado dos cidaddos e autoridades publicas as informacOes alusivas & previsdo,
disponibilidade e execugdo orgamentéria — cuja publicacdo de relatérios, mesmo pela internet,
é exigida pelo art. 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000).%

Um outro pardmetro bastante objetivo de controle da adequada formulacéo de politicas
publicas, desta vez em nivel infraconstitucional, consiste na averiguacdo de sua compatibilidade
com o disposto na Lei Orgcamentaria Anual e na correspondente Lei de Diretrizes
Orcamentérias, confrontadas, ainda, com as metas e objetivos contidos no Plano Plurianual,
diante da necessidade de observéncia das prioridades tracadas nos referidos instrumentos de
planejamento orgcamentario, que limitam a liberdade do administrador para realizar despesas ou
realocar recursos.®

N&o se pode deixar de mencionar, enfim, as intensas potencialidades ostentadas pela
legislagdo federal, estadual e municipal — dispondo ndo s6 acerca do funcionamento da
Administracdo Publica, mas também a respeito das variadas areas de atuacio estatal —* a

%1 FREITAS, Juarez de. Direito fundamental a boa administrac&o ptblica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 32.

92 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.
147.

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 257-263.

% BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle jurisdicional de politicas plblicas: pardmetros objetivos e
tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 177-182.

% Pode-se citar, como exemplo, a legislagdo federal reguladora de politicas pablicas em matéria de promogéo e
efetivacdo de direitos em prol da crianga e do adolescente (Lei n® 8.069/90), do idoso (Lei n° 10.741/03), ou
da pessoa com deficiéncia (Lei n°® 13.146/15). As diferentes politicas publicas desenvolvidas pelo Estado
devem respeitar, ainda, as normas de protecdo ao meio ambiente (Lei n°® 9.605/98) e ao consumidor (Lei n°
8.078/90), bem como, o teor dos diplomas legais inerentes ao funcionamento dos servigos de sadude (Lei n°
8.080/90), da assisténcia social (Lei n°® 8.742/93), ou da educacdo (Lei n° 9.394/96), dentre varios outros.
Alguns desses temas podem vir a ser objeto, também, de regulacdo mediante legislacéo estadual ou municipal
concorrente ou suplementar (CF, arts. 23 e 24).
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ensejar o fornecimento de diversificados critérios normativos para a realizagao do controle das
politicas publicas em juizo, quanto ao atendimento dos ditames legalmente estabelecidos,
especialmente na sua execucdo em nivel administrativo, repercutindo, em Gltima anélise, no
nivel de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.

A vasta legislacdo existente acerca de politicas publicas ainda é imensamente carente
de efetivagdo, quanto a implementacdo dos numerosos direitos sociais legalmente conferidos
aos cidaddos brasileiros, bastando, para tanto, consultar os indicadores sociais periodicamente
divulgados, que, apesar dos avancos ja obtidos — passando de 52,2% de domicilios servidos
com saneamento basico em 2000 para 70,6% em 2013 —, ainda apontam para inacreditaveis
21,2% de domicilios atendidos com o servigco na Regido Norte, alcan¢ando a irriséria taxa de
2,4% no Estado do Amapa. Ja as regiBes Nordeste e Centro-Oeste atingiram por volta de 51%
desse objetivo, ao passo que o Sul alcangou 67%, enquanto o Sudeste apresentou os melhores
indices (91,1%), a evidenciar a extrema desigualdade social entre as diferentes regides do pais.®®

A taxa de saneamento basico € um indicador bastante significativo da realidade
nacional, por ser considerado um dos fatores condicionantes dos niveis de satde da populacéo,
que, por sua vez, “expressam a organizacao social e econdmica do Pais”, consoante estabelece
0 art. 3°da Lei n° 8.080/90.

O mero disciplinamento infraconstitucional de direitos prestacionais ndo esgota,
portanto, as providéncias tendentes a implementacdo de politicas publicas, impondo-se,
necessariamente, o desenvolvimento de atividades administrativas para realizar os direitos de
natureza social, econdmica ou cultural. Eventual omisséo estatal nesse sentido fica, assim,
inequivocamente sujeita ao exame judicial, assim como a atuacdo em desconformidade com os
ditames normativos.

Assim, apesar da expressa consagracdo legal de inimeros direitos sociais, com a
finalidade de concretizar as disposi¢des constitucionais que os instituiram, o Estado brasileiro
ainda se apresenta em expressivo débito para com o cumprimento dos deveres objetivos que
Ihe cabem, mesmo quanto & efetiva realizacdo das politicas ja concebidas pelo legislador, de
modo que se mostra inafastavel a possibilidade de exercicio do devido controle jurisdicional na
matéria, em conformidade com os parametros fornecidos ndo apenas pela Constituicdo, mas

também por nossas leis.

% BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma analise
das condicdes de vida da populacdo brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 2014, p. 174-184. Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv91983.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2016.
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3 O CUMPRIMENTO DOS DEVERES ESTATAIS DE FAZER OU NAO FAZER
MEDIANTE TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E EFETIVA

A efetivacdo do controle jurisdicional de politicas publicas, por implicar, no mais das
vezes, na imposicdo do dever de entrega de prestacdes positivas, especialmente nas hipoteses
em que haja o acolhimento da pretenséo veiculada em desfavor do Estado, ndo prescinde da
existéncia de meios processuais adequados para, com a efetividade necessaria, concretizar em
termos praticos a norma de direito fundamental em que se funda o pedido formulado na
correspondente demanda individual ou coletiva.

Esta, alias, constitui a principal preocupacdo do presente trabalho. O estudo de
questBes relacionadas a admissibilidade da intervencdo judicial em matéria de politicas
publicas, ou a exigibilidade em juizo dos direitos prestacionais, sinteticamente desenvolvido no
capitulo precedente, foi realizado de modo a proporcionar, tdo-somente, uma contextualizacéo
do tema, a fim de auxiliar na compreensao de sua problematicidade, jamais com o propésito de
examina-lo em profundidade.

A efetividade no cumprimento dos deveres de fazer ou ndo fazer atribuidos a
Administracdo Publica, como resultado final da tutela jurisdicional destinada & concretizagdo
de direitos fundamentais positivos — que consiste, no nosso entender, em um dos grandes
desafios que se impGem ao Poder Judiciario brasileiro na atualidade —, ¢ o objeto de
investigacao sobre o qual nos debrugaremos doravante.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E
EFETIVA

E consabido que o processo, enquanto meio por exceléncia de acesso a tutela
jurisdicional do Estado, existe para dar concretude aos direitos consagrados no ordenamento
juridico, como primado de existéncia do proprio Estado Democratico de Direito.

Ndo se admite que esse mesmo processo, todavia, possa desenvolver-se sem a
observancia das normas e principios estabelecidos na Constituicdo, que o habilitem a ser

reconhecido em conformidade com os ditames do devido processo legal, constitutivo do que se
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denomina como processo justo,’” com todas as garantias e implicacGes previstas no texto
constitucional, proclamadas pela doutrina e jurisprudéncia.

O fendmeno da constitucionalizagdo do processo, alids, conferiu uma nova dimensao
a clausula do devido processo legal, passando-se a falar, inclusive, em um devido processo
constitucional, por ter sido algado o direito de acdo a categoria de direito fundamental,
culminando na ideia da indissociabilidade das atividades de enunciar o direito e de organizar
democraticamente as funcdes vinculadas a sua producio e aplicacéo.”®

Saliente-se, ademais, que o proprio conceito de acesso a justica passou por uma
importante evolucéo teorica, como resultado do surgimento dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, relativamente aos quais 0 mero reconhecimento formal, desacompanhado de
mecanismos para sua efetiva reivindicacdo, ndo basta para atender as necessidades de seus
titulares, de modo que 0 acesso a justica, em tal acepcao, poderia ser considerado como “o mais
basico dos direitos humanos”, nas palavras de Cappelletti.®®

Nesse sentido, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, contido no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, veicula ndo somente uma garantia protocolar, mas a
obrigatoriedade do acesso a uma “efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacdo da justica e também o acesso a ordem juridica justa”.1%

Dai a pertinéncia da conclusdo doutrinaria de que a efetividade da tutela jurisdicional
ndo consiste apenas em uma garantia, configurando-se como verdadeiro direito fundamental
que reclama eficacia irrestrita, ja que, no atual contexto do Estado Democréatico de Direito, tal
atributo se revela indispensavel a concretizacdo de todos os outros direitos assegurados em nivel
constitucional e legal. 1%

Sintetizando o que chama de programa basico do escopo de efetividade processual,
alude José Carlos Barbosa Moreira a cinco objetivos a serem perseguidos: a) 0 processo deve
dispor de instrumentos de tutela adequados a todas as modalidades de direitos previstos no

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 38-40.

% CALMON DE PASSOS, J. J. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 102, abr.-jun. 2001, p. 59.

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 5.

100 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacGes de fazer e ndo fazer. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org.), Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
20.

101 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Novos estudos juridicos. ltajai:
Univali, V. 7, n. 14, jul. 2008, passim. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/1>. Acesso em: 09 mar. 2016.
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ordenamento juridico; b) tais instrumentos devem ser utilizaveis, em termos praticos, em favor
de quaisquer titulares de direitos ou posi¢des juridicas de vantagem, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o universo dos sujeitos respectivos; c) devem ser asseguradas
condigdes propicias a exata reconstituicdo dos fatos relevantes, visando garantir a maxima
correspondéncia entre o convencimento do juiz e a realidade; d) o resultado do processo ha de
assegurar ao vencedor o gozo pleno, em toda extensdo concretamente possivel, da utilidade
especifica a que fizer jus; e) dito resultado deve ser alcangado com o minimo dispéndio de
tempo e energia. %2

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, corolario dos principios do devido
processo legal e da inafastabilidade do controle jurisdicional do Estado, exige, portanto, que
sejam proporcionadas técnicas e procedimentos aptos a satisfacdo de todo e qualquer direito,
inclusive os relacionados a obtencdo de prestacdes sociais em face do poder publico, como
ensina Marinoni.%

Contempla tal direito fundamental, no dizer do mesmo autor, a necessidade de que
tanto o legislador quanto o juiz proporcionem aos jurisdicionados as técnicas processuais que
assegurem o resguardo efetivo de seus direitos, mediante um procedimento adequado, o direito
de acesso a tutela antecipatoria, bem como o direito a um provimento judicial adequado e aos
meios executivos igualmente em consonancia com as particularidades do caso concreto.%

E a técnica processual, por outro lado, concebida & luz dos principios constitucionais
do processo, que vai nortear a realizacdo das escolhas, no &mbito do processo civil, pelo grau
de profundidade da cognigdo, pela maior ou menor restricdo da iniciativa probatéria do juiz,
pela liberdade ou legalidade das formas, pela fungibilidade ou ndo dos meios,*% regulando-se,
enfim, 0 modo de desenvolvimento do processo e de realizagéo dos atos processuais, a refletir
diretamente no resultado da prestacéo jurisdicional.

Esse o motivo pelo qual a técnica deve servir aos fins do processo, “limitando-se o
minimo possivel o desempenho dos sujeitos processuais, de modo que a regulagdo contenha
apenas o indispensavel para uma conducdo bem organizada e proporcionada do feito”.1%

102 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Revista de processo. So
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 20, n.77, jan.-mar. 1995, p. 168.

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 152.

104 Ibid., p. 155-175.

105 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 73.

106 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 125-
126.
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Assim, a obtencdo de uma solucéo equilibrada entre os fatores da seguranca juridica e
da efetividade processual deve ser a meta a ser perseguida pelo intérprete, para assegurar
igualdade de tratamento aos sujeitos processuais, viabilizando-se que exercam influéncia sobre
0 resultado do processo, a0 mesmo tempo em que se garanta uma tutela jurisdicional que
corresponda, na maxima medida possivel, & realizacdo da regra de direito material, tanto sob o
aspecto da justica da decisdo, quanto da celeridade.*’

E intuitivo perceber, nessa linha de raciocinio, que o direito a prestacéo jurisdicional
compreende ndo apenas o direito ao provimento judicial, mas também aos meios processuais
capazes de dar efetividade ao direito substancial, implicando em um direito a efetividade em
sentido estrito.1%®

Com efeito, diante da infinidade de situacGes proporcionadas pelo mundo dos
acontecimentos, sobretudo na realidade de uma complexa sociedade massificada, cujos efeitos
sdo crescentemente potencializados por incessantes avancos tecnolégicos nas distintas areas da
ciéncia, a efetividade da tutela jurisdicional fica cada vez mais dependente de um maior grau
de liberdade do magistrado na conducdo do processo, para que possa melhor adapta-lo as
necessidades da hipoGtese especifica versada em cada demanda.

Alude a doutrina, consequentemente, a uma efetividade qualificada, que exige formas
de tutela das mais elasticas e diferenciadas, habeis a atender as “peculiaridades das crises
sofridas pelo direito material e as exigéncias do caso concreto”, sem deixar, sob outra ética, de
preservar os direitos fundamentais envolvidos, assegurando-se um processo justo, como
expressdo do valor da seguranca sob a ordem constitucional. Propde Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, para tanto, que a exigéncia da adequacéo seja satisfeita mediante a flexibilizacéo da
tipicidade das formas de tutela, para abarcar uma maior multiplicidade de situagdes concretas,
a fim de que possa refletir satisfatoriamente no mundo social.1%®

A almejada adequacéo da tutela jurisdicional, nas palavras do eminente processualista
galcho, consistiria assim na sua aptiddo para “realizar a eficacia prometida pelo direito

material, com a maior efetividade e seguranca possiveis”.11

107 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 77-78.

108 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacGes de fazer e ndo fazer. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org.), Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
41.

109 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e & seguranga em perspectiva
dindmica. Revista forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 395, jan.-fev. 2008, p. 43.

110 Ibid., p. 47.
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A incessante busca por uma maior efetividade no processo, destarte, ndo deve ignorar
a necessidade de preservacdo de um razoavel escopo de seguranca na relacdo processual, sob
pena de grave risco de violagdo de garantias constitucionais do cidaddo, conformadoras de uma
ordem juridica justa.

O poder-dever do 6rgao jurisdicional, portanto, de tutelar processualmente as situa¢fes
juridicas subjetivas, em conformidade com as necessidades e caracteristicas peculiares do caso
concreto, fazem emergir uma exigéncia de maior atengdo aos bens e valores envolvidos, porém
ndo lhe confere a faculdade de tornar letra morta as normas contidas na legislagéo processual
em vigor.

N&o é dado ao julgador, desse modo, o poder de, em nome da efetividade processual,
substituir os ritos previstos em lei por procedimentos por ele préprio livremente idealizados,
submetendo os litigantes a deveres, dnus ou sujei¢Oes distintos dos expressamente aplicaveis a
situacdo em exame. !

Isso ndo significa dizer, todavia, que ndo possa 0 juiz realizar a analise da
conformidade das regras processuais com os ditames constitucionais, desde que, objetiva e
racionalmente, reste evidenciada alguma violacdo a norma de estatura constitucional — a
exemplo do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva —, a ser demonstrada
na fundamentacdo do ato decisorio, tornando-o passivel, consequentemente, de controle
argumentativo em nivel recursal.

Essa, alias, ¢ a licdo de Marcelo Lima Guerra, valendo-se da expressdo proposta por
Barbosa Moreira, em alusdo ao ideario de efetividade processual, por meio do postulado da
maxima coincidéncia possivel, como forma de enunciar o direito fundamental a tutela
executiva, enquanto exigéncia de que a tutela jurisdicional do Estado proporcione ao titular do
direito subjetivo a maior protecdo realizavel, a fim de que o resultado concreto do processo
coincida, o quanto se mostre possivel, com o que seria obtido mediante a satisfacdo espontanea
do interesse tutelado em juizo. Traduz-se, pois, o referido principio na exigéncia de que sejam
dispostos meios processuais bastantes para proporcionar a exata realizacdo do direito

proclamado em um titulo executivo.!'?

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito processual constitucional. Revista estacdo cientifica: edicio
especial de Direito. Juiz de Fora: Faculdade Estacio de Sa de Juiz de Fora, n. 4, out.-nov. 2009, p. 40-41.

112 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 99-102.
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O direito fundamental & tutela executiva consiste, portanto, em uma manifestacao
especifica do ja& mencionado direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, sob
a perspectiva da satisfagdo concreta dos direitos subjetivos.!t

Desse modo, no magistério do mesmo professor, o direito fundamental a tutela
executiva, consagrado no apice do ordenamento juridico e dotado de aplicabilidade imediata,
deve ser concretizado pelos 6rgéos jurisdicionais independentemente de mediacao legislativa,
implicando no poder-dever do magistrado de: a) interpretar as normas processuais de forma a
delas extrair o significado que resulte em meios executivos que proporcionem maior efetividade
ao direito tutelado; b) deixar de aplicar regras veiculadoras de restricdo a um meio executivo,
sempre que tal restricdo ndo se mostre justificavel para a protecao de outro direito fundamental
prevalente, no caso concreto, sobre o direito fundamental a tutela executiva; ¢) adotar os meios
executivos necessarios a prestacdo integral de tutela executiva, ainda que ndo previstos em lei
ou mesmo vedados por lei, desde que isso seja uma exigéncia do direito fundamental respectivo,
respeitados os limites dos direitos fundamentais colidentes.'*

O reconhecimento de um direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva,
por conseguinte, ndo pode converter-se em pura retorica, exigindo do Estado-juiz,
consequentemente, que aplique as normas processuais de forma a satisfazer, na maior dimenséo
possivel, o interesse juridicamente tutelavel, tendo sempre como limite a concordancia pratica
com outros principios e direitos fundamentais envolvidos.

Em reforco a norma contida no texto constitucional, proclama o novo CPC, a
proposito, em seu art. 4°, o direito que assiste as partes de “obter em prazo razoavel a solugdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (grifo nosso). Néo se contenta o legislador,
portanto, com uma resolucdo meramente formal do litigio, impondo que a satisfagcdo do direito
deduzido em juizo ocorra de forma integral e tempestiva.

A efetividade processual, enfim, é um ideal a ser alcangado, do qual depende, muitas
vezes, a propria esséncia do direito versado na demanda, cuja preservagdo se mostra
indispensavel, sob pena até mesmo de perecimento do objeto da pretensdo. Assim se observa

em relacdo aos direitos a vida ou a dignidade humana, a exemplo do acesso ao minimo

113 Esclareca-se, a propdsito, que a alusdo do autor a tutela executiva ndo se prende a uma modalidade especifica
de classificacdo das distintas categorias de tutela jurisdicional, pretendendo abranger todas as atuagdes dos
orgdos jurisdicionais voltadas a concreta satisfacdo de um direito subjetivo, por qualquer modalidade de medida
judicial (LIMA GUERRA, Marcelo. Direitos fundamentais e a prote¢éo do credor na execugéo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 23).

114 Ibid., p. 103-104.
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existencial, que, em inimeros casos, constitui o bem juridico almejado nas demandas movidas

em desfavor do Estado, a respeito das quais estamos ora a nos debrucar de modo especifico.

3.2 ALITIGANCIA DE INTERESSE PUBLICO E O CUMPRIMENTO NEGOCIADO DE
PROVIMENTOS JUDICIAIS ACERCA DE POLITICAS PUBLICAS

As inegaveis dificuldades para a implementacéo das decisdes judiciais proferidas em
matéria de controle de politicas publicas, especialmente no que se refere & obtengdo de
prestacOes positivas em face do Estado, tém levado a reflexdes acerca da metodologia de
atuacdo da atividade jurisdicional nessa seara, a luz da desejavel efetividade processual.

Assim € que, independentemente dos esfor¢os empreendidos no campo tedrico em prol
do aprimoramento dos meios tradicionais de exercicio da tutela jurisdicional, nas a¢des contra
o0 poder publico, impende que se busquem métodos e estratégias apropriadas para que se possa
dar um tratamento processual verdadeiramente adequado as demandas que tenham por objeto

o referido tema,'®> em suas diversificadas nuancas e particularidades.

3.2.1 As especificidades dos litigios de interesse publico e a necessidade de uma resposta

jurisdicional efetiva e adequada

O carater complexo da atuacdo estatal no desenvolvimento de acdes relacionadas a
formulacéo e implementacdo de politicas publicas, por envolver diferentes instituicdes e érgdos
publicos, em assuntos que interessam diretamente a toda a sociedade, enquanto financiadora e
destinatéria ultima de tais programas, por si sO, ja demonstra a necessidade de atribuigdo de um
tratamento judicial diferenciado as causas que veiculem pretensdes da espécie.

N&o se deve ignorar, a esse respeito, que toda atuagdo da Administracdo Publica exige
a realizacdo de planejamento adequado, com a previséo, arrecadacédo e destinacdo de recursos
orcamentarios e financeiros suficientes, bem como, o emprego de meios materiais e de recursos

humanos qualificados para a realizacdo das ac¢des alusivas a determinado programa estatal.

115 R1ZZI, Ester; XIMENES, Salomdo. Litigancia estratégica para a promogéo de politicas publicas: as acdes em
defesa do direito & educacéo infantil em S&o Paulo. In: FRIGO, Darci; PRIOSTE, Fernando; ESCRIVAO
FILHO, Antonio Sérgio (Org.). Justica e direitos humanos: experiéncias de assessoria juridica popular.
Curitiba: Terra de Direitos, 2010, p. 124-125.
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Os conhecidos atributos da maquina publica brasileira, nada elogiaveis, que justificam
a corriqueira adjetivacdo de lenta, pesada, excessivamente burocratica e ineficiente, somente
tornam mais ardua e grandiosa a tarefa inerente ao controle jurisdicional de politicas publicas,
particularmente quando se reclame a superacdo de omissdes administrativas, por meio da
imposigéo de deveres de fazer ou de entregar coisa.

Sem mencionarmos aqui a recorrente objecdo da reserva do possivel, as conhecidas
amarras legalmente impostas ao gestor publico, destinadas a observancia de regras de
responsabilidade fiscal, limites de gastos com pessoal, concurso publico para a admissdo de
servidores, procedimento licitatorio para a aquisicdo de bens e contratacdo de servicos e obras,
dentre uma série de outras formalidades de obediéncia obrigatdria — sob pena de implicarem na
responsabilizacédo civel, administrativa ou criminal do administrador —, devem ser devidamente
consideradas pelo magistrado, ao julgar pedidos que impliquem na realizagéo de prestacoes
materiais pelo Estado.

Some-se a isso, também, os desvios de natureza ética, o despreparo funcional, os
interesses corporativistas de grupos de servidores ou fornecedores de materiais e servicos e a
falta de motivacdo e de comprometimento que, ndo raras vezes, acometem os agentes publicos
incumbidos da efetivacdo da ordem judicial dirigida ao poder publico, erigindo-se, em muitos
casos, em relevantes obstaculos ao éxito da medida.

Tais fatores repercutem de modo indiscutivel no processo e influenciam grandemente
na defini¢cdo do prazo e da forma de implementacéo de direitos prestacionais pela via judicial.

Dai que, para decidir de maneira responsavel e abalizada, deve o juiz dispor, no
processo, de informagBes técnicas suficientes, que o habilitem a determinar providéncias
viaveis em termos praticos e admissiveis pelas normas de direito pablico, e que impliquem, ao
mesmo tempo, na consecucdo de resultados satisfatorios em prol dos interesses subjetivos
tutelados na demanda.

Ocorre, todavia, que 0 modo pelo qual sdo delineados os debates processuais, pensados
para o deslinde de causas tipicamente individuais, dificilmente propicia condi¢es adequadas
para a obtencdo, com a agilidade necessaria, de dados estritamente técnicos acerca de questdes
cercadas de complexidade, de interesse geral da coletividade, de modo a viabilizar a
concretizacdo integral, e em lapso temporal desejavel, do direito vindicado.

E nesse contexto que exsurgem preocupacdes doutrinarias voltadas para a idealizacéo
de um modelo de tutela jurisdicional do interesse publico, a fim de atender adequadamente as
especificidades do debate processual acerca de politicas publicas, chegando-se mesmo a falar,
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com inspiracdo na experiéncia juridica norte-americana, em um novo objeto de estudo, o
processo civil de interesse publico.!®

O modelo processual da litigancia de interesse publico, no dizer de Fabio Konder
Comparato, aludindo ao public law litigation de que fala o Professor Abram Chayes, da Harvard
Law School, tem como principais caracteristicas a estrutura diferenciada em relacdo ao
processo tradicional, pois 0 objetivo da demanda nédo é solucionar um litigio relativo a fatos ja
ocorridos, mas atuar de modo prospectivo, mediante a criacdo de regras que conduzirdo a
atuacao futura do réu para a satisfacdo de um direito. No exercicio dessa atividade jurisdicional
em particular, o maior desafio do juiz ndo é propriamente interpretar normas juridicas, mas
resolver problemas de ordem econdmica ou social, devendo valer-se, para tanto, do auxilio de
especialistas, visando a elaboracdo de um provimento que, com consideravel frequéncia,
também é resultado de negociagdo entre as partes.t!’

N&o obstante a indeclinavel justiciabilidade das questdes concernentes ao controle de
politicas publicas, deve-se reconhecer a pertinéncia da conclusao pela qual se afirma, nos planos
tedrico ou pragmatico, que ninguém melhor que o administrador publico detém acesso mais
facilitado as informac@es bastantes a implementacdo das politicas que cabe ao Estado realizar,
por ter condicOes privilegiadas para visualizar com mais propriedade o todo da estrutura
operacional da maquina estatal, cujas potencialidades, vicissitudes e limitacdes fazem parte de
seu cotidiano institucional e administrativo.

Somente as préprias pessoas afetadas pelas deficiéncias na atuacdo estatal, por outro
lado, juntamente com 0s estudiosos ou profissionais ligados as diferentes areas das politicas
publicas destinadas & concretizacdo de direitos fundamentais, podem esclarecer de modo
completo e pormenorizado acerca de suas proprias necessidades e do melhor proveito social
que pode resultar da a¢éo positiva do Estado.

Essa é a razdo pela qual, diante da necessidade de se conferir um tratamento processual
adequado a tais a¢Ges, devem ser buscados meios para viabilizar a coleta de dados técnicos,
sociais, orcamentarios e financeiros indispenséaveis ndo s6 para a formacao do convencimento

do julgador na fase cognitiva, mas também para construir, em conjunto com as partes e

116 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico: uma nova perspectiva metodolégica. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Direito processual publico: a Fazenda
Publica em juizo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 60-63.

117 COMPARATO, Féabio Konder. Novas fungdes judiciais no Estado moderno. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 4, maio 2011, p. 720.
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mediante a participacdo de pessoas ou entidades da sociedade civil, os parametros que devem
nortear o desenvolvimento da etapa inerente ao cumprimento do provimento judicial que vier a
ser emitido, a titulo provisério ou definitivo, em desfavor do Erério.

Casos ha, de fato, em que ndo basta ao magistrado proclamar o direito a ser satisfeito
e proceder a fixagdo de um prazo certo, no qual deverd ser cumprida pelo poder publico a
obrigacdo reclamada, exigindo-se, em determinadas situacdes, a definicdo de um verdadeiro
cronograma para a adogdo das diversas medidas administrativas tendentes a concretizacéo do
direito prestacional, a exemplo da implementacdo de uma politica de saneamento basico, de
natureza inquestionavelmente complexa.!®

Ao invés de se partir, contudo, desde logo para o cumprimento coercitivo da politica
publica, mediante uma atuacgdo individual e solitaria do julgador em estipular o tempo e 0 modo
pelo qual deve ser satisfeita a prestagéo positiva pelo Estado, sugere a doutrina que tal solu¢éo
seja obtida, tanto quanto possivel, de forma consensual, por meio da mutua colaboragédo das

partes e de terceiros interessados.

3.2.2 O cumprimento negociado de provimentos judiciais acerca de politicas publicas

Sem prejuizo da ja consolidada — sendo em termos culturais, ao menos na seara
legislatival!® — valorizacdo dos meios alternativos de resolucéo dos litigios, como a arbitragem,
a conciliagdo, a mediacéo e, na area da tutela de direitos difusos e coletivos, o compromisso de
ajustamento de conduta, o assunto atinente ao controle jurisdicional de politicas publicas pede
um tratamento processual ainda mais sensivel e atento as suas particularidades, quanto aos
esforgos com vistas a composicao da lide mediante a colaboragéo das partes e interessados.

Propde Eduardo José da Fonseca Costa, a esse respeito, que as medidas destinadas a
implementacdo de politicas publicas, quando submetidas ao controle judicial, sejam realizadas
preferencialmente mediante um “cronograma negociado de cumprimento voluntério”, na forma
de providéncia executiva atipica, nos termos do art. 536, § 1°, do CPC (ou do art. 461, § 5°, do

Cadigo revogado). Constituindo-se tal medida em um neg6cio juridico processual, passa 0 seu

118 TALAMINI, Eduardo. Concretizagéo jurisdicional de direitos fundamentais a prestacdes positivas do Estado.
In: TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto
(Coord.). Instrumentos de coerc¢éo e outros temas de direito processual civil: estudos em homenagem aos
25 anos de docéncia do professor Dr. Araken de Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 170-171.

119 0 art. 3°, § 3° do CPC, dispde que a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores pablicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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cumprimento a ser controlado e supervisionado pelo juiz e pelo exequente, com a possibilidade
do auxilio de um administrador da confianga da Justica ou indicado pelas partes — denominado
de master, no sistema estadunidense —, sem poder de intervencdo ou de gestdo da politica
publica, mas com a funcdo de monitorar a sua efetivacdo pelo Estado.!?°

A estipulacdo de uma “calendarizacdo processual”, por acordo entre as partes, ndo
impediria a definicdo, também de maneira consensual, de sancGes para o0 caso de
descumprimento das medidas convencionadas, o que serviria para conferir coercibilidade a
chamada execucdo negociada de politicas publicas. Tal forma de resolugdo de litigios de
interesse publico teria a vantagem de quebrar a resisténcia do réu em cumprir as medidas
necessarias a realizacao das acdes estatais, pois seria fruto das negociacfes envidadas, ao invés
de resultar de mera imposicéao judicial. Para a obtencdo de bons resultados, porém, devem as
partes estar abertas ao dialogo e atuar conforme a boa-fé processual, como também o juiz deve
possuir habilidades para a condugdo da mediacao e destinar tempo razoavel para a realizacéo
de rodadas de conversa entre o poder plblico e demais sujeitos processuais.?!

Ha que se salientar, também, que a figura do mediador, tecnicamente capacitado para
0 exercicio da funcdo, poderia exercer relevante papel nessa tarefa, amenizando a sobrecarga
de tais atribuicdes sobre a pessoa do magistrado, que poderia dedicar-se com maior intensidade,
consequentemente, as atividades instrutdrias e de julgamento propriamente dito, sem prejuizo
de envidar diretamente tentativas para conciliar as partes, sempre que houver oportunidade.?2

Na&o se pode deixar de consignar, ademais, que diante da complexidade envolvida no
tema do controle judicial de politicas publicas, também o mediador, ou conciliador, devera ser
detentor de nogBes razoaveis de direito publico ou de administracdo publica, para poder
conduzir com alguma competéncia as discussdes de carater técnico, de modo a contribuir para
a formulacdo do acordo destinado a implementacdo da politica respectiva.

Sdo evidentes, no entanto, as deficiéncias estruturais do Poder Judiciario para se
desincumbir a contento, até mesmo, da missdo de obter acordos que viabilizem a execucéo
negociada em matéria de politicas publicas. Com efeito, devemos admitir que ndo é nada facil
identificar juizes que possuam perfil apropriado e detenham condi¢Ges materiais de investir

120 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A execugdo negociada de politicas publicas em juizo. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 212, out. 2012, p. 46-48.

121 |bid., p. 41-44.

122 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse
publico e a execu¢do comparticipada de politicas pablicas. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 224, out. 2013, p. 148-149.
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espaco considerdvel de seu tempo e capacidade de trabalho na intrincada tarefa estimular a
negociacao entre os interessados, reunindo-se a sés com cada uma das partes para procurar
identificar os interesses comuns e contrapostos, além de realizar audiéncias publicas e inspecdes
judiciais, consultar especialistas, dentre uma série de outras atividades,'? tudo isso com o
proposito de reunir dados técnicos e de obter uma solucdo consensual para 0s inumeros litigios
que versam sobre a tematica em comento.

Quanto aos mediadores, o quadro se mostra ainda mais dramatico, tendo em vista que,
consoante informagéo divulgada pelo Conselho Nacional de Justi¢a, sequer existem cargos
remunerados de mediador nos quadros do Poder Judiciario brasileiro, ainda estando sendo
discutidos naquele érgdo de controle externo os parametros estipendiais que devem nortear a
correspondente politica de estruturacio de tal carreira.!?*

N&o devem servir tais dificuldades, porém, para barrar o avanco das técnicas
adequadas de solugdo judicial dos litigios de interesse publico, restando as entidades e 6rgaos
que tém por missdo institucional a defesa de interesses difusos ou coletivos, e a prépria
sociedade civil, articularem-se no sentido de que sejam promovidas melhorias continuadas
nesse elevado proposito.

O que se afeicoa como essencial, no ponto, é que haja uma progressiva abertura do
ambiente processual, para que este se torne mais capilarizado e favorecedor de um debate
ampliado das questdes de interesse geral da coletividade, submetidas ao crivo jurisdicional.

O destaque a ser dado a fei¢do dialdégica e comparticipativa do processo, portanto, é
que deve dar a tdnica dos atos destinados a coleta de informes técnicos e & condugéo das citadas
negociacdes, a fim de que, sob os auspicios de um contraditério dindmico, como garantia de
influéncia e ndo surpresa, se obtenham cronogramas de cumprimento dos provimentos judiciais
atinentes a politicas publicas, nas hipoteses em que tal metodologia se mostre adequada e
necessaria, em beneficio, inclusive, da propria efetividade processual.!?®

Ja apregoava Carlos Alberto de Oliveira, ainda na primeira década de vigéncia da
Constituicdo de 1988, a necessidade de se passar a compreender o contraditorio como uma

123 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A execugdo negociada de politicas publicas em juizo. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 212, out. 2012, p. 46-48.

124 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Mediagdo e conciliagdo no foco da magistratura nacional. Noticias
do CNJ. Brasilia, 10 abr. 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79021-mediacao-e-
conciliacao-no-foco-da-magistratura-nacional>. Acesso em: 29 mar. 2016.

125 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse
publico e a execu¢do comparticipada de politicas pablicas. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 224, out. 2013, p. 148-149.
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verdadeira divisdo de trabalho, no processo, entre os distintos sujeitos que o compdem,
mediante colaboragdo e didlogo permanentes entre juiz, autor e réu, enaltecendo-se o direito da
parte “de atuar de modo critico e construtivo sobre 0 andamento do processo e 0 seu resultado”,
em repudio a uma investigacao solitaria do juiz acerca da matéria constitutiva do objeto da
demanda.?

Privilegia-se, assim, a posi¢do do jurisdicionado como, simultaneamente, autor e
destinatario da ordem juridica, assegurando-se-lhe a possibilidade de exercer influéncia sobre
a conducdo dos rumos do processo e, consequentemente, sobre a resolucdo do conflito de
interesses, como forma de “controlar os provimentos dos agentes politicos e garantir a
legitimidade discursiva e democratica das decisdes”, abandonando-se os focos de centralidade
em qualquer dos sujeitos processuais, seja nas partes ou no juiz, em prol de um modelo
policéntrico, ou comparticipativo, de processo.*?’

Salienta a doutrina, outrossim, que a cooperacdo almejada nesse novo horizonte
processual reside na ideia de uma comunidade de trabalho, por meio da qual as partes, agindo
na defesa de seus interesses, possam contribuir para a constru¢do do provimento de forma
conjunta com o magistrado, como fruto do que vier a ser produzido em contraditério no
processo, seja na reconstrugdo dos fatos, ou no levantamento de pretensbes a direito
(reconstrucdo do ordenamento).!?

A cooperagéo que se pode exigir das partes, destarte, no &mbito do novo CPC, deve
ser entendida como uma atuacdo processual que, embora pautada pelo dever de boa-fé, nos
termos do art. 6° do referido Cddigo, faculta aos contendores a pratica de atos que visem,
concomitantemente, a defesa de seus interesses e que se mostrem tendentes a contribuir com o
magistrado, na medida da respectiva participacdo, para a constru¢cdo do provimento
jurisdicional mais adequado ao caso.

Vale enfatizar, outrossim, que na tutela executiva, ainda mais do que na atividade
cognitiva, em razdo de possuir o magistrado uma margem de atuacdo mais aberta, onde ndo

prevalece a rigidez procedimental, impera a necessidade de busca de meios mais eficientes para

126 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 73, jan.-mar 1994, p. 7-14.

127 MOTTA, Francisco José Borges; HOMMERDING, Adalberto Narciso. O que é um modelo democratico de
processo? Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AMPRS, n. 73, jan.-abr.
2013, p. 196. Disponivel em: <http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1383852047.pdf>.
Acesso em: 17 jun. 2015. Também: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma
andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008.

128 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagio. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 72.
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uma rapida satisfacdo do correspondente interesse, preservando-se a esfera juridica do
executado, de maneira que a lealdade e boa-fé manifestada na conduta das partes podem influir
significativamente para o atingimento de tais desideratos.'?®

Trata-se, no dizer de Daniel Mitidiero, de uma mudancga de compreensdo do préprio
direito, a fim de que passe a ser tratado como um problema para cuja solu¢do pode pesar o
aporte argumentativo carreado pelas partes ao processo, transitando-se da ideia de processo
como solildquio judicial, para a de um coloquio entre todos os que nele tomam parte.*3°

Dai a importancia da viabilizacdo de amplos canais de dialogo processual, envolvendo
0 julgador, as partes interessadas e a sociedade civil, bem como, de uma negociacdo cada vez
mais exauriente acerca da forma que melhor otimize a implementacdo da politica publica
submetida ao controle judicial.

Isso ndo implica dizer, todavia, que possam ser vedados, postergados ou
negligenciados, em demandas versando sobre deveres prestacionais do Estado, os mecanismos
processuais destinados a concessdo das tutelas de urgéncia e de evidéncia dos interesses
subjetivos deduzidos em juizo, quando cabiveis, pois isso representaria manifesta afronta ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo.!3!

As tentativas que devem ser envidadas em prol da obtengdo de um cumprimento
negociado de titulo executivo concernente & implementacdo de uma dada politica publica,
portanto, ndo podem constituir mais um entrave burocréatico a efetividade processual, somente
sendo admissiveis enquanto apresentem potencialidade para contribuir para a concretiza¢do do
direito tutelado na agdo. Caso contrario, devem abrir caminho a efetivagdo de providéncias
coercitivas ou sub-rogatdrias em desfavor do Erario, suficientes e adequadas para assegurar a
integral observancia dos provimentos judiciais.

Ressalte-se, inclusive, que mesmo quando frustradas as tentativas de resolucéo
consensual do litigio, as medidas que vierem a ser determinadas pelo juiz, com vistas a
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional, devem ser antecedidas de uma pratica discursiva
fomentada no processo, de modo a viabilizar a coleta satisfatoria das informagdes e

128 GRECO, Leonardo. A execucio e a efetividade do processo. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 94, abr.-jun. 1999, p. 52.

130 MITIDIERO, Daniel. Bases para construgao de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no
marco tedrico do formalismo-valorativo, p. 69. 2007. 147 f. Tese (Doutorado em Direito). Programa de P6s-
graduacdo em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, Rio
Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/13221>. Acesso em: 11 jun. 2015.

181 | OPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 109.
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contribuicdes faticas e juridicas das partes, a fim de que o provimento judicial emitido possa
constituir-se em um auténtico “fruto de uma escolha que se constroi discursivamente pela
concorréncia das partes e do juiz”.**2

Exige-se que resulte do processo, de todo modo, efetividade na implementacdo de
decisdes acerca do controle de politicas publicas, priorizando-se 0s meios consensuais para a
obtencdo de seu cumprimento pela Administragdo Publica, na medida das possibilidades
apresentadas no caso concreto, evidenciadas por instrumentos de didlogo, cooperacédo e
comparticipacdo processual pelas partes, especialistas e segmentos da sociedade civil, sem
prejuizo, todavia, do uso dos meios coercitivos cuja adogdo venha a mostrar-se particularmente
recomendavel.

Quanto aos procedimentos especificamente voltados a viabilizagdo préatica desse
almejado modelo processual diferenciado, mais consenténeo aos litigios de interesse publico,
procederemos ao detalhnamento de uma proposta doutrinaria, de lege ferenda, por ocasido do
Capitulo 6 do presente trabalho, reservado ao exame dos casos complexos e decisbes

estruturais.

3.3 A TUTELA DOS DEVERES DE FAZER OU NAO FAZER CONTRA O ESTADO:
MEDIDAS DE EFETIVIDADE PROCESSUAL

A necessidade da existéncia de meios executivos aptos a plena concretizacéo do direito
subjetivo reclamado em face da Administracdo Publica, mesmo diante de todas as dificuldades
inerentes ao tema do cumprimento coercitivo de decisdes judiciais em desfavor do Erério,
revela-se como nitida expressao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e adequada,
do qual ndo tém os poderes estatais como se esquivar, em especial o Judiciario, no
desenvolvimento de sua atividade tipica de fazer valer os direitos contemplados no
ordenamento juridico.

Mostra-se indispensavel, por conseguinte, para que se possa atribuir verdadeira
efetividade a tutela judicial dos direitos prestacionais contra o poder publico, o exame das
normas processuais atinentes ao cumprimento das obrigacGes de fazer e ndo fazer, sob o

enfoque diferenciado da sua aplicacdo em desfavor do Estado, a fim de que se disponha, no

132 GOES, Ricardo Tindco de. Direito processual e filosofia do direito: uma visio do processo com aporte na
teoria do discurso: brevissimas consideragdes. Revista direito e liberdade. Mossoré: Esmarn, v. 4, n. 3, jul.-
dez. 2006, p. 467.
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processo, de meios satisfatoriamente eficientes para a implementacao prética de provimentos

jurisdicionais nesse tipo de demanda.

3.3.1 As agdes de obrigacéo de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa: algumas consideracoes

A postulacdo de prestacdes positivas pelo cidaddo em face da Administracdo Publica,
veiculada por meio de demandas individuais ou coletivas que suscitam a realizacdo de atos
inerentes ao controle jurisdicional de politicas publicas, conduzem, na imensa maioria dos casos
em que haja o acolhimento da pretensdo autoral, a necessidade de imposicao ao Erario de um
dever de atuagédo visando a satisfagdo de determinado interesse, mediante a efetiva entrega do
bem ou execucdo do servico reclamados.

E inegavel reconhecer que sempre havera lugar para o levantamento de preocupacoes,
muitas vezes fundadas, acerca da real disponibilidade de meios e recursos materiais suficientes
para o atendimento imediato de todas as pretensdes da espécie, o que deve ser objeto de
indeclinavel apreciacao judicial, em conformidade com os critérios indicados pela doutrina e
jurisprudéncia, sumariamente expostos em linhas precedentes.

Permitindo-nos realizar um recorte epistemoldgico em nosso objeto de estudo, todavia,
cumpre ressaltar que o campo de investigacdo a ser abordado no presente topico, em especial,
diz respeito, fundamentalmente, aos meios processuais predispostos em nosso ordenamento
juridico para aplicacdo em desfavor do Estado — ou de seus agentes, quando admissivel —, como
forma de conferir efetividade as acGes judiciais destinadas a concretizagdo de direitos
constitucionalmente assegurados, sem descurar da analise de aspectos concernentes as
dificuldades praticas que se mostrem relevantes para a efetivacdo de tais direitos.

A eventual pertinéncia de obje¢des concernentes a reserva do possivel, nesse contexto,
deve ser primordialmente examinada diante do caso concreto, a fim de que possa 0 magistrado
decidir acerca da viabilidade prética, ou ndo, da atribuicdo ao ente estatal do dever de proceder
a entrega da prestacdo material vindicada, o que serd sempre dependente, por 6bvio, da sua real
disponibilidade. E certo, porém, que o direito a0 minimo existencial jamais pode ser
negligenciado, mesmo em um quadro de escassez de recursos, impondo-se a adogdo das
medidas bastantes a sua preservagdo, conforme salientamos anteriormente.

Uma vez afirmada, portanto, em deciséo definitiva ou antecipatdria, a necessidade de
satisfacdo da posicdo juridica intentada contra o Estado, deve o Poder Judiciario determinar as
providéncias praticas a serem realizadas para esse desiderato, servindo-se, para tanto, das
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normas processuais reguladoras dos deveres de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, outrora
previstas nos arts. 461 e 461-A do CPC de 1973, atualmente disciplinadas pelos arts. 497 a 501,
e 536 a 538, todos do novo Cddigo de Processo Civil.

Cabe aqui destacar que, muito embora tenha o legislador optado por empregar a
expressao cumprimento de obrigacao de fazer, tanto no Cddigo revogado, quanto no atual, ndo
se restringe essa via processual a tutelar apenas os direitos obrigacionais oriundos de relacGes
juridicas de direito privado, aplicando-se a “todos os deveres juridicos cujo objeto seja um fazer
ou um ndo fazer”, em sentido amplo,**? tal como estabelece o art. 536, § 5°, do novo CPC,
compreendendo inclusive os deveres estatais destinados a satisfacdo de direitos fundamentais a
prestacdes positivas.t**

Examinando o tema, leciona Ovidio Baptista da Silva que, partindo da coercéo
eminentemente pessoal que 0s meios executivos ostentavam nos primordios do direito romano,
quando se admitia a aplicacdo de pena corporal ao devedor para compeli-lo ao pagamento de
débitos, a influéncia do humanismo renascentista, inversamente, “fez com que o direito dos
sistemas contemporaneos exasperassem a mercantilizagdo dos meios executorios, a ponto de
tornar indenizaveis, e portanto negociaveis, até as mais graves ofensas morais”.13

A dificuldade do nosso Direito em edificar os mecanismos de uma tutela executiva
prépria para o cumprimento das obrigac6es de dar coisa certa e de fazer ou ndo fazer, seria,
outrossim, uma heranca prépria das bases juridicas romanas — cujo processo fundava-se apenas
na execucgao por quantia certa —, 0 que passou a ser corrigido pelo legislador brasileiro com as
alteracGes promovidas pela reforma processual levada a efeito no CPC recém revogado, por
intermédio da Lei n° 8.952/94, instituindo como regra a excepcionalidade da conversdo de tais
obrigacdes em perdas e danos.1%

A problemética atinente aos meios processuais para a realizacdo da tutela especifica
das obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa ndo é, contudo, restrita a0 nosso
ordenamento juridico, sendo um fendmeno observado nas mais distintas culturas juridicas, em

decorréncia da universalizacdo das obrigacdes e do proprio escopo de efetividade da tutela

133 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 125-127.

134 Ibid., p. 137-147.

135 SILVA, Ovidio Araljo Baptista. Execucdo obrigacional e mandamentalidade. In: TESHEINER, José Maria
Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto (Coord.). Instrumentos de coergao e
outros temas de direito processual civil: estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do professor Dr.
Araken de Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 601-605.

136 |bid., loc. cit.
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jurisdicional. O sistema juridico de cada pais respondeu a esses anseios conforme sua prépria
tradicdo e coeréncia interna: o direito francés com o meio coercitivo pecuniario das astreintes;
0 inglés, no ambito da equity, desenvolvida sob o common law, com as san¢des de multa ou
prisdo por ato de contempt of court, em razdo do descumprimento de ordens judiciais
denominadas injuction; e o alemdo, com um modelo misto especifico, que envolve penas
pecuniarias ou, excepcionalmente, restritivas de liberdade.%’

Optou o legislador pétrio, na ultima redag&o atribuida ao art. 461 do CPC de 1973, por
eleger tanto mecanismos sub-rogatorios — que prescindem da participacdo do obrigado para a
obtencdo do resultado almejado —, quanto mecanismos de coer¢do do devedor ao cumprimento
da obrigacdo judicialmente exigida, que se prestam a atuar psicologicamente sobre a sua
vontade, a fim de induzi-lo a adotar a conduta pretendida pela ordem juridica,*® dentre as quais
se destacam as multas diarias, reconhecidamente inspiradas nas astreintes do sistema francés.

Servem-se de meios sub-rogatdrios os chamados provimentos executivos lato sensu,
ao determinarem medidas que independem da adesdo volitiva do executado para serem
cumpridas, como a busca e apreenséo de coisas ou 0 impedimento de atividade nociva mediante
o0 auxilio de forca policial. Os provimentos mandamentais, por sua vez, veiculam ordem para
que o destinatario cumpra diretamente a prestacdo ou abstencdo estabelecida pelo juizo, sob
pena de incidir em sancdes determinadas, inclusive de natureza criminal.3®

O regime de cumprimento dos deveres e obrigagcOes de fazer ou nédo fazer, portanto,
desde a aludida reforma processual no Codigo Buzaid, da-se preferencialmente na forma de sua
tutela especifica, ou mediante garantia do resultado pratico equivalente ao do adimplemento,
com a imposicao das medidas de reforco que ja vinham estatuidas no § 5°, do art. 461 do referido
diploma instrumental, e que continuam presentes no art. 536, § 1°, do novo Codigo.

Semelhante sistematica, alias, ja encontrava previsdo no art. 11 da Lei n° 7.347/85, que
disciplina a ac&o civil publica, contemplando a possibilidade de concesséo da tutela especifica
da obrigacdo, bem como no art. 84 da Lei n° 8.078/90, instituidora do Cddigo de Defesa do

Consumidor, que introduziu em nosso ordenamento processual, para além disso, 0 mecanismo

137 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A concretizacio da tutela especifica no direito comparado. In: TESHEINER, José
Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto (Coord.). Instrumentos de
coercdo e outros temas de direito processual civil: estudos em homenagem aos 25 anos de docéncia do
professor Dr. Araken de Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 125-149.

138 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, v. 1, 1998, p.
349-350.

139 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 192-194.
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do resultado préatico equivalente, aperfeicoando o microssistema de defesa dos interesses
difusos e coletivos, por forca dos arts. 90, deste ltimo diploma legal, e 21, da Lei n® 7.347/85.14°

N&o se pode deixar de enfatizar, a propoésito, a elevada importancia que a acao civil
publica e as demais vias processuais inerentes a tutela coletiva dos direitos exercem no controle
judicial de politicas publicas e para a progressiva realizacao dos direitos fundamentais sociais,
em razdo de proporcionarem, por meio do processo, uma abordagem massificada de assuntos
alusivos a atuacao do poder publico com vistas ao atingimento dos fins proclamados pela norma
constitucional.'#!

Mesmo que ndo esteja legalmente estabelecida uma prioridade para o processo e
julgamento das a¢Bes coletivas que versem sobre o objeto mencionado, em relacdo as demandas
individuais de igual natureza, é notdria a maior vocagdo da referida modalidade de tutela
jurisdicional para viabilizar um alcance pratico e social bem mais significativo da atuacdo do
Judiciario nessa senda, merecendo acentuada atengdo e prestigio, de parte dos operadores do

direito.

3.3.2 A tutela especifica da obrigacéo e o resultado pratico equivalente

A tutela executiva das obrigagdes de fazer e ndo fazer, por implicar na realizacéo de
determinada prestacdo em sua forma especifica, exige, mais do que em qualquer outra hipétese,
uma preocupacdo reforcada em se alcancar o ideal proposto no cléssico escolio de Chiovenda,
pelo qual “o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo
aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.142

Ensina Marcelo Lima Guerra que a técnica processual da tutela especifica da obrigagdo
destina-se a atender as necessidades do correspondente direito material, mais especificamente
os relativos a obrigagfes ndo monetarias, materializaveis em prestagdes de entregar coisa, fazer
ou ndo fazer, que devem ser satisfeitas pelo devedor exatamente como previstas no titulo
executivo, admitindo-se a conversdo em peclnia somente nas hipdteses em que se mostrar

inviabilizada a realizacéo da tutela na sua forma especifica.!*

140 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 807 e 1.685.

141 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: Revista de direito constitucional
e internacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 54, jan. 2006, p. 36.

142 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, v. 1, 1998, p.
67.

143 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 39-45.
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J& o resultado prético equivalente, igualmente estabelecido na legislagdo processual
como meio de efetivagdo de obrigacdes da mesma espécie, diferencia-se da tutela especifica
unicamente por realizar-se esta com o auxilio de medidas coercitivas, de carater indireto, que
visam exercer pressdo psicolégica sobre a vontade do devedor. No primeiro método citado,
porém, a prestacdo pode ser obtida sem a participacéo do obrigado, atuando o Poder Judiciario
por meios sub-rogatorios. DispGe o juiz, contudo, em ambas as hipéteses, de amplos poderes
para impor as medidas necessarias que proporcionem ao credor precisamente o resultado
concreto a que faca jus.#

Cumpre atentar, em sintese, que nosso direito processual civil contempla tanto
medidas diretas (ou sub-rogatdrias), nos casos em que estas se revelem adequadas para
assegurar a satisfacdo da almejada obrigacéo de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, mediante
provimentos executivos lato sensu, voltados para a obtencéo do resultado prético equivalente
ao adimplemento voluntério da prestacdo, como também providéncias coercitivas, proprias de
ordens mandamentais, para as situacdes em que, conforme as peculiaridades do caso concreto
e as disposicOes de direito material apliciveis, seja exigivel o cumprimento for¢ado pelo proprio
devedor.

Em relagdo a admissibilidade de concessdo da tutela especifica da obrigacdo ou
obtencéo de seu resultado equivalente nas agdes movidas em face do poder publico, consigne-
se que, embora haja posicionamento doutrinario pela impossibilidade de aplicacdo de medidas
sub-rogatorias, especificamente, contra o Estado, sob pena de invasdo judicial indevida da
esfera propria do Executivo,* a orientacdo dominante é no sentido contrario, entendendo-se
que ndo ha, na espécie, viola¢do ao principio da separacdo dos poderes, devido a necessidade
de submissdo de todos os 6rgdos estatais ao império da ordem juridica.4®

Para igual norte converge a jurisprudéncia pacificada no Superior Tribunal de Justica,
que temdecidido no sentido de que é dever do juiz, para assegurar a autoridade de suas decisdes,
“fazer uso de todos os meios disponiveis, desde que ndo proibidos pelo legislador,
incompativeis com os principios reitores do Estado de Direito Democrético e do direito

144 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 45-48.

145 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 76.

146 MEDINA, José Miguel Garcia. Processo civil moderno: processo de execugdo e cumprimento de sentenca. 4.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, 2014, p. 338.



69

processual moderno, ou ofensivos a dignidade da justica”,'” admitindo, para tanto, a adog&o
de medidas bastantes a efetivacdo da tutela especifica ou obtencdo do resultado préatico
equivalente.148

Quando da especificacdo, pelo 6rgdo judicante, dos meios executivos aplicaveis em
desfavor da Administracdo Publica e de seus agentes, no ambito de demanda em que seja
pleiteada a satisfacdo de direitos prestacionais, € que assumem relevancia as particularidades
da tutela executiva contra o poder publico, do que cuidaremos em capitulo préprio.

E digno de registro, nesse passo, que 0 nosso ordenamento processual superou o
principio da tipicidade dos meios executivos, no tratamento legal atribuido ao cumprimento das
obrigacGes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, conferindo maiores poderes ao magistrado
para determinar a modalidade da tutela executiva e as medidas praticas mais adequadas ao caso
concreto, como auténtico reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.l4°

Ja lecionava Liebman, a propoésito, que, quanto maior a flexibilidade e a riqueza dos
meios executivos a disposicdo do juiz, maior também serd a probabilidade de se poder realizar
a execucdo em sua forma especifica.>°

De fato, na execucgdo por quantia certa o interesse do titular do direito limita-se a
satisfagdo de seu crédito pecuniério, de modo que a atuacéo jurisdicional pode orientar-se de
modo restrito quanto aos meios de constrigdo patrimonial sobre os bens do devedor, em razdo
de haver previsibilidade suficiente para que a lei processual possa enunciar regras preordenadas
sobre os atos de penhora, avaliagdo e expropriacdo, com oportunidade de defesa ao executado,
conforme o disposto nos arts. 523 e seguintes do Cddigo de Processo Civil.

Diferentemente, as obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa reclamam uma
maior liberdade do julgador para conformar os meios executivos as especificidades do caso
concreto, visando nortear a constru¢do do melhor método para a obtencdo da tutela especifica

147 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Secdo). REsp 863055/GO, Relator Min. Herman Benjamin.
Brasilia, 27 fev. 2008. DJe de 18 set. 2009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200601424418&dt_publicacao=18/09/200
9>. Acesso em: 17 mar. 2016.

148 1d. Superior Tribunal de Justica (12 Se¢do). REsp 1069810/RS, Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
Brasilia, 23 out. 2013. DJe de 06 nov. 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801389284&dt_publicacao=06/11/201
3>. Acesso em: 17 mar. 2016.

149 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. In: DIDIER JUNIOR, Freddie (Coord.).
Execugdo civil: estudos em homenagem ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
228-229.

150 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 8.
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da obrigacdo ou de seu resultado equivalente, observados os pardmetros estabelecidos na lei
processual.

N&o obstante o teor expresso da norma contida desde o art. 461 do CPC revogado,
repetida no art. 536, § 1°, do novel diploma processual civil, enunciando claramente o carater
exemplificativo das medidas executivas de natureza direta ou indireta destinadas a satisfacdo
do interesse juridico tutelado na demanda,'®* convém atentar, ainda, para o disposto no art. 139,
inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil em vigor, que estabelece como dever genérico do juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢Bes que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria”.

Trata-se, na verdade, de uma ampliacdo, pelo novo CPC, do &mbito de abrangéncia
dos meios executivos atipicos outrora restritos ao cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo
fazer e entrega de coisa, para passar a compreender, até mesmo, as ordens judiciais emitidas
em acles destinadas ao adimplemento de prestacdo pecunidria, diversamente do regime do
Codigo anterior.%2

A escolha da modalidade de efetivacdo da obrigacéo, se por meios sub-rogatérios ou
coercitivos, bem como a especificagdo das medidas judiciais incidentes em cada hipoGtese
concreta, embora possa partir de um rol de alternativas deveras ampliado, ndo é absolutamente
livre ao julgador, devendo ser orientada por critérios juridicos proprios, sobre 0s quais
discorreremos logo a seguir, estando sempre presente, ressalte-se, a preocupa¢do quanto a
efetividade da atuacéo jurisdicional, como expressdo dos direitos fundamentais do devido

processo legal e do acesso a justica.

3.4 CRITERIOS JURIDICOS PARA A ESCOLHA DOS MEIOS EXECUTIVOS
ADEQUADOS AO CASO CONCRETO

O cumprimento das obriga¢des de fazer e ndo fazer, como ja dito, deve proporcionar
ao titular do interesse juridico defendido na demanda a obtencdo da tutela especifica da

151 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 270.

152 ALMEIDA, Roberto Sampaio Contreiras de. Dos Poderes, dos deveres e da responsabilidade do juiz. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JUNIOR, Freddie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno
(Coord.). Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-
book. Disponivel em: <https://proview.thomsonreuters.com/library.html>. Acesso em: 04 abr. 2016.
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obrigacéo ou o resultado equivalente ao adimplemento espontéaneo, implicando na exigéncia de
satisfacdo integral do direito.

Autoriza a lei processual, para esse mister, que o julgador determine, sem prejuizo de
outras medidas ndo enumeradas, a imposi¢do de multa, a busca e apreensdo, a remocéo de
pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, inclusive
mediante o auxilio de forca policial, a teor do que estabelece o art. 536, § 1°, do CPC. Cabe ao
6rgao jurisdicional, assim, “buscar 0 modo mais adequado para tornar efetiva a tutela almejada,
tendo em vista o fim da norma e a impossibilidade de previsdo legal de todas as hipbteses
faticas”. 1%

Para a eleicdo do meio executivo mais apropriado ao caso concreto, contudo, deve-se
atentar ndo s6 para os limites decorrentes das garantias constitucionais do cidaddo, a partir
mesmo da necessidade de preservacdo da dignidade da pessoa humana, passando pelas
restricdes a atuacdo do Estado-juiz, inerentes aos direitos fundamentais. Impde-se, também, que
sejam observados o0s principios basicos conformadores do processo executivo, como
manifestacdo, nessa modalidade de exercicio da atividade jurisdicional, do principio
constitucional do devido processo legal e do direito fundamental & efetividade da tutela
jurisdicional, a fim de harmonizar as normas eventualmente conflitantes no caso concreto, para

gue se tenha um processo justo.

3.4.1 Os principios instrumentais do processo executivo

Dentre os diversos principios doutrinariamente propostos para reger a atividade
jurisdicional executiva, interessa-nos abordar, no presente trabalho, somente aqueles que tém
pertinéncia com 0s aspectos instrumentais da tutela executiva, que se revelam Uteis para
fornecer critérios juridicos suficientes para orientar a tomada de decisdo quanto aos meios
processuais aplicaveis em cada situacéo especifica.

Com efeito, diante da ado¢do do principio da atipicidade dos meios executivos, pelo
Cadigo de Processo Civil, em seus arts. 139, inciso 1V, e 536, § 1°, implicando na multiplicacéo

das formas de cumprimento das decisdes judiciais, de modo especialmente relevante para a

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). AgRg no REsp 824017/RS, Relator Min. José Delgado.
Brasilia, 16 maio 2006, DJ de 08 jun. 2006, p. 150. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600436821&dt_publicacao=08/06/200
6>. Acesso em: 18 mar. 2016.
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efetivacédo das obrigacOes de fazer e ndo fazer, avulta a importancia da existéncia de parametros
racionais que possam nortear a condugéo das medidas executivas, e, bem assim, proporcionar
mecanismos de controle argumentativo, tanto pelas partes quanto pelas instancias revisoras, das
deliberacdes adotadas pelo 6rgdo judicante.

Nesse diapasdo, o principio da utilidade da execucdo consolida a ideia pela qual a
execucdo deve ser Util ao credor, ndo se permitindo, por conseguinte, que as medidas executivas
venham a transformar-se em instrumento de mera vinganga, para fins de castigo ou sacrificio
do devedor, sem reverter em vantagem pratica efetiva e necessaria em prol do titular do direito
afirmado no titulo exequendo.>*

Desse modo, 0 meio executivo que ndo demonstre serventia pratica para satisfazer o
interesse almejado na demanda, deve ser afastado pelo magistrado, a exemplo do uso da medida
coercitiva das astreintes, ou sua eventual persisténcia, quando reste evidenciada a
impossibilidade material de cumprimento da obrigacéo, pelo executado.t®

Um outro principio do processo executivo que exerce funcdo de primordial
importancia na defini¢cdo dos meios executivos pelo julgador, consiste no postulado da maxima
efetividade da execucao, que néo significa nada mais do que a incidéncia particularizada, nessa
modalidade de exercicio da atividade jurisdicional, do principio da efetividade do processo.!*®

Tal principio também é denominado como o da maior coincidéncia possivel, ou do
resultado, pelo qual a execucdo forcada, em uma primazia da tutela especifica, deve
proporcionar ao credor a satisfagdo de seu direito da maneira que melhor se aproxime do que
seria obtido mediante o adimplemento espontaneo pelo devedor.*®’

O reconhecimento explicito de tal principio pelo legislador, na seara das pretensdes
destinadas ao cumprimento de deveres ou obrigaces de fazer ou ndo fazer, esta contido na
diccdo do art. 499 do CPC, pelo qual “a obrigagdo somente serd convertida em perdas e danos
se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado

pratico equivalente”.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execucio e processo
cautelar. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 2, 1998, p. 12.

1% NEVES, Daniel  Amorim  Assungdo.  Principios da  execugcdo.  Disponivel — em:
<http://www.professordanielneves.com.br/artigos/201011151812300.principiosdaexecucao.pdf>. Acesso em:
29 set. 2014.

15 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, V. 2,
2006, p. 161.

157 DIDIER JUNIOR, Freddie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 5. ed. Salvador: Juspodivm, v.
5, 2013, p. 53.
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Todos os esforcos admissiveis pela legislacdo processual, destarte, devem ser
envidados para assegurar a realizagdo integral, em favor do titular do direito subjetivo deduzido
na acdo, do interesse que Ihe assiste, tal como previsto no titulo exequendo.

Igualmente impera no processo executivo, por outro lado, o principio do menor
sacrificio do devedor,'®® ou da menor onerosidade da execucdo,'® consagrado no art. 805 do
Caodigo de Processo Civil, ao estabelecer que, “quando por varios meios o exequente puder
promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”.

Destina-se esse principio a servir como uma clausula geral impeditiva do abuso de
direito pelo exequente, para que a este ndo seja admitido utilizar-se de meio executivo
desnecessariamente oneroso para o devedor, quando por outra forma se possa obter 0 mesmo
resultado.6?

Trata-se de norma que repete o teor do art. 620 do CPC de 1973, a respeito da qual,
consoante ja advertia José Carlos Barbosa Moreira, ha que se proceder a uma compreensao
adequada, no sentido de que “a opgéo pelo meio menos gravoso pressupde que os diversos
meios considerados sejam igualmente eficazes”. %

Tal conclusdo é reforcada, inclusive, pela inovacdo que o novo estatuto processual
civil instituiu em relacdo ao tema, ao dispor, no pardgrafo Unico do citado art. 805, em
homenagem a efetividade processual, que ao executado que vier a aduzir a onerosidade de um
dado meio executivo cabe o dnus processual de “indicar outros meios mais eficazes e menos
onerosos, sob pena de manutencéo dos atos executivos ja determinados”.%? (Grifo nosso)

N&o consiste tal principio, portanto, em norma absolutamente antagénica ao postulado
da maxima efetividade da tutela executiva, ja que, para sua aplicacdo, ndo se pode impor ao
credor que se contente com um meio menos idoneo a satisfagdo de seu direito, simplesmente
por afetar em menor grau os interesses do executado. Dita solugdo somente sera admissivel
quando lograr o devedor demonstrar que, dentre 0s meios executivos igualmente eficazes,

algum deles mostrar-se menos oneroso para 0 cumprimento da obrigacdo que Ihe incumbe, ja

158 PINHO. Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, v. 1,

2012, p. 513.

159 DIDIER JUNIOR, Freddie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 5. ed. Salvador: Juspodivm, v.
5, 2013, p. 56.

180 Ibid., p. 56-57.

161 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias na execugdo de sentencas e ordens judiciais. In: . Temas

de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 221.
162 ZARONI, Bruno Marzullo. Algumas inovagdes do CPC/15 em matéria de execugdo. Cadernos juridicos.
Curitiba: OAB Parand, n. 62, dez. 2015, p. 2.
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que a execucdo se realiza no interesse do exequente,'®® que faz jus a tutela jurisdicional
adequada e efetiva.'®*

Mostra-se inevitavel, contudo, a necessidade de, em determinados casos concretos,
proceder-se a uma harmonizacao entre os postulados da maxima efetividade, de um lado, e, de
outro, do menor sacrificio do devedor, do direito de defesa ou do principio da dignidade da
pessoa humana, diante da sempre latente possibilidade de colisdo entre estes, tarefa para a qual
tera grande utilidade o principio da proporcionalidade,'®® do qual trataremos de maneira mais

detida no item seguinte.

3.4.2 A proporcionalidade na escolha dos meios executivos adequados ao caso concreto

Consigne-se, desde logo, que ndo obstante a existéncia de certa controvérsia quanto a
natureza principiolégica da exigéncia de proporcionalidade, havendo uma proposi¢édo difundida
na doutrina brasileira de que esta seria um postulado,’®® consistindo, para outros autores,
verdadeiramente em uma regra,*®” optamos por seguir a terminologia mais usual e consolidada
na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, de principio da proporcionalidade,®® mesmo porque
essa é a nomenclatura adotada em acérdéos do Supremo Tribunal Federal.®®

Ndo ha maiores dificuldades em se perceber a proeminéncia do assim designado
principio da proporcionalidade, em uma teoria que enxerga os principios como mandados de
otimizacgao, realizaveis em gradacgdes variadas, na medida das possibilidades faticas e juridicas,
estas Ultimas resultantes da prépria harmonizagéo, por sopesamento, entre os diferentes valores
tutelados pelas normas juridicas em rota de colisdo, incidentes sobre um caso concreto.

Esse é o ensinamento de Robert Alexy, para quem “a natureza dos principios implica

a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela”, significando afirmar que a

163 Cf. art. 797 do CPC.

164 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cdigo de Processo Civil comentado artigo por artigo.
5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 641.

165 DIDIER JUNIOR, Freddie et al. Curso de direito processual civil: execucdo. 5. ed. Salvador: Juspodivm, v.
5, 2013, p. 58-59.

166 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicido do dever de
proporcionalidade. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 215, jan.-mar. 1999, p. 151-179.

167 SILVA. Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos tribunais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 798, 2002, p. 23-50.

188 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 95.
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<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=7088799>. Acesso em: 08 dez.
2014.
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proporcionalidade, por meio das méaximas parciais da adequacdo, da necessidade (ou
mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (ou
mandamento do sopesamento propriamente dito), é decorrente da propria natureza dos
principios.t’®

Discorrendo sobre o tema, anotam Clémerson Cléve e Alexandre Reis Siqueira Freire
que o principio da proporcionalidade exige que se proceda a uma ponderacgao entre as normas
ou bens de natureza constitucional em jogo, conforme o peso que a eles se atribua, invocando
a adverténcia de Karl Larenz, para esclarecer que o sopesamento, realizado pelo principio em
analise, deve ser procedido no caso concreto, na forma de um problema a ser resolvido.*’*

Lembra Paulo Bonavides, a proposito do tema, a licdo de Manfred Gentz, para quem
0 principio da proporcionalidade institui “uma relacdo de meio e fim”, tornando possivel o
controle do excesso por meio da confrontacdo entre o fim e o fundamento de uma dada
interveng&o.!’

Consigne-se, a esse respeito, que embora nao esteja expressamente previsto no texto
constitucional, decorre o principio da proporcionalidade da teoria dos direitos fundamentais,
consoante a citada prelecao de Alexy, consistindo, ainda, em exigéncia inafastavel da formula
politica do Estado Democrético de Direito, adotada pelo constituinte brasileiro, que se expressa
mediante trés aspectos, ou subprincipios, quais sejam, a adequacgdo, a exigibilidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.'”3

Implica o primeiro componente do principio que o meio a ser escolhido deve ser
adequado para alcancar o resultado pretendido, apresentando conformidade e utilidade ao fim
colimado. Para demonstracdo da exigibilidade (ou necessidade) do meio, este deve mostrar-se
como o mais suave dentre os disponiveis, agredindo em menor proporgao os direitos ou valores
contrapostos. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito restard atendida quando o meio
utilizado apresenta-se como 0 mais vantajoso para a promogdo de certos valores, a vista de

outras alternativas possiveis.'’*

170 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 116-117.

171 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisio de direitos
fundamentais. In: GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Estudos de direito constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 231-243.

172 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 357.

173 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: RCS,
2007, p. 75-76.

174 1bid., loc. cit.
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Convém consultar, ainda, 0 que ensina sobre o assunto J. J. Gomes Canotilho, ao
enfatizar que o subprincipio da adequac&o exige que a medida restritiva seja apropriada para a
consecucdo dos fins invocados, ao passo que a necessidade busca evitar a eleicdo de
determinada medida que, apesar de adequada, ndo se mostre como a menos coativa aos direitos
afetados, dentre outros meios igualmente eficazes para o0 mesmo propdsito.t”

Ja a proporcionalidade stricto sensu, segundo o constitucionalista lusitano, implica na
inconstitucionalidade da lei restritiva que, embora passe pelo teste da adequagéo e da
necessidade, adote “cargas coactivas de direitos, liberdades e garantias desmedidas,
desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relagio aos resultados obtidos”.1"®

Em poucas palavras, para atender ao principio da proporcionalidade, consoante o
magistério de Daniel Sarmento, uma norma “devera, a um s6 tempo, ser apta para os fins a que
se destina, ser a menos gravosa possivel para que se logrem tais fins, e causar beneficios
superiores as desvantagens que proporciona”.t’’

Por forca da constitucionalizagdo do ordenamento juridico, os principios
constitucionais, com sua particular estrutura, permitem expandir imensamente seu ambito de
influéncia, acarretando uma onipresencga da Constituicédo, incidindo sobre todo o ordenamento
juridico, de modo a impregna-lo verdadeiramente.!’® Trata-se de um efeito irradiante das
normas constitucionais sobre todo o ordenamento juridico, cuja interpretagdo e aplicacéo fica
submetida, iniludivelmente, a normatividade dos principios e regras constitucionais.

N&o se pode pensar, destarte, na aplicagdo de normas juridicas sem submeté-las a um
inafastavel exame de conformidade constitucional, de maneira que, ainda quando ndo incidam
diretamente sobre casos concretos, a fim de regula-los, as normas constitucionais continuam a
disciplinar mediatamente as mais diversas relagdes juridicas, mesmo com a interposicdo do
legislador ordinério, pois este fica jungido aos limites materiais e formais estabelecidos na Lei

Maior. Isto é o que alguns autores brasileiros tém denominado de filtragem constitucional,*"

175 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 382-383.

176 |bid., p. 383-384.
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que em Portugal vem sendo chamado de preeminéncia normativa, no autorizado escélio de J.
J. Gomes Cantotilho e Vital Moreira.&

Também os principios de interpretagdo constitucional conduzem a raciocinio
semelhante, sendo descritos por Canotilho, na esteira dos ensinamentos de Konrad Hesse, como
0 da unidade da Constituicdo, do efeito integrador, da maxima efetividade, da conformidade
funcional, da concordancia pratica ou da harmonizacéo, da forca normativa da Constituicao
e, por fim, da interpretagdo conforme a Constituigdo.8

Merece destaque, aqui, o citado principio da concordancia pratica, aplicavel em caso
de conflito entre principios ou normas constitucionais, objetivando comprimir o alcance destas
“até que se encontre o ponto de ajuste de cada qual segundo a importancia que elas possuem no
caso concreto”. 182

Infere-se, por conseguinte, que o efeito irradiante das normas constitucionais sobre
todo o ordenamento juridico resulta na potencial aplicabilidade do principio da
proporcionalidade ndo somente nos casos de tensdo entre principios constitucionais diretamente
incidentes sobre uma dada situacédo juridica, mas também no exame da constitucionalidade de
leis e atos normativos do poder publico, hipdtese em que pode ser proferida, inclusive, uma
interpretacdo conforme a Carta Magna em relacdo a determinada norma cuja validade seja
objeto de questionamento judicial, em sede de controle difuso ou concentrado.

Isso n&o exclui, por outro lado, a ampla possibilidade de constatagéo da incidéncia
concorrente, em um mesmo dispositivo legal — ou em varios destes —, de principios
constitucionais opostos que ja tenham sido objeto de concretizacdo mediadora pelo legislador
infraconstitucional, harmonizando-os em formulas juridicas sujeitas a ulterior interpretacéo e
aplicacdo judicial a casos concretos, ndo sem um especifico sopesamento.

Nesses casos, 0 principio da proporcionalidade atua ndo apenas no plano do exame
abstrato da verificacdo de conformidade da solucdo legislativa com o contetdo dos principios
constitucionais em jogo, devendo ainda servir para orientar, na seara pratica inerente ao
exercicio da atividade jurisdicional, a correta ponderagdo dos bens juridicos em choque, com
vistas a adogdo, no caso concreto, das medidas que se mostrem de fato adequadas, exigiveis e

180 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 45-46.

181 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 226-229.

182 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO; Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 106.
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proporcionais a efetivacdo das normas constitucionais incidentes na hipoOtese. Propicia-se
assim, sobretudo, uma forma mais objetiva de controle da fundamentac&o do ato decisorio.

Citando exemplos do que entende como aspectos da projecdo do principio da
proporcionalidade sobre o Direito Civil, Willis Santiago Guerra Filho menciona o instituto da
lesdo, previsto no art. 157 do Cddigo Civil, em que se busca preservar o valor inerente a
dignidade da pessoa humana, em contraste com o principio constitucional da livre iniciativa
(pacta sunt servanda), mediante um exame de proporcionalidade.*®®

No Direito Processual Civil, pode-se encontrar um amplo leque de situagdes em que
tem lugar o principio da proporcionalidade, a exemplo da fixacdo do valor das multas
processuais, assim como na concessao de liminares e utilizacdo do poder geral de efetivacdo
(art. 536, § 1°, CPC), na quebra de sigilo bancério, na identificacdo do meio menos gravoso
para o executado (art. 805 do CPC) ou do que seja bem impenhoravel (art. 832 do CPC), na
admissibilidade do uso de provas ilicitamente produzidas, ou na decretacdo de nulidades
processuais. 184

Em todas as hipéteses citadas, observa-se a existéncia de uma consideravel margem
de abertura para a deliberagdo judicial, mostrando-se o principio da proporcionalidade, com os
seus referidos subprincipios, de grande valia para reduzir o grau de subjetivismo do ato
decisorio.

Dedicando-se ao assunto do dever de o juiz conformar o procedimento adequado ao
caso concreto, a fim de proporcionar ao jurisdicionado uma tutela efetiva, salienta Marinoni
que, podendo a técnica processual interferir de maneira mais ou menos gravosa sobre a esfera
juridica do demandado, deve o poder do juiz ser controlado por meio dos elementos da
adequacdo e da necessidade.1®

Prosseguindo em seu escdlio, ensina dito processualista que, ao escolher a modalidade
executiva adequada, ou ao colmatar eventuais lacunas na legislagdo processual, deve o
magistrado pautar-se pelo principio da proporcionalidade, diante da visivel inter-relagdo
existente entre o direito a efetividade da tutela jurisdicional e o direito de defesa, ja que a

ampliagdo do primeiro pode resultar em restricio a este Gltimo.*8®

183 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: RCS,
2007, p. 113-137.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Salvador: Juspodivm, v. 1, 2009, p. 38.

185 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. Sdo Paulo: 2013, p. 188.

186 1bid., loc. cit.
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O novo Cddigo de Processo Civil, em seu art. 8°, consagrou expressamente o principio
da proporcionalidade como um dos parametros, ao lado da razoabilidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia, para nortear o exercicio da atividade jurisdicional, devendo o
magistrado atentar, ademais, “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana”, consoante a diccdo legal.

A escolha da modalidade da técnica executiva a ser adotada no caso concreto — se de
natureza sub-rogatéria ou coercitiva —, bem como, a definicdo do meio executivo a ser
empregado, deve ser orientada, pois, ndo sO pelos principios instrumentais do processo
executivo, mencionados no item anterior, como também pelo principio da proporcionalidade,
guando aqueles se mostrarem insuficientes para esse mister, visando harmonizar o direito
fundamental a tutela executiva com o direito de defesa e a dignidade da pessoa humana, que
assistem ao devedor.®’

Aplicando-se, assim, o elemento da adequacéo, exige-se que a medida executiva seja
habil, diante do caso concreto, para satisfazer diretamente o direito do credor, ou para exercer
pressdo suficiente sobre a vontade do executado, de maneira a induzi-lo ao cumprimento da
prestacdo almejada. Pelo critério da exigibilidade, a medida coercitiva deve ser imposta dentro
do que se mostre estritamente necessario para o atingimento dos fins pretendidos, devendo-se
optar pela medida concretizadora do interesse autoral que resulte em menor prejuizo ao
devedor. Verifica-se a proporcionalidade em sentido estrito, por fim, mediante um sopesamento
dos beneficios e vantagens decorrentes da aplicacdo do meio executivo, com vistas a efetividade
deste, ponderada com a intensidade da afetacdo da esfera juridica do executado, a fim de buscar
a solucio que melhor equacione os valores em conflito.188

Desse modo, na tarefa alusiva a defini¢do judicial da técnica e dos meios executivos
aplicaveis em cada situacao especifica, a ampla liberdade que é proporcionada ao julgador pela
regra da atipicidade, inscrita nos arts. 139, inciso 1V, e 536, § 1°, do CPC, destina-se a assegurar
a maxima efetividade da tutela executiva, objetivando alcancar uma maior coincidéncia
possivel, quanto ao seu resultado, com o ato de adimplemento voluntario. Nao se pode ignorar,
contudo, a incidéncia do principio da utilidade da execucdo, a fim de que esta tenha por escopo
realizar o direito do credor, sem transmudar-se em instrumento de mera vinganga contra o

devedor.

187 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 126.
188 |bid., p. 126-127.
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Deve 0 magistrado procurar garantir, outrossim, que a execucdo se realize com o
menor sacrificio da situacdo juridica do executado, preferindo-se 0s meios que se revelem, a
um s6 tempo, mais eficazes, porém menos custosos ao devedor, observado o 6nus que cabe a
este Gltimo de indicar tais meios prioritarios, na forma do art. 805, paragrafo Unico, do CPC.

A medida prética eleita para o caso concreto, sob os parametros decorrentes dos
principios regentes da tutela jurisdicional executiva, deve resistir ao final, ainda, a um exame
de proporcionalidade, para revelar se atende efetivamente aos pressupostos da adequacéo,
exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito, servindo como uma auténtica garantia de
vedacdo do excesso, como mecanismo tendente a uma maior objetivacao e controle racional do

discurso juridico contido no ato de fundamentacdo da decisao judicial.
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4 O CONTEMPT OF COURT COMO OBICE A CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM FACE DO ESTADO

Um dos aspectos da maior relevéncia, relacionados ao cumprimento de obrigagéo de
fazer ou ndo fazer em desfavor do poder publico, diz respeito a atuacdo do agente publico
responsavel pela efetivacdo da ordem judicial dirigida contra o 6rgdo estatal demandado, bem
como as consequéncias juridicas de seu eventual desatendimento.

Isso porque, ndo sendo a pessoa juridica de direito publico detentora de vontade
prépria, pois age por intermédio de seus dirigentes e servidores, ha que se indagar acerca da
repercussdao do comportamento desses terceiros no resultado da prestagdo jurisdicional,
notadamente nas hipOteses em que seja determinada, no processo, a realizacdo de condutas
ativas, que reclamem uma atuacdo positiva do Estado, podendo esta ser obstaculizada, em
termos praticos, pela omissao de agentes publicos.

Cuida-se, em linhas gerais, de investigar quais sdo as medidas juridicas aplicaveis
diante da prética de ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, por desatendimento injustificado
a ordem judicial, pelo ente publico demandado.

4.1 O CONTEMPT OF COURT: CONSIDERACOES PREVIAS

Foi no contempt of court do common law que o legislador nacional identificou uma
referéncia apropriada para moldar a sanc¢ao processual que deve incidir em casos da espécie,
conforme a regra originalmente prevista no art. 14, inciso V, paragrafo unico, do Cddigo de
Processo Civil recém revogado, mediante alteracdo promovida pela Lei n° 10.358, de 27 de
dezembro de 2001.18°

A origem do poder de contempt remonta ao préprio surgimento do Poder Judiciario
nos ordenamentos juridicos nos quais tal instituto se desenvolveu, em razdo de imperar o
entendimento pelo qual nenhuma corte ou tribunal carece do poder de vindicar sua prépria
autoridade, dignidade e respeito.'*® Trata-se, portanto, de um inherent power,*%* compreendido

como essencial para a preservagédo da ordem em procedimentos judiciais e para a devida

189 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 111, jul.-set. 2003, p. 18-37.

190 Ibid., p. 2.

191 poder inerente, inato, em tradugo livre.
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administracdo da justica, que acompanha os 6rgéaos jurisdicionais desde o momento em que
passaram a existir e foram investidos de jurisdig&o.'®?

Os poderes inerentes, como decorréncia natural da propria doutrina de separacdo dos
poderes estatais, possibilitam ao Poder Judiciario desempenhar sua funcdo de forma efetiva, a
fim de se desincumbir satisfatoriamente da missao institucional que Ihe é conferida pela ordem
constitucional, mediante a utilizagdo de instrumentos que constituam verdadeiros pressupostos
para o adequado exercicio da atividade jurisdicional, na cultura juridica anglo-americana.®®

Com efeito, para que as ordens emitidas pelos juizes ndo assumam o papel indcuo de
mero aconselhamento aos seus destinatarios, necessita o Poder Judiciario dispor de meios
praticos para emprestar autoridade as suas decisdes, nisso residindo o fundamento logico e
precipuo das diferentes san¢Bes por desobediéncia ou desacato.

N&o obstante as consolidadas raizes histéricas do chamado contempt power, nos paises
do common law, possibilitando sancionar condutas do tipo invocando apenas a autoridade dos
precedentes, ndo se deve ignorar que mesmo em tais sistemas juridicos, hodiernamente, ha
diversas leis regulando o assunto de forma expressa, estabelecendo os procedimentos e medidas
incidentes na espécie.%*

Consiste o contempt of court na pratica de ato representativo de ofensa a um tribunal
na administracdo da justica, ou que possa vir a diminuir sua autoridade ou dignidade, no que se
inclui, iniludivelmente, o desatendimento a uma determinagéo judicial. 1%

Alude Marcelo Lima Guerra ao contempt of court como um comportamento de
“desprezo a corte, ou ainda de desacato ao tribunal, conduta que constitui ofensa punivel de

diversas maneiras”,'% podendo ser cometida pelas partes do processo ou por terceiros, de forma

192 GUERRA, Marcelo Lima. Execucéo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 90-92.

193 PASQUEL, Roberto Molina. Contempt of court: correciones disciplinarias y medios de apremio. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1954, p. 81-82.

194 ZARONI, Bruno Marzullo. Efetividade da execucdo por meio de multa: a problematica em relagéo a pessoa
juridica. 2007. 355 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Po6s-graduagdo em Direito, Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand. Curitiba, Parand. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=86080>.
Acesso em: 11 nov. 2015.

195 SWAYZEE, Cleon Oliphant. Contempt of court in labor injunction cases. Nova lorque: MAS Press, 1968.
p. 17. Apud SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Contempt of court e Fazenda Pudblica. Niterdi: Eduff,
2015, p. 55. Traducdo livre, a partir do original: “contempt of court may be defined as the commission of any
act which tends to hamper a court in the administration of justice or to lessen its authority or dignity, whether
by disobedience to an order of a court”.

1% GUERRA, Marcelo Lima. Op. cit., p. 72.
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direta (na presenca do juiz) ou indireta (fora do tribunal), ensejando, conforme o caso, a
aplicacdo de sangOes nas searas civel ou criminal.®’

Ainda segundo este Gltimo autor, uma mesma conduta desrespeitosa pode ser punida
como contempt civil, penal ou ambos, sendo fundamental perceber que o aspecto criminal,
apurado em procedimento préprio e distinto daquele onde haja sido verificada a pratica do ato,
possui carater estritamente sancionatério, repressivo, ao passo que o civil contempt apresenta
natureza coercitiva, pois visa 0 cumprimento em si da ordem judicial. Diz-se, por isso, que 0
primeiro volta-se para o passado, enquanto este se dirige para o futuro.®

N&o é outra a licdo de Ada Pellegrini Grinover, ao distinguir as duas espécies de
contempt of court, destacando que, enquanto o criminal destina-se a punir 0 comportamento
atentatorio constatado, o contempt civil visa a obtencdo do cumprimento da determinacéo
judicial, valendo-se dos meios coercitivos bastantes, de modo que uma unica conduta pode
ensejar a adogdo de medidas em ambos os aspectos, civil ou penal. Neste Gltimo, de indole
punitiva, 0 processo € autbnomo e sumario, sendo instaurado de oficio ou mediante provocacao
do interessado, ao passo que, no civil, que € coercitivo e transacionavel, a aplicacdo da medida
se da nos mesmos autos, por requerimento de quem de direito, garantida ampla defesa.'*°

Assinala, ainda, a processualista italo-brasileira que, dentre as cominacdes
admissiveis, tanto para o contempt civil quanto para o criminal, estdo a prisdo — que na primeira
modalidade citada é por tempo indeterminado, até que haja o efetivo atendimento da
determinacéo judicial -, além da multa, a perda de direitos processuais e 0 sequestro de bens.?%

N&o é todo ato de descumprimento de ordem judicial, todavia, passivel de ser coibido,
indiscriminadamente, a titulo de contempt of court, mas apenas aqueles que impliquem na
inobservancia de uma injuction, veiculada por meio de decisdes de carater mandamental, que
exigem do seu destinatério que realize ou deixe de realizar alguma atividade,?°! destinando-se
essencialmente tal determinacéo, portanto, a obter o cumprimento de obriga¢6es em sua forma

especifica.?%?

197 GUERRA, Marcelo Lima. Execucao indireta. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 93.

198 |bid., p. 95-98.

19 GRINOVER, Ada Pelegrini. Abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court. In: A
marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 65.

200 1hid., loc. cit.

201 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 27-29.

202 BRAGA, Paula Sarno. O paragrafo tinico do art 14 do CPC: um contempt of court a brasileira. Revista juridica
direito Unifacs. Salvador: Centro de Pesquisas Juridicas, set. 2008, p. 5. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_setembro2008/>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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Entende-se, no direito norte-americano, que o instituto das injuctions desempenha
funcdo intimamente relacionada a preservagdo da autoridade judiciaria, de maneira que o
desrespeito ao tribunal ocorre ainda que a ordem venha a ser posteriormente cassada ou
alterada, quando do julgamento definitivo da causa. Parte-se do pressuposto de que ndo se pode
deixar ao talante do destinatario decidir sobre a validade das ordens judiciais, sob pena de
submeter-se o poder jurisdicional ao escarnio publico.?%® Esse o sentido e a finalidade precipua
da punigéo por contempt.

Quanto ao elemento subjetivo, ndo se exige prova de dolo ou ma-fé para possibilitar a
condenagéo por civil contempt, bastando que a ordem seja objetivamente descumprida, podendo
a sancdo vir a alcancar inclusive terceiros que ndo sejam parte no feito, desde que
comprovadamente conhecam o conteudo da decisdo e tenham efetivamente auxiliado ou
contribuido para o seu desatendimento pratico.2%

Anota Desiré Bauermann, a proposito, que a propria codificagdo das normas
processuais federais dos Estados Unidos, Federal Rules of Civil Procedure, em sua regra
65(d)(2), parte final, estabelece textualmente que estdo vinculados ao cumprimento das
injuctions ndo s6 as partes do processo, mas também seus oficiais, agentes, serventes,
empregados e advogados, abrangendo, inclusive, outras pessoas que com estas participem em
ativa comunh&o de designios,?® hiptese em que ficam individualmente submetidas a formas
de coercdo como a multa ou a priséo civil, atingindo-as de forma distinta da esfera juridica e do
patrimdnio da pessoa juridica demandada.?®

Esses seriam, em uma sumaria abordagem, os contornos basicos do poder de contempt
em seus fundamentos e aplicabilidade préatica, valendo atentar para a caracteristica de ser
inerente ao proprio exercicio da atividade jurisdicional, por destinar-se a garantir a autoridade

203 ARENHART, Sérgio Cruz. A doutrina brasileira da multa coercitiva: trés questdes ainda polémicas.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/214439/A_DOUTRINA_BRASILEIRA_DA_MULTA_COERCITIVA_TR%C
3%8AS_QUEST%C3%95ES_AINDA_POL%C3%8AMICAS>. Acesso em: 14 nov. 2015.

204 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 40-44.

205 Traducdo livre do autor, a partir do original: “(2) Persons Bound. The order binds only the following who
receive actual notice of it by personal service or otherwise: (A) the parties; (B) the parties’ officers, agents,
servants, employees, and attorneys; and (C) other persons who are in active concert or participation with anyone
described in Rule 65(d)(2)(A) or (B).” ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil
Procedure. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/file/rules-civil-procedure>. Acesso em: 15 set. 2015.

206 BAUERMANN, Desiré. Op. cit., p. 43-44. No mesmo sentido: GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court:
efetividade da jurisdicdo federal e meios de coercdo no Cédigo de Processo Civil e prisdo por divida — tradi¢do
no sistema anglo-saxao e aplicabilidade no direito brasileiro. Série cadernos do CEJ. Brasilia: CJF, 2003, p.
319. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/serie-cadernos-do-cej>. Acesso em: 19 set. 2015.
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das decisbes judiciais, destacando-se, ainda, a consideravel amplitude de seus efeitos,
alcangando as partes e mesmo terceiros alheios a relagdo processual, nas circunstancias
apontadas. Ainda que haja diferencas, alids, em relagdo ao instituto congénere do direito patrio,
gue examinaremos a seguir, é importante conhecer a natureza e particularidades de suas origens

tedricas, para possibilitar uma melhor compreensao do tema.

4.2 O CONTEMPT OF COURT NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

A Lei n° 10.358, de 27 de dezembro de 2001, ao promover alteracGes pontuais no
Caodigo de Processo Civil de 1973, deu nova redacdo ao seu art. 14, acrescentando, dentre 0s
deveres das partes e de seus procuradores, “cumprir com exatiddo 0s provimentos
mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatdria ou final” (inciso V), além de estender a obrigatoriedade da observancia de tais
deveres a “todos aqueles que de qualquer forma participam do processo”.

Estabeleceu-se, ainda, no paragrafo unico do referido artigo, que o descumprimento
da norma implicaria em ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, suscetivel @ multa de até vinte
por cento do valor da causa, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis.

Cuida-se de medida reconhecidamente inspirada no contempt power do common law,
originaria de projeto de iniciativa do Executivo, elaborado, por sua vez, com base em proposta
formulada pela Escola Nacional da Magistratura e pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual.?’

Consigne-se, a propdsito do assunto, que a redagdo dada ao anteprojeto no ambito do
Ministério da Justica previa ndo sé a possibilidade de aplicagdo de multa em razdo da prética
do ato atentatdrio ao exercicio da jurisdi¢do, contemplando, igualmente, a admissibilidade de
decretacdo da prisdo civil do responsavel, no caso de reiteracdo da conduta, pelo prazo de até
trinta dias, ou até o efetivo cumprimento da determinacdo judicial, 0 que ndo veio a constar,
contudo, do texto final do projeto encaminhado pela Casa Civil ao Congresso Nacional.?%®

Defendia-se, inclusive, que a natureza eminentemente coercitiva de tal modalidade de

prisdo civil, destinando-se a assegurar o atendimento a uma ordem judicial, ndo implicaria em

207 GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of court.
Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 102, abr.-jun. 2001, p. 223.

208 |d. Paixdo e morte do “contempt of court” brasileiro. In: CALMON, Eliana; BULOS, Uadi Lammégo. Direito
processual: inovagdes e perspectivas — Estudos em homenagem ao Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 7-9.
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ofensa ao teor do art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal, que veda unicamente a priséo por
dividas, excetuada a hipotese do devedor de alimentos.?® Disso trataremos de maneira mais
especifica logo adiante.

Foi erigida a san¢do pecuniaria, portanto, como a Unica medida aplicavel para essa
modalidade de ato atentatorio a dignidade da jurisdicdo, podendo atingir, por outro lado, além
das partes do litigio, todos aqueles que de qualquer forma participam do processo.

O amplo alcance subjetivo do instituto é salientado pela doutrina, podendo atingir
“terceiros que, embora estranhos a relagéo processual, de algum modo participam do processo,
como o representante legal da parte; o pai, tutor ou curador da parte civilmente incapaz; a
autoridade coatora no processo do mandado de seguranca; a testemunha”, etc.,!% sendo mesmo
inviavel relacionar todos os potenciais destinatarios da regra.

Tal entendimento tem sido sufragado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ao difundir que “os deveres contidos no art. 14 do CPC sdo extensivos a quem quer que
cometa o atentado ao exercicio da jurisdigdo”, aplicando-se a multa prevista no paréagrafo Gnico
a terceiros, como testemunhas ou peritos.?!

Excluiu-se, todavia, em nossa legislacdo processual, na contraméo do que estatuem os
direitos inglés e norte-americano, a pessoa do advogado como suscetivel de ser apenado por
contempt civil.??

Para que houvesse a condenacdo por ato de ofensa a corte, sob a égide do CPC de
1973, bastaria que se deixasse de cumprir, com exatiddo, provimento mandamental, ou se
criassem embaracos a efetivacdo de determinacdes judiciais.

Buscava-se reprimir, assim, 0s atos e omissGes que acarretassem dificuldade a
obtencdo do resultado pratico almejado por meio do provimento judicial. H& posicionamento
doutrinario, inclusive, que defende tratar-se de sancdo assemelhada as hipdteses de

209 SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Contempt of court e Fazenda Publica. Niter6i: Eduff, 2015, p. 54-
55.

210 CAMARA, Alexandre Freitas. O contempt of court brasileiro como mecanismo de acesso & ordem juridica
justa. Revista dialética de direito processual. Sdo Paulo: Dialética, n. 18, set. 2004, p. 9-19.

211 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 1013777/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 13
abr. 2010, Dje de 01 jul. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200702946938&dt_publicacao=01/07/201
0>. Acesso em: 21 dez. 2015.

212 GUERRA, Marcelo Lima. Contempt of court: efetividade da jurisdigdo federal e meios de coercdo no Cddigo
de Processo Civil e prisdo por divida — tradi¢do no sistema anglo-saxao e aplicabilidade no direito brasileiro.
Série cadernos do CEJ. Brasilia: CJF, 2003, p. 319. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/CEJ-Coedi/serie-
cadernos-do-cej>. Acesso em: 19 set. 2015.
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responsabilidade objetiva, sendo aplicavel independentemente da perquiri¢do de culpa, em prol
da efetividade da prestagéo jurisdicional .?®

Entendemos, contudo, que a razao esta com Paula Sarno Braga®* e Rui Stoco,?!® para
quem deve ficar evidenciado o elemento subjetivo da conduta, embora ndo seja necessaria a
apuracdo dos motivos pelos quais o agente deixou de dar cumprimento a decisdo judicial.
Assim, uma vez satisfeito o requisito da viabilidade pratica de realizacdo da ordem
jurisdicional, o seu desatendimento implica em violac&o ao referido dever processual.

Caso a parte — ou a qualquer outro sujeito processual — possa ser atribuida, portanto,
conduta omissiva ou comissiva que implique em descumprimento injustificado ou criagcdo de
Obice a efetivacdo da decisdo judicial, deve receber tal sangdo processual, ressalvada a hipdtese
de impossibilidade fatica do cumprimento da ordem.

Inseriu o legislador no texto do art. 14, inciso V, paragrafo Unico, do Cddigo Buzaid,
a ressalva de que a multa aplicavel ao descumpridor do provimento judicial somente seria
exigivel “apds o transito em julgado da decisdo final da causa”, para fins de inscricdo como
divida ativa da Unido ou do Estado, excluindo, com isso, a possibilidade de vir tal reprimenda
a produzir efeitos imediatamente ap0s a pratica do ato de desobediéncia.

Restou delineado o contempt of court do direito processual brasileiro, enfim, para
frustracdo geral dos estudiosos envolvidos na sua concepgdo, coOmo uma versao meramente
caricata de seu congénere do sistema do common law, ndo apenas por se mostrar destituido da
admissibilidade de decretacdo da prisdo civil, mas também em razéo do carater extremamente
protraido no tempo, para que haja a incidéncia prética da sangdo pecunidria legalmente
cominada, despindo-a assim do almejado efeito inibitério, para emprestar-lhe uma feicéo
puramente punitiva.t®
Ostenta a multa por desrespeito a provimento jurisdicional entre nds, nesse sentido,

consoante entendimento doutrinario, funcdo essencialmente sancionatoria — e ndo de medida

213 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira: anotagdes a respeito da
necessidade premente de se garantir efetividade as decis@es judiciais. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 119, jan. 2005, p. 35-59.

214 BRAGA, Paula Sarno. O paragrafo tinico do art 14 do CPC: um contempt of court a brasileira. Revista juridica
direito Unifacs. Salvador: Centro de Pesquisas Juridicas, set. 2008, p. 17. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_setembro2008/>. Acesso em: 05 jun. 2015.

215 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 116.

216 GRINOVER, Ada Pellegrini. Paix&o e morte do “contempt of court” brasileiro. In: CALMON, Eliana; BULOS,
Uadi Lammégo (Coord.). Direito processual: inovagdes e perspectivas — Estudos em homenagem ao Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 9.
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coercitiva —?!7 assumindo a natureza de punicdo administrativa, decorrente do poder de policia
do magistrado para a condugdo do processo.?!8

Isso ndo significa, porém, que ndo haja em nosso direito instrumentos legais
coercitivos destinados a compelir o réu ao cumprimento de decisbes mandamentais, bastando
atentar para o que ja estabelecia o CPC de 1973, nos seus arts. 461, § 5°, e 461-A, versando
sobre a tutela especifica das obrigacfes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, disciplina legal
que restou mantida pelo novo Cddigo de Processo Civil, nos arts. 139, inciso 1V, 497, 536, 8§
1° e 538, § 3°.

Deliberou o nosso legislador, destarte, por conferir tratamento normativo distinto a
sangdo por ato de contempt of court e as medidas de reforco a execucdo indireta, cuja finalidade
precipua reside em compelir o devedor a realizagdo de uma conduta omissiva ou comissiva,

conforme seré objeto de analise em momento oportuno do presente trabalho.

4.2.1 A sangdo por descumprimento a ordem judicial no novo Codigo de Processo Civil

Mencionamos em linhas anteriores que o novo Codigo de Processo Civil ndo trouxe
alteracOes substanciais em relacéo as disposigdes contidas no art. 14, inciso V, paragrafo Unico,
do CPC revogado — que j& previa, na redacdo dada pela Lei n°® 10.358/2001, a timida sancéo
por contempt of court civil do nosso direito processual —, mas contemplou algumas
modificagOes dignas de nota, na regulagéo do instituto, que passaremos a abordar.

A verdadeira mudanga que o novo CPC tendia a acarretar no tratamento legal dado ao
ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, que se encontrava prevista no anteprojeto elaborado
pela comissdo de juristas designada pelo Senado Federal, foi lamentavelmente suprimida no
curso do processo legislativo, minando as perspectivas de uma maior efetividade na repressao
de condutas do tipo.

Tratava-se do § 2° do art. 66, do Anteprojeto do novo Codigo, que possuia a seguinte
diccdo:

Art. 66. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam
do processo:

[...];

217 TALAMINI, Eduardo. Concretizacdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestaces positivas do Estado.
In: TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sergio Gilberto
(Coord.). Instrumentos de coerc¢éo e outros temas de direito processual civil: estudos em homenagem aos
25 anos de docéncia do Professor Dr. Araken de Assis. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 171.

218 DIDIER JUNIOR, Fredie; JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma
processual. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 12.
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V — cumprir com exatiddo as decisdes de carater executivo ou mandamental e ndo
criar embaracos a efetivacdo de pronunciamentos judiciais, de natureza antecipatoria
ou final.

§ 1° Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da
Ordem dos Advogados do Brasil, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, devendo o juiz, sem prejuizo das
san¢des 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 vinte
por cento do valor da causa.

§ 2° O valor da multa prevista no § 1° devera ser imediatamente depositado em
juizo, e seu levantamento se dara apenas depois do transito em julgado da decisao
final da causa. [...].2*° (Grifo nosso).

Possibilitaria tal dispositivo, caso houvesse sido convertido em lei, a exigibilidade
imediata da multa aplicavel em razdo de conduta desrespeitosa a provimentos judiciais,
inclusive mediante execugdo provisoria, ao impor desde logo o recolhimento do valor em
depésito judicial, condicionando somente o seu levantamento ulterior ao transito em julgado da
deciséo final do processo.

Essa ndo foi, contudo, a decisdo de nosso legislador, que entendeu por bem estatuir,
em seu lugar, que ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, tal multa deve ser inscrita
como divida ativa da Unido ou do Estado, “ap6s o transito em julgado da decisao que a fixou”,
observando-se na sua execucao o rito destinado aos créditos fiscais.

E inegavel o maior efeito pedagdgico que assumiria, na hipotese, uma punicio de
incidéncia imediata, tal como se apresentava a proposta abracada pelos autores do anteprojeto,
comparada a uma quase sempre longinqua, imprevisivel e incerta cobran¢a mediante processo
de execucdo fiscal, sujeita as vicissitudes do funcionamento da pesada maquina burocratica
estatal.

Perde o Processo Civil brasileiro, assim, uma grande oportunidade de tentar tornar
mais efetivas as decisdes judiciais, ao rejeitar o legislador a ideia de atribuir exigibilidade
imediata a multa por ato de contempt of court. Manteve-se quase que inalterado, nesse aspecto
em particular, o disposto no CPC revogado, preservando-se a larga distancia existente, a
respeito do assunto, entre o nosso direito e a autoridade ostentada pelas decisdes judiciais no

sistema do common law.?%°

219 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas. Anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=79547 &tp=1>. Acesso em: 19 nov. 2015.

220 CARPENA, Marcio Louzada. Os poderes do juiz no common law. Revista da ABDPC. Porto Alegre:
Academia Brasileira de Direito Processual Civil, passim. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Os%20Poderes%20d0%20juiz%20na%20Common%20Law%20%?2
Opronto.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2015.
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Permitimo-nos transcrever o texto do Codigo de Processo Civil de 2015, acerca do

tema, para uma melhor confrontagédo com a legislacéo anterior:

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

[.I;

IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final,
e nao criar embaracos a sua efetivacao;

[.];

VI - ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

8§ 1° Nas hipoteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das pessoas
mencionadas no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatdrio a
dignidade da justica.

8§ 2°, A violacdo ao disposto nos incisos 1V e VI constitui ato atentat6rio a dignidade
da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais
cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de
acordo com a gravidade da conduta.

§ 3°. Ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no 8 2° sera
inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado ap6s o transito em julgado da
decisdo que a fixou, e sua execucdo observard o procedimento da execucéo fiscal,
revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.

8§ 4° A multa estabelecida no § 2° podera ser fixada independentemente da incidéncia
das previstas nos arts. 523, 8 1°, e 536, § 1°.

8§ 5° Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa prevista no § 2°
podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

8§ 6°. Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do
Ministério Publico ndo se aplica o disposto nos 88 2° a 5° devendo eventual
responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgdo de classe ou
corregedoria, ao qual o juiz oficiar.

§ 7° Reconhecida violagdo ao disposto no inciso VI, o juiz determinard o
restabelecimento do estado anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos
até a purgacao do atentado, sem prejuizo da aplicagdo do § 2°,

8§ 8°. O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em
seu lugar.

Trata-se da consagracdo do principio da boa-fé objetiva no processo civil. Para atuar
conforme reclama tal postulado, devem as partes e 0s demais sujeitos processuais abster-se de
praticar condutas que frustrem a confianga do outro, ou de abusar das respectivas posicoes
juridicas.??

Tem afirmado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a propésito do tema, que
o principio do devido processo legal exige a observancia da maxima do fair trial, como garantia
de participacdo equanime, justa, leal e imbuida de ética e boa-fé, ndo s6 dos que fazem parte da
relacdo processual, mas de todos 0s sujeitos, instituices e orgaos, publicos e privados, que

exercem, direta ou indiretamente, funces no processo.?%2

221 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo CPC comentado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 162.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). RE 464963-2/GO, Relator Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 14
fev. 2006. DJ de 30 jun. 2006, p. 35. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=368520>. Acesso em: 14 dez. 2015.
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Nesse sentido, alias, preceitua expressamente o art. 5°, do novo CPC, que “aquele que
de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Dispbe
0 art. 6° do mesmo Codigo, ademais, ao instituir o principio da cooperacdo como um dos
grandes vetores que regem a novel legislacdo processual,??® que “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”. (Grifo nosso).

Ganha ainda mais importancia, portanto, com o novo Cddigo, a necessidade de
preservacdo de um ambiente processual pautado pela boa-fé, motivo pelo qual deve o Poder
Judiciario ndo apenas concitar os participes do processo a assim proceder, mas, principalmente,
reprimir com vigor as condutas improbas, desleais ou anticooperativas para a adequada
resolucdo do litigio, praticadas por qualquer deles.

Ampliou o novo CPC o rol de provimentos judiciais cujo descumprimento se mostra
passivel de acarretar a aplicacdo das sangdes a titulo de contempt, ao enunciar como dever
processual, a ser por todos observado, “cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de
natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacdo”. 224 Deixou-se, assim, de
apenar o desatendimento unicamente a decisdes mandamentais, como estatuia o art. 14, inciso
V, do Codigo de 1973, muito embora esse deva continuar a ser, ressalte-se, o seu principal
campo de incidéncia.

A consequéncia pratica que dai decorre consiste na possibilidade de se passar a
reprimir, doravante, também os atos que impliquem na criacéo de dbices a decisdes de qualquer
natureza, compreendendo especialmente, no caso, as de carater executivo, nas quais prescinde
0 Estado-juiz da colaboragdo do réu para a efetivacdo do comando jurisdicional, comportando
técnicas de cumprimento direto do provimento emitido. Pode-se sancionar, com isso, a conduta
do executado que oculta bens para escapar a penhora, ou que impede a entrada do oficial de
justica no imével objeto de despejo ou de reintegracdo de posse.??®

Uma outra alteragéo de relevo, no entanto, diz respeito ao valor da multa aplicavel em
razdo da pratica de atos da espécie, mantendo-se 0 mesmo limite de 20% (vinte por cento) do
valor da causa, outrora contido no art. 14, paragrafo nico, do CPC revogado, porém admitindo

a sua fixacdo em até dez salarios minimos, nas hipoteses em que a causa seja atribuido valor

223 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 72.

224 Art. 77, inciso 1V, do CPC. Grifo nosso.

225 AMARAL, Guilherme Rizzo. Alteracdes do Novo CPC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 138.
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irrisdrio ou inestimavel, consoante a diccao do art. 77, 88 2° e 5°, do Codigo de Processo Civil
em vigor.

Enfatiza a doutrina, a propdsito do tema, que o montante da pena pecuniaria em
questdo deve ser dimensionado conforme a gravidade da conduta, sem indagar da capacidade
financeira do infrator.?2

Estabelece o art. 77, § 1°, do novo Codigo, ademais, que cabe ao juiz advertir as partes,
seus procuradores e todos aqueles que de qualquer forma participem do processo, que sua
conduta é passivel de puni¢do como ato atentatorio a dignidade da justica. Salienta Guilherme
Rizzo Amaral, a esse respeito, que ndo constitui requisito fundamental para a imposi¢do da
referida pena de multa a prévia adverténcia do magistrado, somente se exigindo esta nos casos
em que o juiz tenha tido ciéncia antecipada de que a conduta reprovavel poderia vir a ser
praticada pelo sujeito processual respectivo.??’

De fato, se 0 magistrado emite uma ordem a ser cumprida de modo especifico por
qualquer dos sujeitos processuais, convém que 0 advirta previamente que o seu hipotético
desatendimento implicara na incidéncia das mencionadas sangdes processuais. Exemplo
eloguente disso é a necessidade de comparecimento pessoal das partes a audiéncia de
conciliagdo, devendo ser expressamente alertadas, no mandado ou carta de citacdo ou
intimagAo, que a auséncia injustificada ira configurar ato atentatdrio a dignidade da justica.??®

Situacdo bem diferente, contudo, consiste no comportamento inesperado daquele que,
no curso do processo, pratica conduta tendente a embaracar o cumprimento de deciséo judicial,
como, por exemplo, o ato de ocultar bens que devam ser entregues a parte contraria. Nesse caso,
ndo ha que se exigir do Juizo que proceda a uma prévia adverténcia ao agente, acerca das
sangdes aplicaveis a hipotese, diante da impossibilidade material de antevisdo do fato, sob pena
de total ineficacia do dispositivo.

Outra regra trazida pelo novo CPC, cuja mencdo se mostra necessaria, veio inserida
no § 8° do multicitado artigo, ao enunciar que “o representante judicial da parte ndo pode ser
compelido a cumprir decisdo em seu lugar”. Trata-se de texto normativo que merece uma

analise mais detida, mediante contextualizacdo adequada, 0 que serd procedido no item 4.3.2

226 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo CPC comentado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.

227 AMARAL, Guilherme Rizzo. Alteracgfes do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 139.

228 DIDIER JR., Fredie; DOTTI, Rogéria; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Enunciado n. 273. Enunciados do
férum permanente de processualistas civis: carta de Curitiba. Curitiba, 23 a 25 out. 2015. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2015.
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infra, por ocasido do exame da aplicabilidade, ou ndo, ao agente publico, das sancdes
processuais resultantes de ato atentatdrio a dignidade da jurisdigdo, em processo no qual seja
parte pessoa juridica de direito pablico.

Tornando ainda mais explicita a disposi¢cdo contida no art. 14, paragrafo unico, do CPC
de 1973, que estabelecia a independéncia entre a referida sangdo processual e as astreintes,?%°
dispde o0 § 4° do art. 77, do novo CPC, que a multa do § 2° pode ser fixada independentemente
da incidéncia das previstas nos arts. 523, 8 1°, e 536, § 1°.

Preserva-se, assim, a natureza essencialmente punitiva do instituto em comento, nao

se confundindo com o carater coercitivo atribuido, no direito brasileiro, as astreintes.?3°

4.3 A CONFIGURACAO DO CONTEMPT OF COURT NO AMBITO DO CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Questdo que nos interessa mais propriamente, para 0s propositos do presente trabalho,
diz respeito as consequéncias processuais do ato atentatorio a dignidade da justica perpetrado
pelo préprio ente estatal, ou por seus agentes, ao se deixar de dar o devido cumprimento as
determinagfes judiciais exaradas em face do poder publico, em demandas destinadas ao
controle jurisdicional de politicas publicas, cuja efetivacdo, na imensa maioria dos casos, se da
mediante a imposicdo de deveres de fazer ou nédo fazer.

Cumpre indagar, em tais hipoteses, acerca de quem deve responder pela sancao
processual aplicavel por forca do disposto no art. 77, § 2°, do novo CPC: se a Fazenda Publica
beneficiaria da conduta desrespeitosa ou o servidor destinatario da ordem judicial inobservada,
com atribuicGes para a pratica dos atos administrativos necessarios ao seu atendimento.

Um aspecto que deve ser objeto de atencdo do juiz, entretanto, no momento de
apuracdo do comportamento que haja sido imputado & Administracdo Publica ou ao agente
publico, passivel — em tese — de punicdo por contempt, consiste na efetiva disponibilidade de
recursos ou de meios materiais para a realizacdo da obrigacdo reclamada, j& que constitui

requisito de aplicacdo da referida pena a viabilidade pratica de efetivacdo da ordem judicial. 2!

229 Art. 461, § 5° do CPC de 1973.

230 FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel. BASTOS, Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil: o que € inédito,
0 que mudou, o que foi suprimido. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 101.

231 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 116.
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Ha que se ponderar, a esse respeito, que a busca por efetividade nas demandas movidas
em face da Fazenda Publica se apresenta como matéria invariavelmente complexa, diante da
necessidade de se distinguir, no caso concreto, o que afeta interesses publicos primarios,
inerentes a toda a coletividade, daquilo que diz respeito unicamente a interesses publicos
secundarios, atinentes as vicissitudes proprias do funcionamento e administracdo da maquina
estatal.

N&o existe razdo bastante, de todo modo, que impeca a aplicacdo de instrumentos
processuais destinados ao cumprimento de obrigacéo de fazer em face do Estado, que ndo goza
de imunidade em relagdo ao escopo geral de efetividade processual.?*?

Hipoteses hd, inclusive, em que, requisitadas informagdes ao agente publico
destinatario da ordem judicial, a fim de esclarecer acerca do seu atendimento, sequer sdo
apresentados motivos concretos para justificar a falta de efetivacdo da medida, limitando-se a
autoridade administrativa a informar laconicamente, por vezes, que aquela restou
impossibilitada devido a inexisténcia de recursos suficientes para tanto. A apresentacdo de
documentos comprobatorios dos fatos alegados também fica, em grande parte dos casos, carente
de observéncia pela Administracdo Publica.

O tema remete, portanto, ao préprio cerne da recorrente tese defensiva estatal em
demandas da espécie, atinente a reserva do possivel, cabendo atentar, via de consequéncia, para
a licdo doutrinaria no sentido de que “cabe ao poder publico o 6nus da comprovagéo efetiva da
indisponibilidade total ou parcial de recursos, do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim
como da eficiente aplicagdo dos mesmos”.33

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, alids, tem admitido amplamente a
realizacdo, pelos 6rgdos jurisdicionais, do controle de legitimidade da omissdo administrativa
quanto a implementacédo de politicas publicas, mediante “atividade de fiscalizacdo judicial que
se justifica pela necessidade de observancia de certos parametros constitucionais”, como a
proibicdo de retrocesso social, prote¢do ao minimo existencial, vedagdo da protecéo insuficiente
e proibicio de excesso,?* consoante exposicdo contida no Capitulo 2 do presente estudo.

232 YARSHELL, Flavio Luiz. A execugdo e a efetividade do processo em relacdo a Fazenda Publica. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Direito processual publico: a Fazenda
Publica em juizo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 221.

233 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2006, p. 375.
234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). ARE 745745 AgR/MG, Relator Min. Celso de Mello, 02
dez. 2014. DJe de 19 dez. 2014. Disponivel em:
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95

Para a verificacdo da ocorréncia de conduta atentatoria a dignidade da justica por
descumprimento de decisdo jurisdicional, quando ja tenha havido cognicdo prévia acerca da
viabilidade do pedido autoral, com maior razdo, deve bastar que fique objetivamente
evidenciado o carater injustificado do descumprimento da determinacdo judicial, incumbindo
ao ente estatal demandado fazer prova da impossibilidade material porventura existente para a
efetivacdo da obrigacéo de fazer.

Somente nessa hipétese, de comprovacéo, pelo Estado, da real auséncia de meios, no
plano fatico, para o cumprimento do decisum, podera o magistrado deixar de aplicar a san¢éo
processual ao ente publico violador do mencionado dever processual, ou ao agente incumbido

de tal funcdo, do que trataremos com mais vagar a seguir.

4.3.1 A questdo da aplicabilidade a Fazenda Publica de san¢éo por atentado a dignidade

da justica

A teor do disposto no art. 77, inciso 1V, do novo CPC, o dever de “cumprir com
exatidao as decisdes jurisdicionais e ndo criar embaracos a sua efetivacdo”, sob pena de incorrer
na pena de multa prevista no § 2° do mesmo artigo, aplica-se, em principio, a qualquer litigante
em processo judicial, independentemente do regime juridico a que esteja submetido, de direito
publico ou privado, ndo havendo qualquer norma que privilegie o Estado com exclusdo da
espécie.

Ocorre, todavia, que consideracdes hdo de ser feitas acerca da natureza do instituto do
contempt of court e da destinacdo legal do proveito da san¢do pecunidria que dele resulta,
considerando a posicao juridica do ente publico ao qual possa vir a ser imputada a pratica do
ato desrespeitoso a autoridade do juizo.

Consoante ja tivemos a oportunidade de consignar em paragrafos anteriores, a multa
de que trata o art. 77, § 2° do novo Codigo, possui carater essencialmente punitivo, como
reprimenda a ofensa cometida contra a dignidade do Poder Judiciéario, revertendo,
coerentemente, em favor do proprio Erario, mantendo-se, quanto a esse ponto, a sistematica
outrora adotada pelo art. 14, paragrafo Gnico, do CPC revogado.?®

Registra a doutrina, a respeito do assunto, que a fixagdo de multa por contempt em
desfavor da Fazenda Publica se apresenta como uma medida ineficaz, notadamente quando seja

235 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do art. 461 do CPC e outras.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 131.
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imposta contra a Unido ou o Estado-membro, nas ocasides em que figurem como parte ou
interveniente na Justica mantida pelo mesmo ente federativo; € dizer, a Unido atuando perante
a Justica Federal e o Estado-membro junto ao correspondente Poder Judicidrio. Em tais
situagdes, vislumbra-se a configuragdo de confusdo entre credor e devedor, a ocasionar a
extingdo da propria obrigacdo, nos termos do art. 381 do Cddigo Civil.2%

N&o se verifica a ocorréncia do mesmo fato juridico impeditivo da sangdo, porém, caso
0 ato atentatorio atribuido ao Estado-membro tenha sido praticado em processo que tramite na
Justica Federal, ou, em qualquer hipdtese, quando a sua pratica seja imputada a um Municipio
ou a entidade integrante da administracdo indireta, de qualquer das esferas de governo, ndo
havendo 6bice juridico, destarte, a aplicagdo da multa em tais casos.?%’

Cumpre salientar, ainda, que o art. 77, § 3°, do novo CPC, determina o recolhimento
do proveito da referida multa ao fundo de modernizag&o do respectivo Poder Judiciério, versado
no art. 97 do mesmo Cddigo. Pode-se validamente cogitar, por conseguinte, da viabilidade de
aplicacdo da reprimenda também ao Estado e a Unido, mesmo nas hipoteses em que se apontou
a existéncia de confusdo obrigacional, j& que os recursos sairdo, nesse caso, da sua dotacdo
original, para passar a ser especificamente destinados em prol de investimentos para o melhor
funcionamento da Justica, aviltada em sua autoridade.

E certo, de todo modo, que a responsabilizagio do Erario mediante sang&o pecuniaria,
em razdo conduta de servidor publico que haja embaragado o cumprimento de ordem judicial,
além de ndo possuir qualquer efeito pedagdgico em relacdo ao verdadeiro autor do ilicito,
representa uma dupla oneragcdo da sociedade, enquanto provedora das receitas estatais e
beneficiaria Gltima da atuacgéo estatal.?®®

Para 0 mesmo sentido converge a ligdo de Hugo de Brito Machado, ao sustentar néo
ser razodvel o entendimento pelo qual o Estado, incumbido de prestar jurisdicdo e de tutelar o
interesse publico primario, possa vir a perpetrar um ato atentatorio a dignidade da justica.
Caberia ao agente estatal responsavel pelo ato, ao revés, segundo seu escolio, suportar a sancao

correspondente.?®

236 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Inovag@es no processo civil: comentarios as leis 10.352 e 10.358/2001. S&o
Paulo: Dialética, 2002, p. 21-23.

237 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da nova reforma do CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 32.

238 \VAZ, Paulo Afonso Brum. O contempt of court no novo processo civil. Revista de processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 118, nov.-dez. 2004, p. 156.

233 MACHADO, Hugo de Brito. Descumprimento de ordem judicial. Revista dialética de direito tributario. Séo
Paulo: Dialética, n. 86, 2002, p. 50-59.
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Dai porque se mostra pertinente indagar a respeito da admissibilidade de imposicao da

mencionada pena de multa ao proprio servidor publico praticante do ato.

4.3.2 A incidéncia do agente publico nas san¢fes por contempt of court em demanda

movida contra o Estado

Defendia parcela expressiva da doutrina, sob a égide do Cddigo Buzaid, a
possibilidade de incidéncia do funcionario publico destinatario da ordem judicial nas penas
entdo previstas no art. 14, parégrafo Unico, por descumprimento do dever processual descrito
no inciso V do mesmo artigo, de “cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo
criar embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final”.24

Registrava Araken de Assis que, na condicdo de “destinatario precipuo da ordem”,
cuja atuacdo subordina-se ao principio da legalidade, insculpido no art. 37 da Constituicéo
Federal, ficava o servidor publico sujeito as referidas sangGes.?*

Entendia-se, na esteira do instituto similar do common law,?*? que as sangdes por ato
de contempt of court alcangariam nao s6 quem fosse parte no processo, mas, na literalidade do
art. 14, caput, do CPC revogado, “todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo”, de modo a abarcar os terceiros em sentido estrito (como o assistente, 0 Ministério
Publico, ou o arrematante) e os terceiros em sentido lato (a exemplo da testemunha, do perito,
do depositario, do administrador e qualquer do povo que se interponha entre o magistrado e o
cumprimento do seu mandado).?*3

No mesmo diapasdo era o ensinamento de Candido Rangel Dinamarco, que visualizava
no art. 14, inciso V, do CPC revogado, a existéncia de dois deveres distintos. O primeiro, que
exigia o cumprimento da decisdo mandamental, era atribuivel exclusivamente ao titular da
obrigacdo nesta especificada, de fazer, ndo-fazer ou entregar coisa. Ja o segundo, de néo

embaracar a efetivacdo dos provimentos judiciais, detinha eficacia erga omnes, sendo inerente

240 VVIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 273-274.

241 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 111, jul.-set. 2003, p. 31.

242 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 40-44.

243 MACHADO, Antdnio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado. 6. ed. Sdo Paulo: Manole,
2007, p. 20-23.
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a “quem quer que, mesmo nao tendo dever algum relacionado com essa efetivagéo, interfere no
iter de sua producgdo mediante condutas que a impossibilitem ou dificultem”.244

Essa também tem sido a orientacdo adotada pela jurisprudéncia do STJ, conforme se
depreende do esclarecedor voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi, acolhido a
unanimidade por aquele Colegiado, no qual restou assentada a aplicabilidade das sanc¢des do
art. 14, pardgrafo Unico, do CPC de 1973 em relacdo aos peritos e especialistas, que nao

integram a relacéo processual:

Nos termos do inciso V do art. 14 do CPC, sdo dois os deveres impostos com a
finalidade de garantir a efetividade das decisdes judiciais: (i) cumprir com exatidao
0s provimentos mandamentais e (ii) ndo criar embaragos a efetivacdo de
provimentos judiciais de natureza antecipatéria ou final.

Os destinatarios da norma, portanto, séo distintos: o primeiro dever diz respeito
ao obrigado direto do provimento mandamental, que deve cumprir imediatamente a
ordem; o segundo dever, contudo, é enderecado as partes e a todos os que, de
gualquer modo, participem do processo.

Ao exigir que terceiros, alheios a relagdo juridica processual, sejam também
destinatarios do dever de obediéncia inscrito art. 14, caput e sujeitos a multa
prevista no paragrafo inico do mesmo dispositivo legal, o0 CPC apenas enunciou
o0 6nus de colaborar com a justica, afeto a todos os cidadaos.

[...] Conforme a regra do art. 14 do CPC, portanto, mesmo quem n&o é parte ou
terceiro interveniente esta obrigado a submeter-se aos deveres nela inscritos e,
consequentemente, ao pagamento da san¢do devida face ao desacato a jurisdigo.?45
(Grifo nosso).

Ao comentar a norma proibitiva da criacdo de embaragos a implementacéo da ordem
judicial, citava a doutrina, como exemplo expressivo de violagédo da regra, as dificuldades de
natureza burocratica provocadas de forma artificiosa por agentes publicos de qualquer esfera
da administracdo, devendo, em consequéncia, ser pessoalmente responsabilizados em razdo de
sua conduta.?4

Ao regular o tema, 0 novo CPC trouxe poucas inovacdes em relagdo a anterior
legislagdo processual, como ja dito no item 4.2.1 retro, mantendo, em suas linhas gerais, a
sancdo civel por contempt of court instituida em nosso sistema juridico pela Lei n® 10.358/2001,
inclusive quanto ao alcance subjetivo dos deveres de cumprimento das determinagdes judiciais

e de ndo criar embaracos a sua implementacdo, que continuam a caber as partes, a seus

244 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 60.

245 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 1013777/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 13
abr. 2010, Dje de 01 jul. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200702946938&dt_publicacao=01/07/201
0>. Acesso em: 21 dez. 2015.

246 WAMBIER, Luiz Rodrigues. A efetividade do processo e a nova regra do art. 14 do CPC. In: CALMON,
Eliana; BULOS, Uadi Lammégo. Direito processual: inovacgdes e perspectivas — Estudos em homenagem ao
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 363.
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procuradores e a todos aqueles que de qualquer forma participem do processo, na forma do art.
77, inciso 1V, do novo Cadigo.

No que se refere especificamente ao representante judicial da parte, contudo, dispds
0 8§ 8° do mencionado artigo que este “ndo pode ser compelido a cumprir deciséo em seu lugar”.
Deve-se indagar, consequentemente, se permanece valida, com a nova dic¢do legal ora em
exame, a orientacdo doutrinéria pela qual o gestor publico poderia ser apenado por ato
atentatorio a dignidade da justica, relacionado a falta de cumprimento de ordem judicial na qual
figure como destinatério, alusiva a obrigacGes impostas ao ente estatal que integra.

E de se perceber, de inicio, que o teor do sobredito § 8° apenas explicita uma regra que
se afeicoa até mesmo intuitiva, por decorrente da absoluta distingdo entre a personalidade
juridica do dirigente do érgdo publico e a deste proprio, a exigir, como consectario l6gico, que
o cumprimento da determinacdo jurisdicional seja efetivado as expensas da propria pessoa
juridica demandada, e ndo de seu representante judicial ou legal.?*’

Ora, como restou salientado nas linhas anteriores, a punigéo que poderia ser dirigida
ao administrador da pessoa juridica, segundo a doutrina, na forma do art. 14, inciso V, do CPC
de 1973, ndo tinha por fundamento a norma contida na primeira parte do dispositivo, alusiva ao
cumprimento em si da ordem judicial, exigivel unicamente, por ébvio, de quem tenha o dever
juridico de agir. Vedava-se na segunda parte do texto legal, entrementes, que a pessoa que, de
qualquer forma, participasse do processo, viesse a causar embaracos a efetivagdo do
provimento emitido pelo Poder Judiciario.*

Tais regras foram mantidas — e até mesmo ampliadas em relacdo ao seu alcance
objetivo, como ja expusemos no item 4.2.1 retro — pelo CPC de 2015, em seu art. 77, inciso V.
A norma do art. 77, § 8° do novo CPC, portanto, limita-se a adotar de forma expressa 0s
escélios doutrinario e jurisprudencial citados, pelos quais cabe as partes cumprir as decisfes
judiciais, sendo vedado a qualquer pessoa, contudo, embaracar-Ihes a efetivagéo, sob pena de
incorrerem, em ambos 0s casos, nas penas por contempt.

Assim é que, na opinido de Guilherme Rizzo Amaral, as condutas diretamente
imputaveis ao representante da parte, configuradoras de atentado a dignidade da justica e que
independam da capacidade de cumprimento da pessoa juridica obrigada, podem resultar na

247 Faz-se necessario examinar, todavia, a possibilidade de incidéncia subsidiaria de medidas judiciais coercitivas
em desfavor do gestor da pessoa juridica, visando o cumprimento de ordem jurisdicional, o que seré objeto de
andlise no capitulo proprio do presente trabalho, destinado ao estudo dos mecanismos de apoio aos provimentos
de carater mandamental.

248 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 60.
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aplicacdo da sangédo por contempt, como, por exemplo, o ato de se ocultar do oficial de justica
para ndo ser cientificado da deciso.?4°

N&o se ignora, pois, para que possa haver a imposicdo de pena por embarago a
implementacdo da decisd0,®® a necessidade de restar devidamente caracterizado o
comportamento abusivo do agente publico, que lhe haja sido atribuido de forma
individualizada, em razdo de ac¢do ou omissdo no desempenho das atribui¢fes funcionais
exigiveis no caso concreto.

Entendimento diverso viria, inclusive, a contrariar frontalmente a compreensdo pela
qual configura crime de desobediéncia a conduta do servidor publico que deixa de atender a
provimento de natureza mandamental que Ihe tenha sido dirigido, consoante estabelecem os
arts. 26 da Lei n® 12.016/2009 e 536, § 3°, do novo CPC, o que sera objeto de estudo no item
4.4.2 do presente trabalho.

Isso porque, na eventualidade de sequer chegar a constituir atentado a dignidade da
justica a atuacdo comissiva ou omissiva do agente publico, violadora do dever processual de
ndo embaracar o cumprimento de ordem judicial que lhe tenha sido expressamente dirigida, ndo
poderia tal conduta vir a ser considerada crime, diante do caréater subsidiario exercido pelo
Direito Penal, decorrente do principio da intervengdo minima.?!

Leciona André Copetti, a proposito do tema, que se deve “dar preferéncia a todos os
modos extrapenais de solugdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o Ultimo instrumento
utilizado, quando ja ndo houver mais alternativas disponiveis”.?*2

N&o se pode admitir, desse modo, que o legislador tenha aberto mao de uma sangéo de
cunho processual para reprimir determinado comportamento, ao passo que mantéem a tipificacéo
da mesma conduta como infracdo penal. Caso se entenda de tal maneira, ter-se-4 por derrogado,
pelo novo CPC, o crime de desobediéncia, em relacdo ao funcionério publico no exercicio de
suas fungbes, enquanto destinatario da ordem mandamental prevista no art. 26 da Lei n°
12.016/2009, de forma contraditoria, ademais, com o disposto no art. 536, § 3°, do préprio CPC.

Dita interpretacdo ndo se coaduna, no entanto, com os principios do acesso substancial
a justica e da inafastabilidade do controle jurisdicional, que exigem, para afirmagédo do Estado

249 AMARAL, Guilherme Rizzo. Alteragdes do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 140-141.

250 Cf. art. 77, inciso 1V, parte final, do CPC.

251 Preconiza tal principio que o Direito Penal somente deve ser chamado a interferir na vida em sociedade quando
os demais ramos do Direito ndo sejam suficientes para proteger os interesses considerados mais importantes
(GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 16. ed. Niter6i: Impetus, v. 1, 2014, p. 51-52).

252 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p. 87.
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Democrético de Direito, de modo indispensavel, a preservagdo da autoridade das decisGes
judiciais, ndo se podendo, enfim, abdicar de meios legais asseguradores da respeitabilidade
destas.

Vindo o agente publico destinatério da ordem judicial, destarte, de modo injustificado,
a deixar de dar-lhe o devido cumprimento, mediante omissdo em realizar as atribuicoes
funcionais que lhe incumbem para a obtencéo dos resultados especificados, ou por vir a exercé-
las de modo manifestamente incompativel com a efetivacdo do provimento jurisdicional, deve
receber a sancdo legalmente prevista para o ato atentatorio a dignidade da justica, arbitrada de
forma proporcional a gravidade da conduta.

Convém atentar, por fim, para o equivoco cometido pelo legislador, ao associar ao
contempt of court do art. 77 do novo CPC, de natureza essencialmente punitiva, a regra contida
no 8 8°, pela qual “o representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo
em seu lugar” (grifo nosso), buscando-se, assim, na verdade, vedar a aplicagdo de medidas
coercitivas aquele, para o fim de induzi-lo a efetivacdo da medida no lugar da parte por ele
representada em juizo, o que serd, de igual modo, tratado oportunamente neste estudo.

4.4 PRISOES CIVIL E PENAL EM RAZAO DO DESCUMPRIMENTO DE ORDEM
JUDICIAL POR SERVIDOR PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO

A tradicdo juridica e a legislagédo dos paises do common law contemplam, como visto,
a possibilidade de responsabilizagéo criminal e da aplicacdo de medidas restritivas de liberdade
ou sanc¢des pecunidrias de cardter civel, diante da pratica de atos atentatdrios ao exercicio da
atividade jurisdicional. A inequivoca forga coercitiva do instituto da prisdo civil conduz, diante
dos anseios por uma maior efetividade do processo, a reflexdo acerca da admissibilidade desse
meio executivo em nosso Direito, fora das hipoteses expressamente previstas na Constituicdo

Federal.

4.4.1 A medida extrema da prisdo civil como meio de efetivacdo da tutela especifica de
obrigacéo de fazer ou néo fazer

Na&o obstante a falta de previsao legal expressa estatuindo a admissibilidade da priséo
civil como medida coercitiva no direito brasileiro, para além da situacdo especifica do

“inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia”, de que trata o art. 5°,
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LXVII, da Carta Magna, controverte-se em doutrina acerca da existéncia de fundamento
juridico bastante para o cabimento do instituto em outros casos, especialmente naqueles de
maior gravidade, que estejam a desafiar a autoridade dos provimentos jurisdicionais de carater
mandamental.

Ensina Ingo Sarlet que, contrariamente ao que comumente se possa pensar, a prisao
civil era amplamente aceita nas origens do direito brasileiro, sobretudo nas hipoteses de
depositério infiel e suas variagdes, conforme previsdes contidas no Codigo Comercial de 1850
e no Caodigo Civil de 1916, silenciando sobre o tema as Constituicdes de 1824 e de 1891. Ja a
prisdo civil do devedor alimentante somente depois veio a ser instituida em nossa legislacdo. A
partir da Carta Constitucional de 1934, passou a ser expressamente vedada a “priséo civil por
dividas, multas ou custas”, até se chegar ao modelo juridico contido na Constituigio vigente.?*3

E consabido que, por forca da jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica, por meio, respectivamente, da Simula Vinculante n.
25, de 16 de dezembro de 2009,>* e da Stimula n. 419, de 03 de marco de 2010,%° foi banida
qualquer modalidade de prisdo civil de depositario infiel, em razdo da exegese dada ao art. 7°
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).2®

Resta saber, por conseguinte, se o correto é concluir que hoje somente se admite, como
Unica modalidade de prisao civil, a do devedor de alimentos, ou, por outro lado, se a expressao
prisdo civil por divida, de que trata o dispositivo constitucional citado, compreenderia
unicamente as situagdes alusivas a obrigagdes pecunidrias, sem vedar terminantemente outras
hipdteses em que ela possa ter cabimento.

Para Ovidio Baptista da Silva, ndo é aceitavel a tese de que a Constituicdo proibiria
apenas a prisdo por dividas. No entender do autor, a0 mencionar as excegdes abertas ao
principio, a Constituicdo aludiu a um caso de divida monetéria, qual seja, a obrigagéo alimentar,
bem como, a outro que ndo se confunde com essa espécie de obrigacdo, que é a prisdo do

253 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais em espécie. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 478.

254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 25. Brasilia, 16 dez. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268>. Acesso em: 14 abr. 2016.

255 |d. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Simula n. 419. Brasilia, 03 mar. 2010. Disponivel em:
<http://www:.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp>. Acesso em: 14 abr. 2016.

2% CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San José da Costa Rica. San José
de Costa Rica, 22 nov. 1969. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em: 14 abr.
2016.
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depositéario infiel. Assim, se a prisdo por razdes distintas de dividas fosse autorizada, ficaria
desprovida de sentido a excecdo atinente a infidelidade depositaria.?’

Refutando tal raciocinio, assevera Sérgio Cruz Arenhart que a prisdo do depositario
infiel, assim como a do devedor de alimentos, consiste em situacdo tipicamente derivada de
relacdo obrigacional. Dessa maneira, a mencgao feita pelo texto constitucional a prisao civil por
divida representaria uma vedacdo taxativa de tal meio coercitivo apenas para 0S casos
originados de vinculo obrigacional. Essa seria uma interpretacéo que atribui algum significado
a palavra divida, empregada pelo constituinte, ndo podendo ser solenemente desconsiderada.?®

Ha que se salientar, ademais, que o entendimento consagrado na Simula Vinculante
n. 25, do STF, ndo se erige em empecilho a essa Ultima orientagdo doutrinaria, tendo em vista
que 0s precedentes que originaram a emissdo de tal enunciado restringem-se, unicamente, a
hipotese da infidelidade depositéria, fazendo-se necesséria a devida distingdo em relagdo a
outros casos ainda ndo submetidos a analise de constitucionalidade pelo Pretdrio Excelso.?%

De fato, quisesse o constituinte banir qualquer espécie de prisdo civil, para preservar
apenas as excecles expressamente descritas, ndo teria se utilizado do termo divida. 1sso pode
estar relacionado, contudo, as origens histdricas da norma, tal como vinha sendo adotada nas
Constitui¢des anteriores.

Refletindo sobre o tema, anota Marcelo Lima Guerra que a solugdo para esse dilema
hermenéutico ndo pode ser obtida no plano puramente semantico, sendo necessaria uma decisao
interpretativa fundamentada. Consigna, ainda, que a tese ampliativa da prisao civil, que confere
a palavra divida o sentido de obrigagdo pecuniéria, apresenta compatibilidade com a teoria dos
direitos fundamentais, pois permitiria o uso concreto dessa medida coercitiva somente nos casos
em que se revelasse “necessario, exigivel e proporcional proteger outro direito fundamental,
com sacrificio da liberdade individual”. Entendimento contrario implicaria em privilegiar, de

modo abstrato e absoluto, a liberdade individual, em uma indevida hierarquizacgdo de direitos

257 SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 535. No mesmo sentido:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Impossibilidade de decretacdo de pena de prisdo como medida de apoio,
com base no art. 461, para ensejar o cumprimento da obrigacgdo in natura. Revista de processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 112, out.-dez. 2003, p. 199.

258 ARENHART, Sérgio Cruz. A prisdo civil como meio coercitivo. In: TESHEINER, José Maria Rosa;
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto. Instrumentos de coercéo e outros temas
de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 643-647.

259 ZACARELLA, Peterson; COUTO, Monica Bonetti. Horizontes da prisdo civil nas tutelas das obrigacdes
de fazer, néo fazer e entregar coisa certa no direito processual civil brasileiro: esvaziamento ante a Simula
Vinculante 25/STF? In: IOCOHAMA, Hiroshi Celso; SALDANHA, Jania Maria Lopes (Coord.). Processo e
jurisdigao. Floriandpolis: FUNJAB, 2013, p. 280-283. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/publicacao/unicuritiba/livro.php?gt=97>. Acesso em: 18 dez. 2015.
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fundamentais. Desse modo, a comprovada eficacia da prisao civil como meio indutivo favorece
o direito fundamental & tutela executiva, possibilitando a protecdo de outros direitos
fundamentais como o meio ambiente, a salide, a privacidade e a propria vida.?°

Prosseguindo em seu escdlio, entende o doutrinador que, afastada a vedacdo do uso da
prisdo civil fora das hipoteses explicitamente previstas no art. 5°, LXVII, da Constituicao,
poderia ela ser empregada como medida coercitiva inominada, embasada no direito
fundamental & tutela executiva e inserida na moldura aberta do art. 536, § 1°, do CPC. Essa
seria, contudo, uma alternativa excepcional, sujeita ao exame de proporcionalidade no caso
concreto, somente sendo admissivel diante da inadequacéo de qualquer outro meio coercitivo
para a obtencdo do resultado almejado.?5!

A orientacdo esposada viabiliza a outorga da tutela jurisdicional adequada em
situagdes nas quais estejam em jogo direitos fundamentais de igual estatura a dignidade e a
liberdade, possibilitando-se a utilizagdo da prisdo civil como meio coercitivo quando, no caso
concreto, se mostre necessaria para assegurar o cumprimento de decis6es judiciais destinadas a
efetivacdo de deveres legais em hipéteses distintas de obrigaces de natureza pecuniaria.?®2

Essa é a conclusdo que se extrai do método hermenéutico-concretizador,?? pelo qual
se deve evitar a interpretacdo da norma tdo-somente com base no seu texto, isolada do contexto
no qual deve incidir. O uso da priséo civil ndo deve ser descartado, portanto, quando se mostre
como o Unico meio bastante para conferir uma tutela efetiva a direitos fundamentais.%*

Outros autores entendem que, embora ndo haja obstaculo constitucional a prisao civil
quando esta se apresente como necessaria a proporcionar a satisfacdo de direitos fundamentais,
especialmente aqueles destinados a assegurar uma existéncia digna ao seu titular — como 0s
direitos sociais a prestagdes faticas, a exemplo das relacionadas & salde, educacdo ou
moradia —, tal medida precisaria ser autorizada de forma expressa pelo legislador.?®

260 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucdo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 135-136.

261 1hid., p. 136-137.

262 BALEOTT], Francisco Emilio. Extensdo dos poderes do juiz na execucdo. Revista de processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 199, set. 2011, p. 132.

263 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 323.

264 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 230-231.

265 TALAMINI, Eduardo. Concretizacéo jurisdicional de direitos fundamentais a prestaces positivas do Estado.
In: TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto.
Instrumentos de coercéo e outros temas de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 172-
173. Também: BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer: estudo
comparado Brasil e Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 135.
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N&o ha razdo, porém, para se exigir uma disposicdo legal especifica nesse sentido, se
a norma processual estabelece que cabe ao juiz “determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial”,?®® em raz&o de consistir a prisdo civil, nos casos em que possa ser admitida,
em um meio coercitivo por exceléncia.

Registre-se, por fim, que somente na hipotese concreta sera possivel, mediante o
esforgo argumentativo tipico de casos dificeis, fazer prevalecer, apés uma acurada analise de
proporcionalidade, a tutela de outro direito fundamental sobre o direito de liberdade, para se
decretar a prisdo civil como forma de dar efetividade a atuac&o jurisdicional, caso seja esta a
Unica medida coercitiva capaz de salvaguardar o interesse tutelado, diante das peculiaridades
da situacéo fatica.?’

No que diz respeito, mais propriamente, a admissibilidade da prisdo civil do agente
publico, em sede de demanda movida contra o Estado para a realizacdo do controle judicial de
politicas publicas, verifica-se uma dificuldade ainda maior para que se tenha por autorizado o
uso desse meio coercitivo extremo.

E que h&, em tese, outras medidas igualmente habeis para assegurar a observancia da
decisdo judicial, pelo servidor, a exemplo da cominacdo de multa diaria pessoal para o agente,
de que trataremos mais adiante, ou mesmo do seu afastamento temporério do cargo, com
prejuizo dos vencimentos, a titulo de medida coercitiva inominada, durante prazo razoavel, a
fim de que o correspondente substituto legal na funcdo possa dar cumprimento a ordem
jurisdicional, o que, sem duvida alguma, possuiria menor invasdo na esfera juridica do
administrador pablico do que a decretacdo de sua prisao civil. Tudo isso, é claro, devidamente
cercado das garantias do contraditério e ampla defesa, para que possa resultar na imposicao de
qualquer medida coercitiva em face de um terceiro, que ndo integra, pois, a relagdo processual.

Infere-se, por conseguinte, que embora ndo se possa excluir de modo absoluto, diante
do lastro tedrico colacionado, a possibilidade de decretacdo da prisdo civil do gestor publico,
como forma de viabilizar a efetivacdo da politica publica judicialmente determinada, dando-se
0 necessario valor ao direito fundamental a tutela executiva, vislumbramos essa alternativa

como altamente rara e excepcional. Somente sera admissivel o exame de seu cabimento, em

266 Art. 139, inciso 1V, do CPC.

%67 ARENHART, Sérgio Cruz. A prisdo civil como meio coercitivo. In: TESHEINER, José Maria Rosa;
MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto. Instrumentos de coercéo e outros temas
de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 643-647.
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concreto, quando ndo haja nenhuma outra medida capaz de amparar o direito fundamental
vindicado na demanda, cujo sacrificio ndo seja razoavel se exigir, mediante confrontacéo

ponderativa com o direito de liberdade.

4.4.2 A infracdo penal resultante do ato de descumprimento a ordem judicial por agente
publico

O desatendimento proposital a determinagéo veiculada pelo magistrado em processo
judicial pode acarretar, conforme o caso, além da aplicacdo de sangfes processuais, a
configuracdo de crime, a ser reprimido na esfera persecutoria penal.

A independéncia entre as respostas punitivas estatais nos ambitos criminal, civil ou
processual, alias, é ressaltada no proprio texto do art. 77, § 2°, do novo CPC,?%® a exemplo do
que dispunha o art. 14, paragrafo tnico, do CPC de 1973.

E intuitivo que a mera possibilidade de incidéncia da parte ou de outros sujeitos
processuais, enquanto destinatarios diretos de determina¢des emanadas do Poder Judiciario, em
sangOes criminais, exerce efeito relevante no animo do agente, contribuindo para conferir a
necessaria autoridade a determinados tipos de provimentos jurisdicionais e atuando em prol da
tdo almejada efetividade processual.

O escopo geral preventivo, alias, € o que mais propriamente caracteriza a lei penal,
que possui natureza finalista, destinando-se & protecdo de bens e interesses juridicos
merecedores de tutela estatal mais enérgica, mediante a ameaca legal de imposicdo de pena com
maior poder intimidativo.2°

Verifica-se em termos préticos o poder coercitivo indireto da cominacdo penal,
sobretudo, quando da expedicéo de requisicdo judicial reiterativa de uma anterior determinagéo,
em que o juiz faz constar, de forma expressa, a adverténcia de que a persisténcia no
desatendimento podera caracterizar infracdo penal, quando, segundo demonstra a experiéncia
forense, costuma haver, em boa parte dos casos, o pronto cumprimento da ordem respectiva.?’®

Em se tratando de determinacg&o dirigida pelo Poder Judiciario a um particular, ndo ha

duvida de que o modelo tipico incidente na espécie serd, via de regra, o art. 330 do Cddigo

268 “Art, 77. [...]. 8 2°. A violag8o ao disposto nos incisos 1V e VI constitui ato atentatdrio a dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.” (Grifo nosso).

269 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 1, 2001, p. 24.

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigagBes negativas. In: . Temas
de direito processual: segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, n. 8, 1988, p. 39.
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Penal: “desobedecer a ordem legal de funcionéario publico (Pena — detencdo, de quinze dias a
seis meses, e multa)”.

Ainda paira no ambiente juridico brasileiro, porém, alguma controvérsia em relacdo
ao delito que resta configurado, quando o sujeito ativo a quem seja atribuida a pratica ilicita é
funcionario publico no exercicio de suas fungBes, 0 que nos interessa mais propriamente, no
objeto da presente pesquisa.

Com efeito, € de Nelson Hungria a licdo pela qual, inserindo-se o crime de
desobediéncia no Capitulo Il do Titulo XI do Cédigo Penal, que versa acerca dos delitos
“praticados por particular contra a administragdo em geral”, o sujeito ativo somente poderia ser
um extraneus, ou um ndo-servidor publico. A este poderia se equipar, no maximo, um
funcionario que ndo esteja agindo nessa qualidade, pois, caso contrario, cometeria prevaricagao,
e ndo desobediéncia.?™

Tal orientacdo doutrindria continua a ser perfilhada por alguns penalistas
contemporaneos, como Cezar Roberto Bitencourt?’? e Guilherme de Souza Nucci,?”® dentre
outros. O assunto merece, contudo, consideragcdes mais aprofundadas, ndo sendo suficiente para
o0 deslinde da controveérsia, com a devida vénia, uma anélise baseada apenas, praticamente, na
localizacdo do tipo penal no Cadigo respectivo.

O delito de prevaricagéo, do art. 319 do Cddigo Penal,?’* embora tenha pena cominada
superior ao crime de desobediéncia, exige, para sua configuragdo, a comprovacao do elemento
subjetivo do tipo alusivo ao dolo especifico de “satisfazer interesse ou sentimento pessoal”.?”®
Esse componente volitivo, além de demandar uma investigacdo mais aprofundada dos fatos,
nem sempre se verifica no comportamento do servidor publico que deixa de dar cumprimento
a determinacgdo que lhe venha a ser dirigida pelo 6rgéo jurisdicional, motivo pelo qual pode o
referido entendimento levar a impunidade de uma infinidade de condutas.

Tem obtido crescente aceitacdo, todavia, a opinido inversa, a exemplo da defendida
por Rogério Greco, para quem o simples aspecto de ser inserido o crime de desobediéncia no
mencionado capitulo do Codigo Penal, por si s6, ndo impossibilita 0 seu cometimento por

271 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Cddigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 9, 1958, p. 417.

272 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 5, 2012, p. 247.

273 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
1.138.

274 “Art, 319. [...] Pena: detencdo, de trés meses a um ano, e multa”. Tal infracdo penal é igualmente classificada,
porém, como infracdo penal de menor potencial ofensivo, para os fins do art. 61 da Lei n® 9.099/95.

275 STOCO, Rui. Prevaricagdo. In: STOCO, Rui; FRANCO, Alberto Silva (Coord.). Codigo Penal e sua
interpretacéo jurisprudencial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2001, p. 3.884.
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agente publico, desde que a ordem desatendida ndo Ihe tenha sido especificamente dirigida por
seu superior hierarquico, o que configuraria, to somente, infracdo de natureza funcional.?’®

Esse tem sido, em linhas gerais, 0 entendimento adotado pela atual jurisprudéncia do
STJ, especialmente em se tratando de descumprimento de determinacdo judicial, considerando
que inexiste, no caso, vinculo de subordinacdo administrativa entre o érgdo jurisdicional
emissor da ordem e o agente publico destinatario.?”’

Proclama o Superior Tribunal de Justica, nas suas iterativas decisdes acerca do assunto,
que, por estar o servidor publico situado fora da escala hierarquica administrativa em relacdo
ao magistrado subscritor da determinacao respectiva, a inobservancia desta representa ofensa
ao principio da autoridade, objeto da tutela juridico-penal, pois, do contrario, 0 pronunciamento
judicial seria equiparado, de modo aviltante, a mero ato de aconselhamento.?’®

N&o obstante, pretendendo encerrar em definitivo 0s questionamentos que possam
remanescer acerca do tema, resolveu o legislador fazer constar do diploma legal que disciplina
o mandado de seguranca,?’”® em seu artigo 26, disposicdo que estatui consistir crime de
desobediéncia, definido no art. 330 do Cddigo Penal, “0 ndo cumprimento de decisfes
proferidas em mandado de seguranca, sem prejuizo das san¢fes administrativas e da aplicagdo
da Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950, quando cabiveis”.

Observe-se que a lei do mandado de seguranca ndo promoveu qualquer alteracdo no
tipo legal do crime de desobediéncia, mantendo integra a redacdo original do dispositivo.
Limitou-se, assim, a remeter a conduta de ndo cumprimento de decisdes proferidas na via
mandamental ao crime de desobediéncia, previsto na Lei Penal. Trata-se, portanto, do que
Carlos Maximiliano ja denominava de interpretacdo auténtica, porquanto emanada do proprio
poder que editou a norma a que faz referéncia, possuindo carater obrigatério, de modo a

vincular particulares e o poder publico.?8

276 GRECO, Rogério. Cddigo Penal comentado. Niterdi: Impetus, 2008, p. 1.310-1.315.

277 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5 Turma). REsp 1173226/RO, Rel. Min. Gilson Dipp. Brasilia, 17
mar. 2011, Dje de 14 abr. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902466117&dt_publicacao=04/04/201
1>. Acesso em: 08 dez. 2015.

278 |d. Superior Tribunal de Justica (5% Turma). REsp RHC 13964/SP, Recurso Ordinario em Habeas Corpus
2003/0007357-6, Rel. Min. Felix Fischer. Brasilia, 01 abr. 2004, DJ de 31 maio 2004, p. 326. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22FELIX+FISCHER%22%29.min.&proces
50=13964&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 08 dez. 2015.

279 Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009.

280 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 72-
73.
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H& que se ponderar, nesse passo, que ndo ha diferenca ontoldgica entre as decisdes
exaradas em sede de mandado de seguranca e aquelas que, embora emitidas em acGes ordinarias
ou sujeitas a rito proprio, como o da Lei da Acdo Civil Plblica,?! por exemplo, também
possuam natureza mandamental. Em sendo veiculada por tais provimentos judiciais a
obrigatoriedade da realizagdo de um dado comportamento omissivo ou comissivo, ndo ha razéo
alguma para excluir da incidéncia no crime do art. 330 do Codigo Penal os atos de
descumprimento daqueles, dentre 0s quais se inserem, por Gbvio, as decisfes concessivas da
tutela especifica de obrigacio de fazer ou ndo fazer.282

Né&o por outro motivo, o novo CPC, em seu art. 536, § 3°, ao cuidar do cumprimento
de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacédo de fazer ou de nédo fazer, estabelece
expressamente que “o executado incidird nas penas de litigancia de ma-fé quando
injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizacéo por
crime de desobediéncia”. (Grifo nosso).

Pode-se validamente inferir, por conseguinte, que a conduta do servidor publico que
deixa, dolosamente, de dar o devido cumprimento a ordem judicial que venha a ser-lhe
especificamente dirigida, para a realizagdo de atos situados em sua esfera de atuacao funcional,
configura o delito de desobediéncia, a ensejar a instauragdo de procedimento proprio na seara
criminal — apesar da remotissima possibilidade de vir a sofrer pena privativa de liberdade, por
se tratar de infragcdo de menor potencial ofensivo, ndo cabendo sequer, na hipétese, prisdo em
flagrante.

A via persecutdria penal estd longe de se apresentar, contudo, como uma tabua de
salvacdo para o reduzido grau de efetividade das demandas civeis, notadamente no que se
relaciona a almejada forca coercitiva das decisdes judiciais proferidas em face do Poder
Publico, tdo salientada no curso deste trabalho.

N&ao se pode deslembrar, assim, que a simples admissibilidade de vir a ser o agente
publico sujeito ativo da mencionada infracdo penal, enquanto destinatario de um comando
jurisdicional emitido em a¢ao proposta contra o ente estatal, ndo tem o condéo de, isoladamente,
promover a satisfacdo, em todos os casos, da obrigacéo objeto de tutela no processo.

281 | ei n°7.347, de 24 de julho de 1985.

282 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagdo
extravagante. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 806. Em igual sentido: TALAMINI, Eduardo.
Prisédo civil e penal e execucéo indireta. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo de execucéo
e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 159.



110

Tais providéncias, ademais, encontram-se fora do ambito de controle do juizo
responsavel pela efetivacdo da determinacdo emitida em face do Estado. Essa € a razéo pela
qual ndo se reclama apenas, em sede doutrinaria, a criacdo de um tipo penal proprio, mais
severamente apenado, para a conduta de desobediéncia a ordem judicial, propondo-se, ao
mesmo tempo, que sejam conferidas ao magistrado, no processo civel, outros meios coercitivos
e inibitérios minimamente eficazes, destinados a reforcar a autoridade de suas préprias
decisGes.?®

N&o se prescinde, de todo modo, como ja dito, de uma adequada puni¢do criminal ao
agente publico recalcitrante, por ndo se conceber que reste entregue as fileiras da impunidade
o censuravel ato de descumprimento deliberado de ordem judicial direcionada a Administracao
Plblica, onde deve imperar a obediéncia aos principios constitucionais inscritos no art. 37 da
Carta de 1988, em especial o da legalidade.

283 VVIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 265-266.
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5 O CUMPRIMENTO FORCADO DE PROVIMENTOS JUDICIAIS ACERCA DE
POLITICAS PUBLICAS

51 EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA E EFETIVIDADE PROCESSUAL:
UMA PROBLEMATICA EQUAGCAO

Os entraves com 0s quais se depara o jurisdicionado ao litigar contra o poder publico,
no Brasil, que ja sdo bastante evidentes na etapa cognitiva da relacdo processual, por for¢a dos
privilégios processuais de que normalmente goza a Fazenda Publica — a exemplo do prazo geral
em dobro para manifestar-se e do duplo grau de jurisdigio obrigatdrio —34 mostram-se ainda
mais acentuados por ocasido da tutela executiva, na qual vigora um regime nitidamente
diferenciado em relagéo aos particulares.

Consoante leciona Flavio Luiz Yarshell, “em relacdo a Fazenda Publica a questdo da
efetividade relaciona-se intrinsecamente com o cumprimento da ordem judicial”.?3 Isso porque
se trata, na esséncia, de uma relagdo que envolve Estado (Administragdo) contra Estado
(Jurisdigéo), em que frequentemente emergem questionamentos acerca dos limites da atuagéo
do poder jurisdicional estatal, em face das prerrogativas da Administracdo Publica e do

equilibrio entre tais Poderes da Republica.

5.1.1 A exclusividade do regime de execugao por precatério

A maior expressdo desse tratamento legal distinto em prol do poder pablico, sem
davida, é a regra instituidora dos precatorios, contida no art. 100 da Constituicdo Federal, e
reiterada no art. 535, § 3°, inciso I, do CPC, aplicavel ao cumprimento de obrigacGes de pagar
quantia certa, impedindo a realiza¢do de atos de constri¢do patrimonial sobre bens publicos.

A norma encontra justificativa na necessidade de observancia dos preceitos de ordem
orcamentaria, disciplinadores das finangas publicas, previstos em titulo préprio da Constituicao

284 Cf. arts. 183 e 496, do CPC. Ressalve-se que o0 novo CPC mitigou as regras contidas nos arts. 188 e 475 do
Cadigo revogado, que estabelecia em favor da Fazenda Publica, no primeiro dispositivo, prazo em quadruplo
para contestar e em dobro para recorrer, a0 passo que, em relagdo ao segundo, foram consideravelmente
ampliados os valores das condenacdes, bem como, elastecidas as hipéteses de conformidade com a
jurisprudéncia dominante, que ndo acarretam a remessa necessaria.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. A execugdo e a efetividade do processo em relagdo a Fazenda Publica. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Direito processual publico: a Fazenda
Publica em juizo. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 215.



112

Federal e em vasta legislacao infraconstitucional, que se revelam imprescindiveis & manutengdo
da organizacdo e do planejamento das atividades do poder publico, sob pena de grave risco a
continuidade dos servigos publicos e ao funcionamento dos 6rgaos estatais. Tem por escopo,
também, proporcionar uma ordem cronoldgica para pagamento das requisi¢cdes judiciais de
pagamento pelo Erario, como medida de moralidade administrativa.2&

N&o obstante a inequivoca fundamentacdo ética da regra dos precatdrios, cumpre
reconhecer que esta ainda continua a ser fonte, no contexto fatico, de inegdvel proeminéncia
dos interesses secundarios da Administragdo sobre a situacdo juridica dos particulares,?®’
sobretudo por admitir, mesmo apds as alteracbes promovidas no texto constitucional por meio
da Emenda n° 62, de 2009, a postergacdo do pagamento do crédito por sucessivos exercicios
orcamentarios, o que ainda desafia a efetividade da prestacéo jurisdicional nas demandas contra
a Fazenda Publica.?®

Esta, contudo, € a sistemética eleita pelo constituinte para regular a forma de execugéo
por quantia certa contra o poder publico, consagrando-se a inalienabilidade e
impenhorabilidade dos bens estatais, em decorréncia da prépria indisponibilidade do interesse
publico,?®® embora se trate de matéria suscetivel a criticas e carente de continuo
aperfeicoamento.

Assim, como a responsabilidade patrimonial do devedor consiste no principal
pressuposto para a realizacdo da execucédo civil, mediante a submisséo de seu patriménio ao
adimplemento do débito, tem-se, na execugdo contra a Fazenda Publica, o paradoxo de um
“débito sem responsabilidade”,?® j4 que o acervo patrimonial do Erario ndo pode ser
diretamente alcancado para servir & quitacdo de dividas, devido & prevaléncia do regime
especial de precatdrios.

Se a satisfacdo das obrigacdes pecuniarias do Estado pela via contenciosa judicial ndo
escapa a obrigatoriedade da ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios, com as

286 \/IANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 161-162.

287 DELGADO, José Augusto. Execucdo contra a Fazenda Publica: revisdo dos dispositivos constitucionais:
algumas controvérsias. Revista trimestral de jurisprudéncia dos Estados. Sdo Paulo: Jurid Vellenich, v.
107, n. 16, dez. 1992, p. 17-35. Disponivel em: <http://bdjur.st].jus.br//dspace/handle/2011/10005>. Acesso
em: 1 abr. 2016.

288 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 4425 QO/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Brasilia, 25
mar. 2015. DJe n. 152, de 03 ago. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9016259>. Acesso em: 04 abr. 2016.

289 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 64-76.

290 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de execucao civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 71-72.
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excecBes previstas no proprio texto constitucional,®®! o que dizer, sob outra 6tica, do
cumprimento forcado de deveres ditos ndo monetérios, que implicam em um fazer, ndo fazer
ou entrega de coisa? Como encontrar meios para compelir a Administracao Publica a realizacéo
de condutas ativas ou passivas especificadas no provimento judicial exequendo, se o seu
patriménio ndo pode, como regra geral, ser atingido por medidas constritivas?

Essas sdo questdes merecedoras de analise acurada, a luz, de um lado, do interesse
publico impositivo da preservacdo do patrimdnio publico e dos principios regentes da
Administracdo Publica, e, de outro, da efetividade e inafastabilidade da tutela jurisdicional do
Estado, diante da necessidade de preservacdo da autoridade das decisdes judiciais, valores
detentores de relevancia constitucional, que necessitam ser satisfatoriamente harmonizados.

Disso cuidaremos, de modo mais especifico, no decorrer do presente Capitulo.

5.1.2 As restri¢es a concessdo de medidas liminares e antecipatdrias contra o poder

publico

Um outro aspecto inolviddvel do tratamento diferenciado conferido por nossa
legislagdo & Administracdo Publica, digno de registro, diz respeito as limitagfes de liminares e
provimentos antecipatérios em desfavor desta, consoante as normas estatuidas nos arts. 1° a 4°
da Lein. 8.437/92 e no art. 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/09, reafirmadas pelo art. 1.059 do CPC.

O tema interessa particularmente ao estudo da efetividade no cumprimento das
medidas judiciais alusivas ao controle de politicas puablicas, porquanto as técnicas
antecipatorias se afeicoam, como j& dito anteriormente, em providéncias por vezes
indispensaveis a preservagdo do prdprio contetdo do direito vindicado em juizo, sob pena, em
certos casos, de perecimento do objeto do direito fundamental que se busca tutelar.

Consistem tais restricdes, em sintese, nas relacionadas a seguir:

a) vedacdo da concessdo de medida liminar, nas seguintes situacdes: i) quando tal
providéncia também ndo possa ser obtida em mandado de seguranca, por forga de proibigdo
legal; 2% i) quando impugnado ato de autoridade sujeita 8 competéncia originaria de tribunal;?%3
iii) que satisfaca no todo ou em parte o pedido final;?°* iv) que tenha por objeto a compensacgdo

291 Art. 100, 88 1°a 3°, da Constituicdo Federal.
292 Art. 1°, caput, da Lei n. 8.437/1992.

293 Art. 19, § 19, da Lei n. 8.437/1992.

294 Art. 1°, 8§ 3°, da Lei n. 8.437/1992.
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de créditos tributarios ou previdenciarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do
exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou
a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza;?%

b) necessidade, antes da apreciacdo de medida liminar, de prévia oitiva do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que devera se manifestar no prazo
de setenta e duas horas,?*® bem como de imediata intimag&o do 6rgdo ou entidade publica, assim
como de seu respectivo representante judicial, quando do deferimento de medida da espécie;?®’

c) previsdo de efeito suspensivo a apelacdo ou a remessa necessaria da sentenca
cautelar que importe em outorga ou adigdo de vencimentos ou de reclassificagdo funcional;?%

d) possibilidade de suspensdo de liminar, pelo presidente do tribunal a que caiba o
julgamento do recurso, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e
para evitar grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e & economia publicas.?*®

Tais disposicOes legais foram alvo de intensos questionamentos acerca de sua
conformidade com o texto constitucional, especialmente no que diz respeito ao principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, inscrito no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, até que, em
Acérddo proferido no bojo de acdo declaratdria de constitucionalidade movida pelo Governo
Federal, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de que tais disposi¢des ndo representam
ofensa & mencionada norma constitucional 3%

Assentou o STF, na oportunidade, que a razoabilidade das vedacfes as liminares e
decisdes antecipatdrias contra o poder publico, nas hipdteses descritas nos dispositivos legais
impugnados, justifica-se em razdo do interesse publico subjacente, decorrente, em especial, da
necessidade de observancia do regime de precatorio, nas condenacdes proferidas em face da
Fazenda Puablica, sob pena de quebra da isonomia em relacdo aos demais credores judiciais do
Erario, consoante se pode verificar da fundamentacéo exarada no voto do Ministro Relator.3%

Consigne-se, nesse passo, que tal decisdo veiculada pela Corte Suprema no controle
abstrato de constitucionalidade nédo se erige em proibicdo absoluta a concessdo de liminares ou
medidas antecipatorias em desfavor do Estado, restringindo-se aos casos estritamente elencados

29 Arts. 1°, § 5°, da Lei n. 8.437/1992 e 7°, § 2°, da Lei n. 12.016/20009.

2% Art. 2° da Lei n. 8.437/1992.

297 Art. 1°, § 4°, da Lei n. 8.437/1992.

2% Art. 3° da Lei n. 8.437/1992.

299 Art. 4.°da Lei n. 8.437/1992.

300 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADC 4/DF, Rel. Min. Sidney Sanches, Rel. p/ o
Acérddo Min. Celso de Mello. Brasilia, 01 out. 2008. n. 213, de 29 out. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630103>. Acesso em: 04 abr. 2016.

301 1hid., p. 43-44.
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em tais dispositivos, pois o préprio STF, em julgamentos posteriores, admitiu a possibilidade
de deferimento de tais medidas em situagdes da espécie, vindo a editar a Sumula 729, pela qual,
“a decisdo na ADC-4 ndo se aplica a antecipacdo de tutela em causa de natureza
previdenciaria”.302

Impde-se, destarte, para que se possa conciliar ditas veda¢bes com o principio do
amplo acesso a Justica, que se proceda a uma interpretacdo restritiva das hipdteses elencadas
nas mencionadas normas infraconstitucionais, devendo ser concedida a antecipacgédo da tutela
contra o Erario sempre que estiverem presentes 0s requisitos legais, em situacdes excluidas do
ambito de incidéncia do art. 1.059 do CPC, consoante a orientacéo jurisprudencial do STJ.2%3

Defende a doutrina, ademais, que tais limitacGes ndo devem ser reputadas absolutas,
cabendo uma ponderagéo diante do caso concreto acerca do cabimento ou ndo da tutela
provisoria, a luz do principio da proporcionalidade.3%

Nesse sentido, alias, vale atentar que o fendmeno da constitucionaliza¢do do direito,
por implicar no reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais no
ordenamento juridico, aliado a estrutura pluralista e maleavel dos principios constitucionais,
impde o abandono da formula aprioristica de supremacia do interesse publico sobre o privado,
obstando a prevaléncia, como regra, de interesses coletivos sobre individuais. Desse modo, as
relacfes de sopesamento entre interesses publicos e privados ndo admitem uma definic¢éo prévia
e em abstrato da quest&o, devendo ser procedidas no processo de concretizacédo, “dentro do jogo
de ponderacbes proporcionais envolvendo direitos fundamentais e metas coletivas da
sociedade”.3%

Esse é o motivo, portanto, pelo qual, embora considerando constitucionais as

limitagdes de liminares e medidas antecipatorias contra o poder publico, como forma de evitar

302 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 729. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula>. Acesso em: 04 abr. 2016.

303 |d. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). AgRg nos EDcl no AREsp 240513/PE, Rel. Min. Napoleéo
Nunes Maia Filho. Brasilia, 24 fev. 2015. DJe de 06 mar. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201202145274&dt_publicacao=06/03/201
5>. Acesso em: 04 abr. 2016.

304 FRANZE, Luiz Henrique Barbante. Tutela de urgéncia na execugao contra a Fazenda Pablica. In: SHIMURA,
Sérgio; BRUSCHI, Gilberto Gomes. Execucao civil e cumprimento de sentenca. Sdo Paulo: Método, 2009,
v. 3, p. 418-421. No mesmo sentido: CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao art. 1.059 do CPC. In;: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie. TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves
comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-book. Disponivel
em: <https://proview.thomsonreuters.com/library.html>. Acesso em: 04 abr. 2016.

305 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um inventario de avangos
e retrocessos. Revista eletronica sobre a reforma do Estado. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n. 13, mar.-maio 2008 p. 10-11. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-13-
MAR%C70-2007-GUSTAVO-BINENBOJM.PDF>. Acesso em: 04 abr. 2016.
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o risco de irreversibilidade dos efeitos da decisdo em desfavor do Erario, bem como, para
garantir a observancia do regime constitucional de precatérios, a jurisprudéncia de nossos
Tribunais Superiores admite a realizacdo de bloqueio de verba pablica, mediante tutela
antecipada, em casos extremos, como, por exemplo, para custear a aquisicdo de medicamentos
imprescindiveis a preservagdo da vida humana, bem considerado, no caso concreto, em situagdo
de primazia sobre normas de direito administrativo e financeiro.2%

Assim, ainda que determinada medida implique na realizacdo de providéncia
antecipatoria “que esgote, no todo ou em parte, o objeto da ag&o”,*’ como no exemplo acima
citado, ou que resulte, em ultima analise, na mitigacdo da regra constitucional de requisicdo de
pagamento por precatdrio, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo exige que o exame de
proporcionalidade seja realizado em concreto pelo juiz, mediante ponderacéo entre os bens ou
valores constitucionais pertinentes, visando definir os limites de atuagéo da tutela executiva em

face do Estado.

5.1.3 Os meios executivos aplicaveis no controle judicial de politicas publicas

Segundo a classica licdo de Chiovenda, a tutela executiva, em sendo naturalmente
destinada a obtencdo prética do bem judicialmente atribuido a alguém, deve poder realizar-se
“dos modos mais diversos, conforme dois fatores: a diversa natureza do bem a conseguir, e a
diversa natureza dos meios de consegui-lo. A execucdo identifica-se em cada caso com
determinado meio executivo”.3%

Assim, conforme consista 0 bem juridico pretendido em soma em dinheiro, entrega de
coisa, ou prética de uma atividade ou abstencdo, 0s meios executivos de que o &rgdo
jurisdicional deve utilizar-se para dar concretude ao comando contido no titulo respectivo
podem assumir feicdo coercitiva ou sub-rogatoria, consoante se exija, ou nao, a participacéo
volitiva do devedor para a obtengdo do resultado almejado, com diferentes consequéncias em
relagdo as medidas de forca que serdo judicialmente empregadas.®®®

306 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Segdo). EREsp 787101/RS, Rel. Min. Luiz Fux. Brasilia, 28
jun. 2006. DJ de 14 ago. 2006, p. 258. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?processo=787101&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
&p=true>. Acesso em: 04 abr. 2016.

307 Cf. art. 1°, § 3°, da Lei n. 8.437/1992.

308 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 1. ed. Campinas: Bookseller, v. 1, 1998, p.
348.

309 Ibid., p. 348-350.
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Casos existem em que o Poder Judiciério prescinde, pragmaticamente, da colaboracao
da pessoa obrigada para obter a realizacdo pratica do direito afirmado no provimento
exequendo, como na busca e apreensdo de coisa, na penhora e expropriagédo de bens, ou na
interdicdo de estabelecimento comercial, em que basta o cumprimento for¢cado da medida sub-
rogatéria, para que haja a satisfacdo do interesse autoral.

De outra sorte, ha situacBes nas quais se revela a existéncia de limites ndo apenas
naturais, mas também juridicos a atuacéo do julgador para, em substituicdo ao comportamento
do executado, proceder diretamente a satisfacdo do direito tutelado na demanda, a exemplo das
obrigacdes de fazer cuja prestagdo somente pode ser realizada pelo proprio devedor,
relativamente & qual o juiz ndo disponha de meios sub-rogatérios para efetivar a tutela executiva
independentemente da vontade do réu, restando-lhe recorrer, em tais hipdteses, aos mecanismos
coercitivos bastantes para pressionar o obrigado a cumpri-la.3°

No cumprimento de provimentos judiciais emitidos contra a Administracdo Pablica,
além dos aspectos relacionados a efetivacao pratica da tutela executiva, diversos outros fatores
devem ser levados em consideracdo, seja devido as restriches legais e constitucionais
decorrentes das normas de direito publico a que se submetem os bens estatais e a atividade
administrativa, seja em decorréncia das particularidades que cercam as medidas judiciais
coercitivas, quando exercidas em desfavor do Estado.

Em se tratando de deveres de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, exigiveis da Fazenda
Publica por forga de decisdo exarada no exercicio do controle jurisdicional de politicas publicas,
cabera ao préprio ente estatal, via de regra, por seus agentes, realizar a conduta reclamada,
devido as limitacBes e prerrogativas inerentes ao regime juridico-administrativo, que marcam
as atividades da Administracdo Publica,3!! dificilmente podendo a prestacdo ser executada por
terceiros, atuando em lugar desta.

Imagine-se, para tanto, uma situacdo na qual se mostre necessaria a realizacdo de
concurso publico para a admissdo de professores a fim de lecionar em estabelecimento de
ensino, ou a contratacdo de empresa para a execucdo de obra publica, fazendo-se premente,
assim, a abertura de procedimentos licitatorios e a pratica de uma série de atos administrativos
para a consecucdo dos resultados desejados. Em tais casos, somente os 6rgdos publicos
competentes podem validamente exercer 0s atos inerentes as condutas estatais necessarias a

ditas finalidades, assumindo destacada importancia nesse contexto, por conseguinte, 0s meios

310 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 27-28.
311 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 59-61.
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executivos indiretos, ou coercitivos, para viabilizar a concretizagéo do interesse tutelado no
processo.

Isso gera, outrossim, uma outra grande dificuldade de ordem praética, ja que, como é
consabido, as medidas coercitivas tém o conddo de atuar sobre a vontade do devedor, a fim de
compeli-lo, por meio da ameaca de sangdes, a realizar a conduta judicialmente exigida, o que
assume uma feicdo diferenciada, porém, quando tais mecanismos indutivos sdo direcionados
em desfavor do Estado. Este depende, inequivocamente, da atuacdo dos agentes publicos para
desenvolver suas diversas atividades, suscitando indagacdes acerca da admissibilidade e da
prépria efetividade dos meios de execugdo indireta em face da Administragdo Pablica, do que
trataremos com mais vagar em topico proprio.

N&do ha, de todo modo, prioridade ou hierarquia previamente estabelecida entre os
diferentes meios diretos ou indiretos de efetivacdo da tutela executiva das obrigagdes de fazer,
néo fazer ou entrega de coisa. Tal escolha deve ser procedida conforme as especificidades da
hipGtese concreta, orientada pela ponderacdo entre os principios da maxima efetividade da
tutela jurisdicional e do menor sacrificio do réu, admitindo-se até mesmo, quando necessaria, a

conjugacio de medidas coercitivas e sub-rogatérias.3!2

5.2 PECULIARIDADES DO CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER OU NAO
FAZER CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Sabe-se que a finalidade precipua dos mecanismos coercitivos destinados a efetivacao
da tutela especifica das obrigacGes de fazer, ndo fazer e entregar coisa consiste, precisamente,
em induzir o devedor ao cumprimento da determinacgdo judicial, mediante pressdo psicologica
exercida pela cominagéo de uma dada consequéncia para o caso de sua inobservéncia, de que
constituem exemplos por exceléncia a multa diaria ou a prisdo do devedor de penséo
alimenticia, caracterizadas por sua natureza meramente processual, e ndo punitiva.3t

Quando € o poder publico que deva ser induzido a realizar determinada prestacéo, ou
a abster-se de agir, contudo, tal como ocorre no controle judicial de politicas publicas, deve o
julgador adotar as cautelas necessarias para que a medida eleita para a hipOtese de

inadimplemento possua, de fato, efeito coercitivo sobre a vontade daquele por meio de quem o

312 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 284-285.
313 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 34-38.
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Estado efetivamente atua — o gestor publico —, compelindo-o a adotar as providéncias devidas
para satisfazer o direito tutelado na demanda.

Esse poder de persuasdo nem sempre é verificado, porém, por razdes que se mostram
até mesmo Obvias, quando a san¢do estipulada pelo magistrado limita-se a onerar o Erério, sem
qualquer reflexo sobre a esfera juridica do agente publico recalcitrante a efetivacdo da ordem
judicial.3*

N&o se pode ignorar, por outro lado, que a personalidade juridica da entidade de direito
publico é distinta da de seus membros, sejam eles ocupantes de cargos, empregos ou fungdes
publicas, de maneira que a aplicagdo de consequéncias de ordem penal ou processual em
desfavor destes, quando admissiveis, deve guardar estrita relagdo com sua propria conduta.
Assim, eventuais atos de descumprimento do comando jurisdicional somente devem resultar na
aplicacdo de medidas sancionatorias ou coercitivas contra o agente estatal, quando possam ser
pessoalmente imputaveis a este, em razdo de suas proprias agGes ou omissdes, e ndo
simplesmente da pessoa juridica de cujos quadros seja integrante, 0 que por vezes se mostra,
ressalte-se, particularmente dificultoso de distinguir, em termos praticos.

Vale lembrar, a respeito do tema, o ensinamento de Hely Lopes Meireles, abragando a
teoria do 6rgdo desenvolvida por Otto von Gierke, no sentido de que “os 6rgaos sao centros de
competéncias instituidos para o desempenho de funcgdes estatais, através de seus agentes, cuja
atuacdo ¢ imputada a pessoa juridica a que pertencem”.31°

Assim, 0s 6rgdos publicos dependem de seus representantes legais, agentes ou
servidores, para exercer as funcdes que lhes sdo legalmente conferidas e desenvolver as
competéncias disciplinadas nas normas constitucionais e legais, porém os atos praticados por
tais agentes ou representantes, ao atuarem nessa condicdo, sdo atribuiveis, nos planos civil e
administrativo, ao préoprio ente estatal.

Coerente com essa ideia, alias, é a regra da responsabilidade objetiva dos atos do poder
publico, relativamente aos danos que seus agentes, nessa qualidade, ocasionarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa, na dic¢do do
art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, a Administracdo Pablica assume o risco inerente as suas atividades e

responde civilmente pelos danos porventura causados a terceiros por seus agentes, no exercicio

314 VILLEN, Anténio Carlos. Agdo de preceito cominatdrio e Fazenda Plblica. Revista de direito publico. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 86, abr.-jun. 1988, p. 153-155.
315 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 68.
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das funcGes respectivas, somente ficando isenta de tal responsabilidade quando comprovada
alguma causa excludente, como a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga maior.3!°

A norma em comento é fundada na teoria do risco administrativo, que propugna pela
reparticdo social equanime dos Onus provenientes de atos lesivos a terceiros, mediante a
responsabilizacdo da pessoa juridica pelos danos decorrentes do funcionamento do servigo
publico, independentemente da verificagdo da qualidade deste.3!” N&o serve a regra, portanto,
para imunizar o servidor publico quanto as consequéncias de seu proceder — mesmo porque este
pode ser condenado em acgdo regressiva estatal nos casos em que tenha agido com dolo ou
culpa -, mas para viabilizar a distribui¢do por toda a coletividade das consequéncias do prejuizo
causado a vitima, que fica dispensada do 6nus de provar a ocorréncia de culpa do agente.3

No aspecto eminentemente processual das medidas coercitivas destinadas a assegurar
0 cumprimento de provimento judicial pelo ente estatal, todavia, cuida-se de eleger o
mecanismo que se mostre mais habil para compeli-lo a realizagdo da conduta que lhe foi
imposta, mediante pressdo psicoldgica exercida sobre quem detenha a competéncia legal de
atuar em nome do Estado, a saber, 0 agente publico a quem caiba a efetivagdo da ordem.

Nesse diapasao, dispde o novo CPC, em seu art. 77, 8 8°, que “o representante judicial
da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lugar”. Verifica-se, inclusive, a
ocorréncia de impropriedade técnica do legislador, ao inserir a disposi¢do em comento no artigo
que disciplina a aplicacdo de sancdo em virtude de ato atentatério a dignidade da justica, de
natureza induvidosamente punitiva, ao passo em que busca vedar, por meio de tal regra, a
utilizagdo de mecanismo coercitivo contra o representante da parte, como forma de o impelir &
efetivacdo, no lugar desta, de provimento jurisdicional.

Renovamos, aqui, o raciocinio desenvolvido por ocasido do item 4.3.2 retro, pelo qual
o dispositivo legal citado deve ser interpretado restritivamente, em sua dicgdo puramente literal,
a fim de que ndo haja violacdo ao direito fundamental a tutela executiva. Explicando melhor, a
exegese da regra é no sentido de que ndo se deve direcionar ao representante legal da parte,
unicamente por se encontrar nessa posicao juridica, eventuais consequéncias do desatendimento
de ordem judicial, como forma de pressiona-lo a cumprir, por seus proprios meios, a prestacao

ou abstencéo reclamada. Desse modo, todos 0s custos e encargos inerentes ao cumprimento da

316 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). RE 109615/RJ, Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, 28
maio 1996. DJ de 02 ago. 1996, p. 25.785. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=200815>. Acesso em: 07 abr. 2016.

317 PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1961, p. 466.

318 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 761.
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medida determinada judicialmente devem ser suportados pela pessoa juridica figurante no polo
passivo da agéo.

Enfatica, porém, deve ser a resposta judicial ao comportamento do gestor que,
colocando-se entre o 6rgdo jurisdicional e a pessoa juridica que integra, obstaculiza, mediante
acao ou omissdo abusivas, a efetivacdo da ordem judicial, seja deixando injustificadamente de
praticar ato de oficio, necessario & implementacdo da medida respectiva, seja assumindo
comportamento oposto a obtengdo de tal resultado, hipotese em que se revela admissivel o
direcionamento de medidas coercitivas a pessoa do agente publico.

A semelhanca, portanto, do que se da na responsabilidade objetiva por atos da
Administracdo Publica, defendemos que, via de regra e ordinariamente, para que se obtenha a
satisfacdo do direito tutelado na demanda, sejam eleitos meios indutivos da atuacdo do agente
ou representante legal do poder publico, sob pena da incidéncia em consequéncias que devem
pesar, em primeiro lugar, sobre o Erario, afetando preferencialmente o interesse publico
secundario.

Caso reste evidenciado, entretanto, que o agente publico deixou de adotar, com um
grau minimamente aceitavel de eficiéncia, as providéncias que razoavelmente estavam ao seu
alcance, comportando-se, culposa ou dolosamente, de modo contrario ou incompativel com o
que Ihe seria exigivel para dar cumprimento a determinacdo judicial, podem ser manejados
contra a sua pessoa 0s meios de execugéo indireta do art. 536, 8 1°, do CPC, a fim de que seja
compelido a exercer as atribui¢fes funcionais necessarias a implementacao da decisdo, tal como
na agdo regressiva cabivel em desfavor do servidor que ocasionou dano a terceiro por dolo ou
culpa, na forma do art. art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.!°

Essa, pois, € a unica interpretacdo do art. 77, § 8°, do novo CPC, que se revela
consentanea ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e adequada, identificado
doutrinariamente como um direito as medidas judiciais consonantes com as necessidades do
direto material deduzido em juizo e realizadas especifica e concretamente em tempo habil. 32

Perceba-se, nesse passo, que a conduta do agente publico que se oponha

maliciosamente ao cumprimento de ordem judicial configura até mesmo crime de

319 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 267-268.

320 MITIDIERO, Daniel. Direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, tutelas jurisdicionais
diferenciadas e multa processual para o cumprimento das obrigacdes de pagar quantia. In: SHIMURA, Sérgio;
BRUSCHI, Gilberto Gomes. Execucéo civil e cumprimento de sentenca. Sdo Paulo: Método, v. 3, 2009, p.
131
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desobediéncia, a teor do que se depreende do art. 330 do Cdodigo Penal, conjugado com os arts.
26 da Lei do Mandado de Seguranca (n. 12.016/09) e 536, § 3°, parte final, do Codigo de
Processo Civil, conforme discorremos no item 4.4.2 do presente trabalho. Ora, se a
determinacéo judicial dirigida ao servidor publico, nas agdes de obrigacédo de fazer ou ndo fazer
movidas contra o Estado, possui carater mandamental, cuja inobservancia caracteriza infragdo
penal, como sustentar que o Poder Judiciario ndo é autorizado a valer-se de meios coercitivos
para assegurar o cumprimento de suas decisdes, em face de quem tem a responsabilidade
funcional de efetiva-la, e, injustificadamente, ndo o faz?

Nesse diapasdo, leciona Sérgio Cruz Arenhart que, assim como ocorre nas sangdes
processuais por ato atentatorio a dignidade da justica, hoje disciplinadas pelo art. 77, inciso 1V
e § 2° do novo CPC, que podem alcangar terceiros “que de qualquer forma participem do
processo”, também as medidas coercitivas atipicas previstas no art. 536, § 1°, do CPC, podem
ser direcionadas aos servidores da pessoa juridica destinataria da ordem judicial, ®?! que
possuem o dever de cumpri-la, ndo Ihes sendo permitido opor embaracos a sua execugdo, sob
pena de incorrerem nas reprimendas de ordem processual pertinentes.3??

Para que o meio coercitivo eventualmente aplicado ao agente publico ndo se
transmude, contudo, em violagéo ao disposto no art. 77, § 8%, do CPC, nem venha a malferir o
principio da utilidade da execucgéo, deve ser afastada a incidéncia de qualquer san¢ao processual
em desfavor do servidor, nos casos em que o descumprimento resulte da real impossibilidade,
por razdes de ordem juridica ou material, de efetivacdo, pelo ente publico demandado, das
providéncias necessérias a satisfacdo do direito.

A maior dificuldade, ressalte-se, para que se possa distinguir as hipGteses de
inobservancia voluntaria e inescusavel do provimento judicial, pelo agente publico, daquelas
em que 0 seu cumprimento se mostra impossibilitado, reside nas limitacGes cognitivas do
préprio processo judicial, especialmente na tutela executiva, onde, de regra, ndo séo
desenvolvidos atos instrutorios exaurientes acerca da situacao juridica constitutiva da demanda,
sobretudo nas agdes relacionadas ao tema do controle judicial de politicas publicas,
invariavelmente cercado de complexidade.

Esse € um dos motivos, alias, pelo qual se deve preferir que, nos litigios de interesse

publico, a execucdo se desenvolva, tanto quanto possivel, de forma negociada entre as partes e

%21 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. Revista do
Instituto dos Advogados do Parana. Curitiba: 1AP, n. 34, dez. 2006, p. 228-230.
322 Cf. item 4.3.2 retro.
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0 magistrado, visando construir um cronograma pactuado para a efetivagdo do provimento
jurisdicional, a ser objeto de ulterior fiscalizagio pelos sujeitos processuais.?

Caso ndo seja possivel, porém, a consecucdo de resultados satisfatorios pela via da
colaboracgéo entre as partes e demais interessados, com vistas ao atingimento consensual de tais
objetivos, ndo é dado ao julgador pronunciar o non liquet, devendo valer-se dos instrumentos
que a lei processual lhe conferem para, com a maxima efetividade, obter a satisfacdo integral
do direito vindicado, inclusive empregando os meios coercitivos bastantes em face de quem, de
modo suficientemente claro, esteja colocando embaragos, por agdo ou omissdo indevidas, ao
cumprimento das medidas exigiveis na situagdo concreta.

Passemos a andlise, doravante, dos diferentes meios executivos de natureza direta ou
indireta, de que dispde o julgador para o fim de realizar a tutela especifica da obrigacdo ou de
seu resultado equivalente em desfavor do Erario, a luz das normas e interesses potencialmente

colidentes no caso concreto.

5.3 MEDIDAS COERCITIVAS NOS PROVIMENTOS MANDAMENTAIS: EXECUCAO
INDIRETA EM FACE DO ESTADO

Consoante estabelecem os arts. 536, 8 1° e 538, do CPC, privilegia-se, no
cumprimento das obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa, a efetivacéo da tutela em
sua forma especifica ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, cabendo ao juiz, para tanto,
determinar a adocdo das providéncias bastantes a satisfagdo do direito, mencionadas no texto
legal, de forma exemplificativa, dentre medidas de natureza coercitiva e sub-rogatoria.

Busca-se, com a técnica da tutela especifica, “proporcionar a quem tem direito a
situacdo juridica final que constitui objeto de uma obrigacéo especifica precisamente aquela
situacdo juridica final que ele tem o direito de obter”,3?* adaptando-se a hipotese a maxima
chiovendiana alusiva ao escopo geral de efetividade processual.

Isso porque, nos deveres de carater ndo pecuniario, a conversdao do comportamento
exigivel no seu equivalente em dinheiro revela-se geralmente insatisfatéria, sobretudo nos casos

relacionados a protecdo de direitos fundamentais — inclusive os de indole prestacional — ou a

323 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A execucio negociada de politicas puiblicas em juizo. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 212, out. 2012, p. 41-48.

324 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.
149.
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interesses difusos ou coletivos, nos quais a indisponibilidade da situag&o juridica constitui o
traco preponderante.

Serve-se 0 direito processual, para tal mister, dentre outros, de mecanismos tendentes
a persuadir o executado a realizacdo da conduta objetivada pela norma de direito material, como
forma de entregar ao credor, tanto quanto se mostre possivel, o exato resultado pratico atingivel
pelo adimplemento espontaneo.32°

Ocorre, porém, que nas hipdteses em que um ente estatal figura como destinatario da
ordem judicial a ser implementada, os meios coercitivos de que se vale o Poder Judiciario a fim
de compeli-lo ao cumprimento, para que tenham real efetividade, devem ser especialmente

moldados a realidade diferenciada que se apresenta sob esse contexto.

5.3.1 O bloqueio coercitivo de recursos publicos

Uma das medidas de carater coercitivo que por vezes tem apresentado resultados
satisfatorios, na prética, para obter a efetivagdo dos provimentos judiciais emitidos em face do
Erario, tem sido o blogueio, em contas bancarias publicas, dos valores necessarios ao custeio
das providéncias bastantes a satisfacdo do interesse tutelado na acao.

Trata-se, vale frisar, de um mecanismo indutivo da atuacéo estatal a efetivacdo da
ordem judicial, ndo consistindo — apesar de implicar em restricdo da utilizagdo dos recursos
blogueados —, em medida sub-rogatéria, ja que ndo possui, na modalidade ora versada,
finalidade expropriatéria em relacdo aos bens integrantes do patriménio publico.

Equivale tal medida, em termos pragmaticos, a indisponibilidade de ativos financeiros
prevista no art. 854 do CPC, distinguindo-se fundamentalmente desta, porém, porque nao
implica na realizagcdo de penhora, e muito menos na possibilidade de levantamento pelo
exequente. Busca-se, com o bloqueio coercitivo de verbas publicas, compelir o gestor a utiliza-
las para o proposito especifico de dar cumprimento a determinacdo judicial exequenda,
impedindo-o de empregar os recursos em finalidade diversa.

Consigne-se, por oportuno, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
diante do carater meramente exemplificativo do rol de medidas executivas previstas no art. 461,
§ 5° do CPC revogado (cuja dic¢do foi repetida pelo art. 536, § 1°, do novo Cddigo), tem
admitido, em situacOes excepcionais, 0 bloqueio de verba publica para fins de levantamento e

325 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional especifica nas obrigagdes de declaragdo de vontade. S&o
Paulo: Malheiros, 1993, p. 59.
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utilizagdo, pelo proprio beneficiario, para custear a aquisicdo de medicamentos ou realizacdo
de tratamento de salide indispensaveis a preservagdo da vida de usuario do SUS.3%

No bloqueio coercitivo, contudo, preserva-se a competéncia do ente estatal para a
pratica dos atos necessarios a implementagdo da politica publica, restringindo-se, apenas, a
destinacdo dos recursos correspondentes, que ficam materialmente vinculados a consecucao
dos objetivos afirmados no provimento judicial exequendo.

Tal medida tem sido amplamente aceita pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte, especialmente em demandas relacionadas a defesa de interesses
difusos e coletivos, visando a efetivacdo de direitos fundamentais como a educacio,®?’
seguranca publica,3?® acessibilidade das pessoas com deficiéncia,®?° dentre outros.

Deve-se admitir, de todo modo, que a realizagcdo de atos constritivos sobre recursos
publicos, a depender do montante da verba atingida, pode representar risco a continuidade de
servicos indispensaveis a populagdo, motivo pelo qual se exige, sobretudo nos casos de
repercussdo pecunidria mais significativa, cautela na adocao de tal providéncia, que deve ser
imposta mediante a analise de dados financeiros e orgcamentérios, coletados e discutidos em
contraditério com as partes e demais interessados.

N&o se pode olvidar, sob outra ética, que a medida carente de efetivacdo pela
Administracdo Publica pode destinar-se, na hipotese concreta, a preservar direito fundamental
relacionado ao minimo existencial, ou a realizar politica publica injustificavel e abusivamente
negligenciada pelo gestor, de maneira que o retardamento na satisfagdo do interesse tutelado no
processo pode redundar, isto sim, na perpetuacdo de uma inaceitavel situacdo de violagdo de

direitos, por forca de indevida omissao estatal.

326 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Secdo). AgRg nos EREsp 796509/RS, Relator Min. Luiz Fux.
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O blogueio da quantia necesséria a implementacdo da politica publica, por si s6, possui
o efeito coercitivo resultante da impossibilidade de utilizacdo da verba para finalidade distinta,
restringindo a capacidade gerencial do administrador publico, o que pode ndo ser suficiente,
todavia, em concreto, para exaurir 0s propositos almejados em uma ac¢do na qual se busca o
cumprimento de obrigacdo de fazer, por exemplo. Nesse caso, deve o magistrado determinar,
paralelamente a indisponibilidade dos recursos, a adocéo pelo gestor das demais providéncias
bastantes a aplicacdo destes, fixando prazo para a realizacdo das etapas seguintes.

Vale atentar, a esse respeito, que cabera ao julgador avaliar se € necessario aplicar, na
Gltima hipdtese citada, cumulativamente ao bloqueio de ativos financeiros do Estado,**° alguma
outra medida coercitiva ou sub-rogatoria admissivel pelo art. 536, § 1°, do CPC, a fim de
reforcar o carater cogente do provimento e assegurar a observancia da decisdo judicial pela
Administragdo Plblica, mediante a conjugagdo dos meios executivos cabiveis. 33!

O escopo principal que deve nortear o exame da suficiéncia e necessidade dos
mecanismos coercitivos empregados em desfavor do Eréario, destarte, deve ser sempre a
efetividade da tutela jurisdicional, sem descurar, contudo, da preservacéo do interesse publico
subjacente e das demais normas constitucionais e dos direitos fundamentais porventura
colidentes, que devem ser harmonizados em cada situacao especifica, velando-se para que nao

haja o sacrificio total de qualquer deles.

5.3.2 O instituto das astreintes e a questao da sua aplicabilidade em desfavor do Erario

Medida coercitiva por exceléncia, a multa diaria, ou astreinte, é sempre lembrada nas
hipGteses em que se faz necesséario o cumprimento forcado de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
diretamente pelo devedor, estando inserida dentre 0s meios executivos admissiveis para essa
modalidade de tutela jurisdicional, na forma do art. 536, § 1°, do CPC.

Inspirada no direito comparado, sobretudo no sistema francés, como um dos raros
instrumentos coercitivos eficazes na execucgdo especifica das obrigacGes de fazer — diante da
regra geral da inadmissibilidade, entre nds, devido a limitacdo do art. 5°, inciso LXVII, da

330 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagGes de fazer e ndo fazer. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 79, jul. 1995, p. 69.

331 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). REsp 830417/RS, Relator Min. Mauro Campbell Marques.
Brasilia, 14 set. 2010. DJe de 06 out. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200600575652&dt_publicacao=06/10/201
0>. Acesso em: 08 abr. 2016.
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Constituicdo Federal, da prisdo civil dos paises de common law, de indiscutivel poder
persuasivo —, a multa coercitiva chega a ser apontada, no dizer de Araken de Assis, como “0
melhor meio executorio hoje disponivel”, apesar das restricbes que lhe séo inerentes, pois
somente surte efeitos praticos em face de quem disponha de bens suscetiveis de penhora, bem
como, porque ndo exerce pressao satisfatdria perante os gestores publicos, “sempre tentados a
ignora-la, repassando o encargo aos seus sucessores, fiados na comoda fila do precatorio”.>*2

E nesse delicado cenério, fielmente retratado pelo ilustre professor gadcho, que se
insere o0 tema da aplicabilidade das astreintes nas demandas voltadas ao controle judicial de
politicas publicas.

Antes de indagar, pois, acerca da admissibilidade de imposicao, em desfavor do Erério,
da pena de multa diria por descumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, cumpre
averiguar acerca da efetiva adequacao da medida & hipdtese versada, tendo em mente a natureza
e finalidade do instituto, além do comportamento esperado das pessoas a quem de fato cabe o
cumprimento da medida e os efeitos praticos que dela podem vir a resultar.

O carater coercitivo das astreintes, que ja era afirmado pela doutrina como uma
deducéo l6gica da cumulabilidade entre a multa e as perdas e danos, enunciada no art. 461, 8
2°, do Cddigo Buzaid,®**® encontra-se agora melhor explicitada no dispositivo congénere do
novo CPC, ao dispor, em seu art. 500, que “a indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem
prejuizo da multa fixada periodicamente para compelir o réu ao cumprimento especifico da
obrigacdo”. (Grifou-se).

Com efeito, se 0 propésito da cominagao pecuniaria atribuida ao destinatario da ordem
ndo é sanciona-lo, nem servir de fonte de enriquecimento ao beneficiario, mas “desestimular a
inércia injustificada do sujeito passivo em cumprir a determinacéo do juizo”,*** é necessario
certificar-se de que ela, de fato, detém potencialidade para produzir o efeito desejado, na
hipotese em que se cogite sua aplicacao.

No cumprimento de obrigagOes de fazer ou ndo fazer em face do Estado, ndo se
observa plausibilidade satisfatoria da ocorréncia de um resultado persuasivo sobre a vontade do

332 ASSIS, Araken de. Execugéo na agdo civil plblica. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.
82, abr. 1996, p. 51-52.
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Brasilia, 13 abr. 2011. DJe de 04 maio 2011. Disponivel em:
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administrador, diante da simples incidéncia da entidade publica respectiva em multa periddica
arbitrada pelo juizo.

Ora, mesmo abstraindo-se quaisquer divagacOes acerca do nivel de zelo e preocupacao
que os gestores publicos brasileiros possam ter para com a preservagdo do patriménio coletivo,
cumpre-nos perquirir, na seara puramente processual, se é razoavel esperar que um dirigente de
0rgéo estatal se sensibilize com o fato de estar a entidade incorrendo em imposi¢cdo pecuniaria
decorrente de decisdo judicial, mesmo sabendo que as consequéncias financeiras praticas dai
provenientes sdo absolutamente incertas, e que s6 podem vir a se concretizar por meio de uma
futura e eventual execugdo pelo moroso regime do precatério.®*®

Ainda mais incerta, outrossim, seria uma acao regressiva da Administracdo Publica
contra o administrador, a fim de ressarcir o Erario pelos prejuizos experimentados com o
pagamento da multa diaria. A aplicacdo de astreintes ao poder publico, destarte, somente teria
0 cond&o de servir, quando muito, para impor mais um 6nus as ja combalidas finangas publicas,
revitimizando o contribuinte carente da atuacéo estatal,®*® sem reflexo coercitivo bastante na
demanda em que se busca a implementacédo de politica publica determinada judicialmente.

N&o milita a favor da ideia de adequacdo da multa periddica na hipotese, ademais, 0
argumento de que o demandante poderia valer-se da quantia obtida como proveito daquela para
proceder a efetivagdo, com seus proprios meios, do direito prestacional objetivado na lide,
ressarcindo-se dos gastos realizados para essa finalidade, a exemplo da aquisicdo de
determinado medicamento ou do pagamento por cirurgia que deveriam ser custeados pelo poder
publico. E que ndo é esse o propdsito do instituto, que ndo se presta a funcionar como
mecanismo de conversio da obrigacdo em perdas e danos,**’ pois detém fungio eminentemente
coercitiva, destinada a assegurar o cumprimento especifico da obrigacéo.

Caso deseje, portanto, obter a conversdo do dever de fazer ou ndo fazer em perdas e
danos, devera o autor socorrer-se do disposto no art. 499 do CPC,*® ao invés de utilizar-se das
consequéncias pecunidrias das astreintes para tal fim. Entendimento diverso pode abrir margem
ao surgimento de uma mera fonte de enriquecimento dos que litigam contra o Erario, pois, além

de poderem usufruir do proveito financeiro da multa diéria, corriqueiramente ignorada pelos

335 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 162.
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960.
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gestores, ainda se mostra cabivel aos exequentes a formulacdo do pleito de conversdo da
obrigacdo em perdas e danos, em face da cumulabilidade prevista no art. 500, do mesmo
Cadigo.

N&o possui a multa diaria, portanto, quando se cuide de tutela executiva em desfavor
do poder publico, a devida “aptiddo para pressionar a vontade do devedor, de modo a induzi-lo
a cumprir a obrigacédo”,** ao ser direcionada contra os cofres publicos, ndo revelando, assim,
a necessaria adequacdo a finalidade perseguida por meio do processo, qual seja, o efetivo
cumprimento do provimento judicial.

Ressalte-se, todavia, que ndo estamos a repreender a orientacdo jurisprudencial
consolidada no Superior Tribunal de Justica, no sentido do cabimento da imposicdo de multa
coercitiva em desfavor do Estado.2*° Permitimo-nos sustentar, por outro lado, a falta de eficacia
pratica de tal medida como meio de execucdo indireta contra a Fazenda Publica,®*! tornando
recomendavel que se busquem, em seu lugar, outros mecanismos processuais bastantes para
assegurar, com a devida efetividade, o cumprimento da decisdo exequenda.

Nao passa a multa periddica, desse modo, quando utilizada em face do poder publico,
de um arremedo de meio coercitivo, para nada mais servindo do que conferir ao autor uma doce
ilusdo de que o ente demandado estd sendo efetivamente compelido a satisfacdo do direito
tutelado, a0 mesmo tempo em que o Poder Judiciario, assim agindo, parece fingir que exerce
algum esforco com esse desiderato. Consiste, enfim, em uma indesejavel causa de descrédito e
de macula a autoridade das decisdes judiciais, cuja pratica no cotidiano forense — se é que
verdadeiramente ha um compromisso com a efetividade processual —, necessita ser extirpada,
diante de seu carater nitidamente inutil e até mesmo nocivo.

Assim, nada obstaria, legalmente, a aplicagéo de astreintes contra o Estado, mas a falta
de utilidade concreta de tal cominacéo para induzir o administrador pablico a implementacao
da politica publica almejada no processo torna inadequado, via de regra, 0 seu manejo como
meio coercitivo nessa espécie de demanda, ressalvadas as rarissimas hipoteses nas quais, de

fato, haja fundadas razGes que possam levar a conclusao diversa.

339 GUERRA, Marcelo Lima. Execucao indireta. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 191.

340 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). AgRg no REsp 1073448/RS, Relator Min. Napoledo Nunes
Maia  Filho. Brasilia, 06 out. 2015 DJe de 15 out. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801511600&dt_publicacao=15/10/201
5>. Acesso em: 09 abr. 2016.

31 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. In: GARCIA, Emerson
(Coord.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 234-236.
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Trataremos em topico autdbnomo do assunto alusivo a possibilidade de se direcionar 0s
meios coercitivos a pessoa do gestor em sede do controle judicial de politicas publicas, devido
a necessidade de uma abordagem mais aprofundada do tema, em razdo de suas especificidades.

5.4 A ADMISSIBILIDADE DA MULTA DIARIA EM FACE DE AGENTES PUBLICOS

Se a cominagdo de astreintes em desfavor da Fazenda Publica revela-se, embora
legalmente cabivel, inadequada como medida coercitiva suficiente na hipdtese, como
entendemos haver demonstrado no item anterior, ndo se pode simplesmente abrir mao desse
importante meio de cumprimento dos deveres de fazer e ndo fazer, nas agdes destinadas ao
controle jurisdicional de politicas publicas, sem antes perquirir da sua aplicabilidade diante de
quem, efetivamente, possui a competéncia e a responsabilidade legais de dar cumprimento as
decisdes emitidas contra a Administracdo Publica: os seus gestores e agentes.

Assinale-se, antes de mais nada, que a imposicdo de sangcdo por ato atentatorio a
dignidade da justica, ao servidor publico que vier a descumprir a ordem judicial, além de ser
propriamente voltada a mera puni¢do da conduta praticada — ndo possuindo, assim, carater
coercitivo —, somente pode ser executada, sob o rito das execugdes fiscais, apds o transito em
julgado da decisdo que a fixou, a teor do art. 77, 8 3°, do CPC. Descarta-se, por esse motivo, a
serventia de tal norma para compelir 0 agente ao cumprimento da decisdo, ndo se prescindindo,
pois, da existéncia de medidas indutivas autbnomas para assegurar, de modo imediato, a
efetividade no cumprimento dos provimentos judiciais em face do Estado.

5.4.1 O exame, em abstrato, da proporcionalidade da medida

A investigacdo da proporcionalidade dos atos do poder estatal, dentre os quais se
inserem, inclusive, as medidas jurisdicionais, envolve, como ja tivemos a oportunidade de
salientar no decorrer desta pesquisa, 0 emprego dos elementos da adequacdo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito.3*2

O pressuposto a ser verificado quando da anélise da adequacgéo, em tese, de um meio
coercitivo consiste, naturalmente, na indagacdo acerca de seu potencial pragmatico para

compelir o destinatario da ordem judicial a observancia desta, no que, sem maior esforco

342 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 356-361.
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argumentativo, chega-se a uma conclusdo afirmativa, na hipotese em comento, por razdes que
se afiguram cercadas de obviedades.

O poder persuasivo da multa periddica decorre, antes de mais nada, da propria
exigibilidade imediata que a caracteriza, seja quando fixada em decisdo concessiva de tutela
antecipatdria, seja na sentenca ou na etapa executiva, por ser passivel de cumprimento
provisério, mediante depdsito em juizo, condicionando-se apenas o levantamento da quantia ao
trénsito em julgado da sentenca favoravel ao beneficiario da medida, consoante estabelece
textualmente o art. 537, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, que acolheu o entendimento
doutrinario existente sob o Cddigo recém revogado,®*® superando a orientagdo jurisprudencial
em contrario outrora dominante no Egrégio STJ.3*

Dessa forma, os efeitos praticos da cominagéo pecuniéria podem ser instantaneamente
sentidos pelo obrigado, sujeitando-se o seu patrimdnio — preferencialmente o dinheiro
eventualmente disponivel em conta corrente —,3*° aos atos constritivos correspondentes.

Assim € que, diante da possibilidade iminente de responder pessoalmente o
administrador, com seus proprios bens, pelo retardamento indevido ou omissdo injustificada
em implementar as providéncias necessarias a efetivacdo da conduta judicialmente exigida em
face do poder publico, é bastante aceitavel crer na eficacia indutiva das astreintes para atuar
sobre a vontade do responsavel pelo atendimento da determinacéo respectiva.

Prosseguindo no teste de proporcionalidade da medida, no contexto ora descrito, pode-
se aferir a sua real necessidade, tendo em vista que as san¢Ges penal e por ato atentatorio a
dignidade da justica, abstratamente cominadas, ndo tem se mostrado aptas, por si sés, no aspecto
pratico, para que se obtenha do servidor publico a pratica dos atos bastantes a efetivacdo da
decisdo judicial, conforme expusemos no decorrer do Capitulo 4 do presente trabalho,
carecendo-se de uma medida coercitiva de eficicia imediata para, com efetividade, alcancar os
resultados processuais perseguidos.

A proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno, deve ser observada
concretamente, quando da definicdo do montante e da periodicidade da multa arbitravel em face

343 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagdo
extravagante. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 809.

344 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). REsp 1200856/RS, Relator Min. Sidnei Beneti.
Brasilia, 01 jul. 2014. DJe de 17 set. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001258394&dt_publicacao=17/09/201
4>, Acesso em: 11 abr. 2016.

35 Art. 835, inciso I, do CPC.
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de determinado agente publico, consideradas as peculiaridades do caso submetido a apreciacao
judicial.

Uma vez evidenciada a adequagdo da multa periodica para compelir o gestor a
realizacdo dos atos inseridos em sua esfera de competéncia para a implementacao da politica
publica constitutiva do objeto do provimento jurisdicional, mostrando-se, em tese, proporcional
aos fins almejados, impende que se analise 0 seu cabimento sob a Otica da observancia do
devido processo legal, em relacdo a pessoa do agente publico potencialmente alcancavel pela
medida.

5.4.2 A suscetibilidade de terceiros ao poder coercitivo da atividade jurisdicional

Vale atentar, inicialmente, para a posicdo processual exercida pelo administrador
publico em relacdo ao cumprimento da ordem que lhe é dirigida, visando a efetivacdo de
determinada providéncia em nome do ente estatal ao qual é vinculado.

Para além da evidente constatagcdo de que o servidor ndo é parte na causa, pois o polo
passivo deve ser sempre ocupado pela pessoa juridica em face de quem tenha sido formulado o
pedido meritdrio, ndo cabe ignorar que o administrador desta, a quem tenha sido diretamente
emitida uma determinacdo para o cumprimento de medida relacionada as respectivas
atribuicGes, passa a ostentar um inevitavel liame com a relacdo processual, ainda que restrito
ao atendimento do provimento judicial e a obrigatoriedade legal de prestar as devidas
informacGes ao magistrado.34®

Como decorréncia do dever genérico de boa-fé processual que cabe a todos 0s sujeitos
processuais e mesmo aos simples participes do processo, na forma do art. 5° do CPC, impde o0
art. 77, inciso 1V, do mesmo Codigo, que incumbe as partes, a seus procuradores €, também, a
“todos aqueles que de qualquer forma participem do processo”, os deveres de (i) “cumprir com
exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final”, e (ii) de “ndo criar
embaracos a sua efetivacdo”. A inobservancia de qualquer desses deveres, na dic¢do do § 2°,
do mesmo artigo, constitui ato atentatorio a dignidade da justica, dando ensejo a aplicagdo, ao
responsavel, de multa de até vinte por cento do valor da causa, conforme a gravidade da

conduta, “sem prejuizo das san¢bes criminais, civis e processuais cabiveis”.

346 Cf. art. 378 do CPC: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento
da verdade”.
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Trata-se, como enfatizado pela propria norma, de dever processual inerente a todos 0s
sujeitos processuais e a qualquer pessoa que de qualquer forma participe do processo.?*” O
carater abrangente da regra visa, inapelavelmente, alcancar quem quer que possa contribuir com
0 cumprimento das decisbes judiciais, ou ainda, inversamente, embaracar-lhes a
implementacdo, a fim de assegurar a autoridade da atividade jurisdicional do Estado.

Nesse sentido, alias, tem entendido o Superior Tribunal de Justi¢a que a multa por ato
atentatorio a dignidade da justica, anteriormente estatuida no art. 14, paragrafo unico, do CPC
de 1973, e hoje disciplinada, sem grandes alteracGes, pelo art. 77 do novo Codigo, aplica-se
inclusive aos peritos atuantes no processo, que, notoriamente, ndo integram a relagcdo
processual. Em didatico voto, inclusive, a eminente Ministra Relatora bem distinguiu os dois
deveres destinados a garantir a efetividade das decisfes judiciais, que podem dar azo a referida
reprimenda pecunidria, quais sejam, o dever de cumpri-las com exatiddo, inerente a quem haja
sido diretamente atribuida tal incumbéncia, e, por fim, o de ndo criar embaragos a efetivacdo
daquelas, sendo este ltimo aplicavel a todas as pessoas, ainda que alheias a relacdo processual,
em decorréncia do “0nus de colaborar com a justica, afeto a todos os cidaddos”.3*8

E valido afirmar, por conseguinte, que o servidor publico a quem seja dirigida uma
ordem judicial para a adogdo das providéncias administrativas que lhe caibam, por inerentes as
suas atribui¢bes funcionais, objetivando implementar determinada politica publica, incorrerd,
caso deixe de dar cumprimento a tal determinagdo, nas mencionadas sangdes por ato de
contempt of court, do art. 77, inciso 1V, § 2°, do CPC. Pode ainda o agente incidir, ademais, nas
penas por crime de desobediéncia, previsto no art. 330 do Cadigo Penal, caso fique evidenciado
que agiu com dolo, consoante expusemos por ocasido dos itens 4.3 e 4.4 deste estudo.

Essa é a razdo pela qual respeitavel corrente doutrinaria sustenta que, assim como
varios outros dispositivos da lei processual impdem deveres e responsabilidades para terceiros
que ndo figuram como partes no feito,**° ao ponto de implicar na emblematica possibilidade de

serem apenados por ato atentatorio a dignidade da justica, mostra-se perfeitamente admissivel

347 A lei processual excepciona apenas, do d&mbito de incidéncia da referida sangdo, no § 6° do artigo, 0s
advogados, Defensores Publicos e membros do Ministério Publico, suscetiveis de responder tdo-somente, na
hipotese, por penalidade disciplinar, conforme previsdo contida no estatuto funcional ou profissional préprio.

348 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 1013777/ES, Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 13
abr. 2010, Dje de 01 jul. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200702946938&dt_publicacao=01/07/201
0>. Acesso em: 21 dez. 2015.

349 Alude-se a situagdo congénere do depositario ou do administrador (arts. 159 a 161 do CPC), do arrematante
(arts. 895 e 897), ou, ainda, da pessoa indicada para a execugao de obrigacéo de fazer por terceiros (arts. 817 a
819), dentre outras hip6teses.
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a aplicacdo de multa didria em desfavor do agente publico a quem caiba a efetivacdo do
provimento judicial, nas demandas contra o Estado, na forma do art. 536, § 1°, do CPC.3*

Outra ndo é, também, a licdo de Marcelo Lima Guerra, para quem a imposicdo de
multa coercitiva contra terceiros — dentre os quais o autor insere o administrador publico de
cuja acdo ou omissdo dependa diretamente a efetivacdo da tutela especifica da obrigacéo —, é
uma exigéncia do direito fundamental a tutela executiva, autorizada pelo art. 461, § 5°, do
Codigo revogado, cuja redagdo foi incorporada pelo art. 536, § 1°, do novo CPC %!

Salienta o professor cearense, ainda, que a ilagao de que o poder jurisdicional ndo pode
alcangar terceiros alheios a relagdo processual € um dogma incorreto que necessita ser desfeito,
pois tal limitacdo diz respeito apenas as providéncias finais do processo, alusivas ao mérito da
causa, € ndo ao poder coercitivo, “destinado a remover obstaculos a administracdo da
justica”,®2 a exemplo da determinacio da exibicdo e apreensdo de documentos e coisas em
poder de terceiros ou da condugdo coercitiva de testemunhas faltosas.33

Demonstracdo evidente do acerto do escolio referido, a proposito, estd na redacéo
atribuida ao art. 380 do Cddigo de Processo Civil, que teve acrescido um paragrafo Unico, em
relacio ao texto do art. 341 do CPC revogado, para estabelecer que, no caso de
descumprimento, pelo terceiro, de qualquer dos deveres processuais de “informar ao juiz 0s
fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento e de exibir coisa ou documento que esteja
em seu poder”,*>* podera o juiz impor, além “de multa, outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias”. (Grifo nosso).

Trata-se da expressa confirmacgdo legal, destarte, do inescapével alcance, também em
relacdo a terceiros, do poder coercitivo inerente as decisdes jurisdicionais, com maior razao
ainda para aquelas revestidas de cardter mandamental, destinadas a obtencdo da tutela
especifica de um fazer ou ndo fazer.

Diversos outros processualistas de escol compartilhnam do entendimento esposado,®>®

ensinando Céandido Rangel Dinamarco que a necessidade de observancia das decisdes emitidas

30 ARENHART, Sérgio Cruz. A efetivacdo de provimentos judiciais e a participagdo de terceiros. Revista do
Instituto dos Advogados do Parana. Curitiba: 1AP, n. 34, dez. 2006, p. 217-221.

%1 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 130-132 e 197.

%2 1bid., p. 130-132.

353 Arts. 403, paragrafo Unico, e 455, § 5°, do CPC.

354 Art. 380, incisos I e 11, do CPC.

35 DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execugéo. 6. ed. Salvador: Juspodivm, v. 5, 2014,
p. 453. Também: CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2011, p. 162.
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pelo Judiciario em face dos demais Poderes impde-se diante do dever reciproco de respeito as
atividades legitimamente realizadas por cada um destes, sendo fundamental a existéncia de um
ambiente democratico o cumprimento, pelos entes estatais, das determinacdes judiciais, sob
pena de risco ao proprio Estado de Direito.3®

N&o se mostra admissivel, todavia, uma generalizaco indiscriminada da imposicao de
multa coercitiva aos agentes publicos, no &mbito das a¢Bes destinadas ao controle jurisdicional
de politicas publicas, pois isso poderia implicar em violagdo ao disposto no art. 77, § 8°, do
CPC,*" conforme discorremos no item 5.2 retro.

De fato, dirigir uma determinacdo genérica a um servidor, para que proceda a
implementacdo de determinada politica publica, sob pena de incorrer, ele préprio, em
cominagdo pecuniaria, sem maiores consideragdes acerca das providéncias que estdo ao alcance
do agente estatal, dentro da sua esfera de atribui¢des, para conferir cumprimento & deciséo
judicial, parece implicar em uma indevida transferéncia para terceiro dos 6nus atinente a
satisfacdo do interesse tutelado na demanda, que deve caber ao Estado.

Entendemos que assiste inteira razdo, desse modo, a Eduardo Talamini e a Desiré
Bauermann, ao defenderem que a multa coercitiva somente seja imposta ao administrador
publico quando este demonstre resisténcia injustificada a efetivacdo do provimento
jurisdicional,®*® ou quando, em razdo de conduta a ele imputavel, venha a adotar
comportamento incompativel com o cumprimento da medida,®*° de modo a constituir embarago
a sua implementacéo.

N&ao se vislumbra, por outro lado, qualquer excesso ou censurabilidade na deciséo
judicial que, diante da existéncia de indicios suficientes de que tenha havido descumprimento
desmotivado, pelo servidor, da determinacdo que Ihe foi expressamente dirigida, relacionada
ao plexo de atribui¢cBes funcionais inerentes ao cargo que ocupa, fixa prazo razoavel para a
efetivacdo da ordem, sob pena de incorrer pessoalmente na multa arbitrada em seu desfavor.

Tal providéncia, contudo, para que possa ser legitimamente adotada, deve resultar de
um procedimento adequado, conduzido sob os ditames do contraditério, visando assegurar ao
agente publico interessado, enquanto terceiro alheio a relagdo processual, exercer as faculdades

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Efetividade do processo e os poderes do juiz: fundamentos do processo
civil moderno. 3. ed. So Paulo: Malheiros, t. 1, 2000, p. 606.

357 “Art, 77. [...]. § 8°. O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisio em seu lugar.”

38 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extenséo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 247 e 450.

39 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 123-127.
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processuais bastantes a defesa da situacdo juridica que lhe é propria, especialmente diante da
auséncia de disposicdo legal expressa autorizando a aplicagdo do referido meio coercitivo.
Somente assim sera necessariamente prevenida a ocorréncia de qualquer méacula na decisdo,
superando-se, com isso, 0s entraves levantados por alguns autores contra a admissibilidade da
medida.3%°

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, apesar de se registrar pelo menos
um acorddo unanime da Segunda Turma, exarado em Recurso Especial oriundo do Estado do
Rio Grande do Norte, admitindo a cominacdo das astreintes em acao civil pablica “ndo apenas
ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos agentes responsaveis pelo
cumprimento das determinagGes judiciais”,®! consoante o disposto no art. 11 da Lei n.
7.347/85, veio tal decisdo a ser posteriormente modificada em sede de embargos declaratérios,
afastando-se a aplicagdo da multa aos gestores por ndo lhes ter sido oportunizada prévia
manifestacdo acerca do pedido, em violagdo ao contraditério e a ampla defesa.36?

Decisdes ulteriores do STJ reafirmaram tal orientacéo,*®* vindo esse Tribunal Superior
a admitir, contudo, a ado¢édo do referido meio coercitivo diretamente contra servidor publico,
pelo descumprimento de decisdes proferidas em mandado de seguranca, quando figure como
autoridade impetrada no processo, por ser considerado, nesse tipo especifico de relacdo
processual, como parte sui generis na demanda.>®*

J& no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN), percebe-se a
ocorréncia de fendmeno inverso quanto & modificagdo no entendimento acerca do assunto,
tendo em vista que, conquanto a jurisprudéncia local viesse se mostrando amplamente favoravel

a admissibilidade da incidéncia do administrador publico em multa cominatoria nas acdes de

360 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do art. 461 do CPC e outras.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 129.

361 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). REsp 1111562/RN, Rel. Min. Castro Meira. Brasilia, 25
ago. 20009, Dje de 18 set. 20009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802788845&dt_publicacao=18/09/2009>.
Acesso em: 12 abr. 2016. (Grifo nosso).

362 1d. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). EDcl no REsp 1111562/RN, Relator Min. Castro Meira. Brasilia,
01 jun. 2010, Dje de 16 jun. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802788845&dt_publicacao=16/06/201
0>. Acesso em: 12 abr. 2016. (Grifo nosso).

363 1d. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). AgRg no AREsp 196946/SE, Rel. Min. Humberto Martins.
Brasilia, 02 maio 2013, DJe de 16 maio 2013. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201201352666&dt_publicacao=16/05/2013>.
Acesso em: 12 abr. 2016.

364 1d. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). REsp 1399842/ES, Relator Min. Sérgio Kukina. Brasilia, 25 nov.
2014, DJe de 03 fev. 2015. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201302794476&dt_publicacao=03/02/201
5>. Acesso em: 12 abr. 2016.
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obrigacio de fazer,*®> a Corte de Justica potiguar tem se inclinado, em julgados posteriores,
compreensivelmente, para seguir a tendéncia atualmente verificada na jurisprudéncia do STJ,
que admite “a imposi¢éo de multa pessoal ao gestor, nos casos de descumprimento de deciséo
judicial em acdo contra o Ente Publico, desde que este figure como parte no processo e seja
previamente instado a se manifestar sobre a possibilidade de sua incidéncia”.®®® (Grifo nosso).

Observa-se, portanto, que tais julgados partem da premissa equivocada de que, para
que alguém possa exercer o direito ao contraditorio e estar sujeito, consequentemente, a
incidéncia de multas processuais ou de outras medidas de carater indutivo, necessita integrar a
relagdo processual como parte.

Ocorre, contudo, que ndo s6 por meio dos escélios doutrinarios citados, mas mediante
simples leitura dos arts. 77, inciso 1V, 8§ 2°, e 380, paragrafo unico, do novo CPC, pode-se
concluir que a lei processual autoriza textualmente a adogéo de sancGes e de providéncias
coercitivas em face de terceiros e de pessoas que, de qualguer modo, participem do processo.

A necessidade de observancia do contraditério e ampla defesa ndo exige que esses
terceiros componham a relagdo processual na qualidade de parte, pois, se assim fosse, jamais
seria possivel punir um perito, assistente técnico ou depositéario por ato atentatério a dignidade
da justica,®®’ nem seria admissivel a aplicacdo de medidas coercitivas em desfavor de terceiros
que estejam em poder da coisa ou documento cuja exibi¢cdo tenha sido determinada pelo
juizo,%8 relativamente as quais ndo se dispensa a observancia do devido processo legal.

Uma vez estabelecida a admissibilidade da imposicdo de multas coercitivas em face
de terceiros, impende, para que tal providéncia se torne possivel, em prol da efetividade
processual, que se indague acerca da maneira de exercicio do contraditério e da ampla defesa,
pela pessoa em desfavor de quem venha a ser pleiteada a medida.

35 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (12 Camara Civel). Apelacdo Civel n°
2012.019634-6, Rel. Des. Expedito Ferreira. Natal, 06 fev. 2014. Disponivel em:
<http://esaj.tjrn.jus.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=0100066BP0000&nuProcesso=2
012.019634-6>. Acesso em: 12 abr. 2016.

366 1d. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (12 Camara Civel). Agravo de Instrumento n°
2015.006782-4, Relator Des. Cornélio Alves. Natal, 26 nov. 2015. Disponivel em:
<http://esaj.tjrn.jus.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?&CDP=010009VVUH0000&nuProcesso=
2015.006782-4>. Acesso em: 12 abr. 2016.

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues. O contempt of court na recente experiéncia brasileira: anotagdes a respeito da
necessidade premente de se garantir efetividade as decis@es judiciais. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, n. 119, jan. 2005, p. 19.

368 FERREIRA, William Santos. Comentarios ao art. 380 do CPC. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR., Fredie. TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentarios ao novo Cdédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. E-book. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/library.html>. Acesso em: 04 abr. 2016.
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5.4.3 As garantias do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa ao agente estatal

E 0 magistério de Marcelo Lima Guerra, uma vez mais, que traz a lume uma proposta
de rito previsto na legislagdo processual, para situacdo congénere, que se adequa de modo
satisfatorio a hipdtese em exame, podendo ser analogicamente aplicavel ao caso. Trata-se do
procedimento previsto para a exibicdo de coisa ou documento em poder de terceiro, hoje
previsto nos arts. 396 a 404 do CPC.%6°

Nesse sentido, autorizam os ja citados arts. 403, paragrafo Unico, e 380, paragrafo
unico, do novo CPC, a aplicacdo em face de terceiros, como forma de cumprir os deveres
processuais descritos nos incisos | e 11 deste Gltimo dispositivo, ndo s de multa, mas também
de “outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias” que se mostrem
necessarias.

Tais regras ja se encontravam disciplinadas no Cddigo Buzaid, em seus arts. 355 a
363, a excecdo, dentre algumas poucas alteracdes, da possibilidade de aplicacdo de medida
coercitiva em face do terceiro, inovacao introduzida pelos mencionados dispositivos do novo
diploma processual — que resultaram, inclusive, na superacdo do entendimento contido na
SUmula n° 372, do STJ, pelo qual ndo seria cabivel, na agdo de exibi¢cdo de documentos, a
aplicacdo de multa cominatdria.®”® Verificou-se, ainda, a ampliagdo do prazo para apresentacéo
de resposta pelo terceiro, do art. 360 do Cddigo revogado, de 10 (dez) para 15 (quinze) dias, a
teor do art. 401 do novo CPC, observando-se o tramite previsto nos artigos subsequentes.

Possibilita-se, assim, por meio da obediéncia ao referido rito, o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, em prol do agente publico, antes da imposicao de multa diaria
em seu desfavor, na condigédo de terceiro que, de alguma maneira, participa do processo, como
destinatéario da determinacdo judicial visando a adog¢do de medidas para a implementagdo de
determinada politica publica.

Viabiliza-se, com isso, que possa o0 responsavel pelo cumprimento da ordem judicial

influir na formacdo do convencimento do magistrado, mediante o conhecimento prévio e

369 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 133.

370 DIDIER JR., Fredie; DOTTI, Rogéria; TALAMINI, Eduardo (Coord.). Enunciado n. 54. Enunciados do
Forum permanente de processualistas civis: carta de Curitiba. Curitiba, 23 a 25 out. 2015. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/12/Carta-de-Curitiba.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2015.
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pessoal do servidor sobre o pedido de astreintes formulado contra a sua pessoa, concedendo-
se-lIhe prazo para manifestacio, no que restardo satisfeitos os propdsitos do contraditdrio.3"

Cabe reconhecer que dita proposta ndo consiste na solugdo mais perfeita e acabada
para o caso, ja que o procedimento previsto para a exibicdo de coisa ou documento em poder
de terceiro, analogicamente aplicavel a hipGtese, parece ser mais complexo do que seria
necessario para assegurar o direito ao contraditorio. Trata-se, contudo, da alternativa que se
mostra processualmente possivel, diante da necessidade de aplicagdo de rito previamente
moldado pelo legislador para hipotese que, juridicamente, possa garantir o devido processo
legal ao terceiro em face de quem se pleiteia a imposicdo de medida coercitiva.

O melhor caminho para que se possa conferir um tratamento processual adequado as
acOes que versam sobre o controle judicial de politicas publicas, seguramente, passa por um
regramento infraconstitucional de tais demandas, instituindo meios executivos adequados para
emprestar efetividade as decisdes proferidas contraa Administracdo Publica, diante das visiveis
limitagdes do Codigo de Processo Civil para regular os litigios de interesse publico, como ja
afirmamos em linhas precedentes. Ja hd, inclusive, iniciativa em curso perante 0 Congresso
Nacional acerca do tema, fruto de proposta de estudiosos,®’? que abordaremos em item proprio
no Capitulo seguinte.

Frise-se, por fim, que para mostrar-se admissivel, no caso concreto, a aplicacdo de
multa indutiva em desfavor do gestor publico, em ac¢des de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
movidas contra o Estado, o cumprimento da medida deve estar contemplado no rol de
atribuicbes do agente publico que vier a receber tal incumbéncia, além de ser efetivamente
realizdvel no plano fatico, somente sendo cabivel a cominacdo da referida consequéncia
pecuniaria ao agente caso haja indicios de resisténcia injustificada deste, ou de conduta
nitidamente incompativel com a obtencdo do resultado perseguido no processo.

Assim, enquanto ndo houver um texto legal préprio para disciplinar adequadamente
tais demandas diferenciadas, resta aos operadores juridicos, no propésito de garantir a

observancia do direito fundamental & tutela executiva, aplicar a legislacdo processual comum

371 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 129-130.

372 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. PL sobre controle
jurisdicional de politicas publicas é constitucional. Consultor juridico, Sdo Paulo, 23 fev. 2015. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2015-fev-23/pl-controle-jurisdicional-politica-publica-constitucional>.
Acesso em: 28 mar. 2016.
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em toda a sua plenitude, para dela extrair os mecanismos que melhor se adequem as
necessidades do caso concreto.

Diante, portanto, da existéncia de indicios de descumprimento inescusavel, pelo agente
publico, das providéncias necessarias a efetivacdo do provimento judicial emitido em face do
Estado, as medidas pertinentes exigem, concomitantemente, (i) a ado¢do dos procedimentos
necessarios a apuracao do fato e punigdo do responsavel, se for o caso, por contempt of court;
(i) a propositura de pedido incidental para a cominagdo de multa coercitiva em desfavor do
servidor publico, sob o rito dos arts. 396 a 404 do CPC; e, por fim, (iii) o encaminhamento de
copias das pecas processuais ao Ministério Publico, para apuracdo de eventual crime de
desobediéncia, caso reste evidenciada a ocorréncia de dolo na conduta do gestor.

N&do se pode deslembrar, ademais, que ap0s o arbitramento de astreintes contra o
agente publico, ainda ndo deve cessar 0 empenho autoral em busca de dar efetividade a tal
decisdo, cabendo ao demandante pleitear a execucdo do titulo, em carater provisério ou
definitivo, t&o logo se mostre possivel, pois, do contrario, serd em vao todo o esforco até entdo
empreendido nesse sentido.

A multa coercitiva, para ser realmente eficaz, precisa afetar concretamente a esfera
patrimonial do atingido, ainda que o seu valor ndo se mostre necessariamente vultoso, devendo,
na verdade, ser proporcional ao resultado almejado no processo e a realidade pessoal do
obrigado, incidindo durante o lapso tempo necessario a satisfacdo do direito tutelado, conforme

as circunstancias do caso concreto.

5.5 MEDIDAS SUB-ROGATORIAS NO CUMPRIMENTO DE OBRIGACOES DE
FAZER, NAO FAZER OU ENTREGA DE COISA CONTRA A FAZENDA PUBLICA

Na chamada execucdo por sub-rogacdo, adotam-se medidas que, sem depender da
colaboragdo do devedor, podem levar ao resultado pratico desejado.®”® Prescinde-se, nelas, da
participacdo do executado para a realizacdo do provimento jurisdicional, atuando o juiz
diretamente sobre a sua esfera juridica para fazer satisfazer o interesse tutelado na demanda, a
exemplo da constricdo patrimonial, da adjudicagdo de bens, do bloqueio e transferéncia de

ativos disponiveis em instituices financeiras, dentre outras medidas do género.®™

373 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela jurisdicional nas obrigagGes de fazer e ndo fazer. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 79, jul. 1995, p. 68.
374 ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 151.
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Em se tratando, porém, de tutela executiva destinada a satisfagdo de deveres de fazer,
ndo fazer, ou entrega de coisa, a medida sub-rogat6ria ndo consiste propriamente, via de regra,
na exata realiza¢do do direito vindicado na demanda, que o titular somente poderia naturalmente
obter com o cumprimento da prestacdo pelo devedor. Trata-se, no caso, de meio executivo de
que se vale o Poder Judiciario para, atuando sobre o acervo patrimonial do executado, conceder
ao credor resultado pratico equivalente ao do normal adimplemento.

Assim, omitindo-se ou resistindo o devedor em realizar as condutas necessarias a
efetivacdo do provimento jurisdicional, cabe ao magistrado — nédo sendo o caso de impor
medidas coercitivas para induzi-lo ao cumprimento da decisdo —, substituir a atuacdo do
executado pela atividade judicial executiva, a fim de proporcionar ao titular “resultado idéntico
ou equivalente (econdmica e juridicamente) ao que ele obteria com a satisfagdo espontéanea de
seu direito pelo devedor”.3"

Nas execugdes contra o Erério, todavia, incide uma grave limitacdo a atuacdo da tutela
jurisdicional, consistente na observancia da regra constitucional do precatorio, que implica na
impenhorabilidade do patrimdnio estatal.

Ora, se aobtencéo do resultado equivalente ao cumprimento voluntério das obrigacGes
de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa realiza-se com a adogdo de medidas sub-rogatorias, que
atingem, naturalmente, os bens do devedor, e estando estes fora do alcance dos atos judiciais
constritivos, quando pertencentes ao Estado, um simples raciocinio l6gico levaria a concluséo
do ndo cabimento dessa modalidade executiva, nas agdes contra este movidas.

A concretizagdo de direitos fundamentais, contudo, ndo se compatibiliza com
resultados interpretativos meramente formais, decorrentes de formulagBes tedricas
preconcebidas. Isso porque a hermenéutica constitucional contemporénea jamais prescinde,
para que possa ser validamente empregada pelo intérprete, da compreensdo da norma em face
de um problema concreto, pois sem isso ndo hé interpretacdo da Constituicdo, consoante ensina
Bonavides, citando Hesse.3"®

E a etapa do cumprimento da decisdo proferida no ambito do controle jurisdicional de
politicas publicas, porquanto destinada a realizacdo préatica do direito reclamado em juizo,
consistird certamente no momento mais significativo do processo de concretiza¢do do direito

fundamental, sob a 6tica do titular do interesse, ndo podendo ser negligenciada, sobretudo nessa

375 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 24-25.
376 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 439-440.
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fase crucial da demanda, a efetividade que se espera da atuacéo do Poder Judiciario, mesmo nas
acOes movidas em face do poder publico.

Esse é o motivo pelo qual, diante das especificidades de determinados casos concretos,
a jurisprudéncia tem afastado restrices — ainda que decorrentes de normas constitucionais —
incidentes nas execuc@es contra a Administracdo Publica, a exemplo do regime exclusivo de
pagamento por precatorio, como veremos adiante.

H4 situacBes, contudo, em que a implementacdo da politica publica debatida em juizo
ndo exige a realizacdo de quaisquer atos de constricdo patrimonial, bastando a efetivacéo de
determinadas condutas que, persistindo a omissao estatal em adota-las, podem ter um resultado
equivalente alcangado por meio de outras medidas préaticas. O exame da casuistica de algumas

medidas consideradas mais emblematicas contribuira para a exposic¢éo do tema.

5.5.1 A execucdo por terceiro nas demandas contra o poder publico

Na implementacdo do resultado prético equivalente, de que trata o art. 536, caput, do
CPC, arealizagdo das medidas sub-rogatdrias destinadas ao cumprimento da obrigacao de fazer
ou ndo fazer colimada exige, via de regra, a prestacdo do fato por um terceiro, as expensas do
devedor.

Em tal hipotese, cabe ao Poder Judiciario atuar diretamente sobre o patrimdnio do
executado, a fim de custear as atividades desenvolvidas pelo terceiro, visando a satisfacdo do
interesse tutelado no processo, ndo sendo admissivel a atribuicdo do pagamento ao autor, para
ressarcimento posterior, pois isso implicaria, na verdade, em uma conversdo do pedido em
perdas e danos, e ndo na concessao do resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Deve
0 magistrado, por conseguinte, adotar as medidas praticas bastantes a obtencdo da quantia
necessaria para tanto, por meio do blogueio de valores, apreensédo de receitas, dentre outras.>”’

Cuidando-se de cumprimento de provimento judicial emitido em desfavor do Erério,
todavia, incide ndo so a ja referida restricdo atinente a impenhorabilidade dos bens publicos,
mas também a necessidade de observancia das normas de direito publico aplicaveis a escolha e
contratacdo de particulares pela Administracdo Publica, implicando na indispensavel submisséo
a procedimento licitatorio, ressalvados os casos de dispensa e inexigibilidade legalmente

previstos.

877 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 294-297.
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Esse, alids, € um dos motivos pelos quais entendemos que devam ser priorizados,
sempre que possivel, os métodos que possibilitem a realizacdo, pelos proprios agentes do poder
publico, das providéncias bastantes a implementacdo da ordem judicial, seja no &mbito de um
cronograma de cumprimento previamente pactuado em juizo, seja por forca de medidas
coercitivas impostas pelo magistrado, quando reste inviabilizada aquela alternativa. Os meios
sub-rogatdrios, quando se trate de execucgdo de obrigacdo de fazer contra o Estado, enfrentardo,
portanto, as dificuldades inerentes as limitacdes resultantes das normas de ordem publica.

H& situacGes, contudo, em que a inoperancia dos gestores publicos em efetivar a
politica publica exigida, aliada a gravidade do contexto fatico ou a urgéncia em evitar a
intensificacdo dos danos ao interesse constitutivo do objeto da causa, impde ao julgador que,
usando da criatividade autorizada pelo caréter aberto das disposi¢cdes contidas nos arts. 139,
inciso 1V, 497 e 536, § 1° do CPC, adote medidas praticas que possibilitem o cumprimento
imediato do provimento exarado em face do poder publico.

Ja se determinou, inclusive, devido a auséncia de vagas suficientes em
estabelecimentos hospitalares da rede publica de salde, a oferta de atendimento a pacientes do
Sistema Unico de Salde por prestadores a este conveniados, mediante a internagio em leitos
de UTI, a ser custeada com recursos orcamentérios destinados a manutencdo do SUS, sem
prejuizo do atendimento também ocorrer em hospitais da rede privada, conforme a necessidade.
No caso, foi previamente autorizada pelo juiz, na eventual inexisténcia de verba suficiente, o
ressarcimento pelos servicos mediante compensacao fiscal com débitos de natureza tributaria
de tais empresas, tudo sob o controle dos 6rgéos de fiscalizagdo competentes.3®

A adocdo das providéncias bastantes a efetivacdo da medida podem ser judicialmente
confiadas, ainda, a um auxiliar do juizo, designado com a finalidade especifica de implementa-
la, podendo praticar todos os atos administrativos necessarios,’® a exemplo da realizagio de
procedimento licitatorio para a escolha do terceiro que seré incumbido da realiza¢do da obra ou
prestacdo de servico alusivo a determinada politica publica, que esteja sendo objeto de omisséo
estatal.38°

378 LIMA, George Marmelstein. Efetivacédo judicial dos direitos sociais, econdmicos e culturais. 2005. 239 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Curso de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Ceara, Universidade Federal do Ceara. Fortaleza, Ceard, p. 231-239. Disponivel em:
<http://georgemlima.xpg.uol.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2016.

379 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protegdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 196-197.

380 Desenvolveremos melhor o tema da intervencao judicial por ocasido do Capitulo seguinte.
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Ser4 geralmente por intermédio do bloqueio de recursos disponiveis em contas
publicas, porém, que lograrad o Judiciario obter 0s meios praticos que irdo assegurar o efetivo
pagamento pelos servigcos ou materiais fornecidos pelo terceiro a quem venha a ser outorgada
a execugdo da medida. Trata-se, contudo, de providéncia deveras invasiva da esfera
administrativa e patrimonial da Administracdo Publica, que somente deve prevalecer em
situagdes nas quais se mostre estritamente justificada, revestindo-se do carater de singular
excepcionalidade. Vejamos.

5.5.2 O sequestro de ativos financeiros em contas publicas

A Constituicdo Federal, ao disciplinar o regime de pagamento de débitos judiciais pela
Fazenda Puablica, estabeleceu, no art. 100, § 6°, duas hipOteses em que se mostra cabivel a
adoc¢do da medida atinente ao sequestro, em contas bancérias do Erario, de valores em dinheiro,
quais sejam, em razdo da pretericdo da ordem cronologica dos precatorios ou da falta de
alocacdo orcamentaria do importe necessario a satisfacdo do crédito exequendo.

Embora denominada pelo constituinte como sequestro, cuida-se, na verdade, de um
arresto, medida executiva de carater satisfativo, destinada a entregar ao credor preterido em sua
ordem preferencial a quantia apreendida.®®* Manteremos a terminologia adotada no texto
constitucional, porém, para facilitar a abordagem do tema.

A jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores tem admitido, entretanto, a realizagéo
de medida analoga ao sequestro de verbas publicas fora dos casos expressamente elencados na
Constituicdo, para possibilitar, por exemplo, a efetivagcdo de provimento judicial impositivo da
obrigacio de custear a aquisicdo de medicamento®®? ou de tratamento de salide®® em favor de
usuério do SUS.

Parcela da doutrina tece criticas a essa forma de assegurar o cumprimento das

determinacges judiciais emitidas em face do poder publico, pois, embora tal medida encontre
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fundamento no art. 536, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, redunda na inobservancia, em
termos préticos, do preceito inerente & impenhorabilidade dos bens publicos.

Outros autores, porém, consideram cabivel tal providéncia jurisdicional executiva
quando, presente o requisito do periculum in mora, reste igualmente evidenciada a conduta
procrastinatoria da Administracdo Pablica em satisfazer o direito fundamental vindicado.
Assim, somente apos a frustragdo de outros meios executivos anteriormente adotados, como a
fixacdo de astreintes, seria possivel ao Judiciario realizar o bloqueio de recursos publicos para
custear, diretamente, a efetivacdo da medida, garantindo, assim, a autoridade de suas
decisdes.3®

Entendemos que a razdo esta com esta Ultima corrente doutrinaria. Com efeito, ndo se
pode deixar de reconhecer que tais atos de constricdo patrimonial sobre dinheiro puablico
consistem no mais incisivo meio expropriatério possivel, impossibilitando de forma absoluta,
inclusive, a aplicacdo da verba para outra finalidade de interesse publico, j& que implica na sua
imediata e irreversivel utilizacdo para atender ao objeto da demanda.

Dai a necessidade de utilizagdo da medida de sequestro de ativos financeiros do Estado
unicamente como o Ultimo meio sub-rogatdrio aplicAvel em uma dada situacdo concreta,
admitindo-a somente para evitar o perecimento do direito tutelado na demanda e assegurar, de
modo inadivel, a observancia da ordem judicial. Antes da sua adocéo, porém, deve-se buscar
a obtencdo da devida efetividade processual por meio de outras medidas executivas que se
mostrem adequadas a hipotese, salvo quando manifestamente incabiveis.

Nada impede, de todo modo, a utilizagdo do mesmo fundamento empregado pelos
referidos arestos, ao autorizarem o bloqueio de valores para custear gastos com a salde de
usuérios do SUS, para, também, viabilizar a implementacdo de provimentos jurisdicionais que
visem a realizagdo de outros direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados ao
minimo existencial, de que se esteja a depender para a preservacdo da vida ou da dignidade
humana de uma s pessoa ou de toda uma coletividade.

Né&o se deve pretender, contudo, converter esse mecanismo excepcional de efetivagéo
das ordens judiciais contra o poder publico em uma verdadeira regra na execucdo dos deveres
de fazer ou ndo fazer em face do Estado. A sua aplicagcdo no caso concreto deve ser sempre um

reconhecimento de que fracassaram 0s demais meios coercitivos ou sub-rogatérios que

384 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 271.
385 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 312-313.
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poderiam incidir contra o Erério em uma dada situacdo fatica, como forma de conferir
efetividade a atuacdo judicial, sob pena de banalizacéo de tal mecanismo, com um consequente
risco de se inviabilizar a boa gestao dos recursos publicos.

Ressalte-se, a propdsito, que ndo ha vedacdo absoluta da utilizacdo de qualquer meio
executivo em desfavor da Fazenda Publica, com a ressalva, porém, de que eles devem respeitar
as normas constitucionais e legais atinentes a execugdo contra o poder publico, dentre as quais
se inserem a impenhorabilidade dos bens publicos e a observancia do regime de precatérios
para a obtencdo do pagamentos de débitos.

Eventuais situacOes que exijam medidas concretas consubstanciadoras de superagao
de tais ditames constitucionais, consequentemente, devem ser devidamente justificadas pela
hipotética colisdo com normas de igual estatura, mediante o devido exame de proporcionalidade
da providéncia adotada, sabendo-se que as consequéncias impostas aos cofres publicos sdo por
todos suportadas, motivo pelo qual se reclama atengdo para que se evitem possiveis violacGes

ao principio isonémico.
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6 OSCASOS COMPLEXOSE AS DECISOES ESTRUTURAIS NOS LITIGIOS DE
INTERESSE PUBLICO

A obtencdo da tutela especifica de obrigacdes de fazer ou ndo fazer contra a
Administracdo Publica, ou de seu resultado equivalente, no &mbito do controle judicial de
politicas publicas, tem se mostrado por muitas vezes, como visto, uma tarefa herctlea para 0s
autores de demandas da espécie e, por que nao dizer, para 0s 6rgaos jurisdicionais incumbidos
da sua efetivacéo prética.

H& situacdes, ademais, em que a complexidade dos fatos inerentes a uma dada
realidade social, mormente no atual contexto de sociedade de massa, apresenta-se de tal forma
inter-relacionada com o funcionamento de servigos publicos e com o desenvolvimento de
programas governamentais, que a intervencdo do Estado-juiz, a titulo de controle das condutas
estatais omissivas ou comissivas, mostra-se aparentemente destituida de um método processual
apropriado para o deslinde satisfatério das controvérsias postas em juizo.

Tal constatacdo surge de forma ainda mais evidente na seara da tutela coletiva, a
exemplo das a¢des civis publicas visando a instalacdo ou a ampliagdo da capacidade instalada
de servicos de saude, a realizagdo de obras preventivas ou reparadoras de danos ambientais, ou,
ainda, a estruturacdo de redes de atendimento social ou socioeducativo de criangas e
adolescentes, apenas para ilustrar, nas quais 0 cumprimento, em si, das determinacdes judiciais
acolhedoras da postulacdo contida na peticdo inicial, quando néo enfrenta forte resisténcia da
Administracdo Publica, esbarra em uma indiferente e perniciosa omisséo estatal.

Tratam-se de litigios marcados por falhas estruturais, nos quais a situacdo de violacado
de direitos fundamentais encontra-se arraigada no proprio funcionamento do servi¢o ou 6rgao
estatal, parecendo tender a perpetuar-se, tamanha a dimensao da dificuldade pratica em superéa-
la pela via jurisdicional.

Dai que se passa a falar, conforme ensina Carlos Alberto de Salles, no advento de um
novo modelo de litigancia civil, que tem como objeto a vindicacdo da efetivacdo de politicas
publicas, sobressaindo-se, nesse tipo de demanda, a preservacao do interesse publico como um
dos escopos principais da prestacéo jurisdicional.38

386 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse plblico. In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.).
Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 39-77.
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Registra esse autor a distingdo procedida pelo professor Abram Chayes, da
Universidade de Harvard, em classica publicacéo, entre o modelo tradicional de litigancia e a
novel modalidade de demanda civel, classificada no direito norte-americano dentre as formas
de adjudication, ou adjudicacdo judicial.®’

No primeiro, de feicdo tradicional, a acdo judicial é marcada pelas caracteristicas da
bipolaridade, prépria de uma competicdo entre dois individuos ou dois interesses,
minimamente unitérios, situados em posigdes diametralmente opostas; a lide é retrospectiva,
voltando-se para eventos passados; a tutela jurisdicional decorre da violacdo de um direito
subjetivo, de modo que ao autor deve ser dada uma compensacao, dosada conforme a leséo
causada pelo réu; o impacto do julgamento se confina ao interesse das partes; o processo €
organizado e conduzido sobretudo pela iniciativa dos litigantes, que definem as principais
questdes a respeito das quais o juizo deve se pronunciar.38®

No novo modelo processual, porém, vocacionado a defesa do interesse publico, o
objeto da acéo ndo é uma disputa entre individuos privados sobre situacdes juridicas que lhes
sdo proprias, mas uma reclamacéo sobre a operagdo de uma dada politica publica, implicando
em uma substancial alteracdo da matéria ordinariamente submetida & deliberacdo judicial, a
exigir, consequentemente, um tratamento tedrico e metodoldgico diferenciados e em
consonancia com tais particularidades.3®°

Isso porque, nesse contexto distinto, o litigio gira em torno de interesses
eminentemente coletivos, em que a demanda ndo busca solucionar uma lide atinente a eventos
pretéritos, com propdsitos punitivos ou compensatorios, mas visa, na realidade, a edi¢do de
normas de comportamento que deverdo nortear a atuagdo futura do réu, mediante a prolacéo de
sentencas normativas.3%

Ostenta o direito estadunidense ampla experiéncia no tema, oriunda de décadas de
estudo e de aplicacdo jurisdicional das denominadas injuctions — ordens judiciais para o

cumprimento de obrigacOes de fazer ou ndo fazer —, em especial no ambito de processos

387 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse plblico. In: SALLES, Carlos Alberto de (Org.).
Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 71.

388 1hid., loc. cit.

389 1bid., p. 72-73.

39 COMPARATO, Fabio Konder. Novas funcdes judiciais no Estado moderno. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto (Org.). Doutrinas essenciais de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 4, maio 2011, p. 722.
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destinados a concretizacdo de normas ou valores constitucionais, por meio da sobredita
modalidade processual da adjudication.®**

Impende que 0s nossos operadores juridicos, diante das dificuldades relacionadas a
implementacdo de decisdes judiciais acerca de politicas publicas, aproveitem o que de melhor
possa ser extraido das vivéncias praticas daquele ordenamento juridico do common law, quando

se mostrem adequadas a hip6tese concreta e compativeis com o direito patrio.

6.1 ORIGENS DAS DECISOES ESTRUTURAIS

E no magistério de Owen M. Fiss, da Yale Law School, que encontramos o conceito
mais preciso de reforma estrutural (structural reform), apontada como uma nova forma de
solucdo de litigios, cujo surgimento reflete uma resposta do sistema de justica norte-americano
a um situacdo que venha a ser identificada como uma ameaga fundamental aos valores
constitucionais, decorrente da atuacdo abusiva de organizagbes burocréticas, privadas ou
estatais, que, em larga escala, exercem forte influéncia sobre os rumos da sociedade, ameaca
essa que somente pode ser eficazmente eliminada por meio de uma radical reorganizagédo.3%

N&o se trata, portanto, de uma solugdo convencional para a generalidade dos problemas
envolvidos no controle judicial de politicas publicas, como se pode perceber antecipadamente.

Cuidam-se, nessa modalidade de tutela jurisdicional, dos mais graves e complexos
casos de violacdo reiterada e sistémica de direitos fundamentais, arraigada no proprio
funcionamento orgénico de um ente publico ou privado cuja atuacao repercuta coletivamente
sobre interesses sociais, a exigir do Poder Judiciario a adocdo de medidas que possam
identificar e eliminar as causas determinantes dos ilicitos, incrustados no comportamento que
se tenciona combater no caso concreto.

Para melhor compreensdo do assunto, ndo se pode fugir de uma breve consulta aos
registros doutrinarios acerca do surgimento e da aplicacdo préatica dessa nova metodologia de
atuacéo judicial.

A reforma estrutural consiste em um género de litigio constitucional surgido no Direito

norte-americano, entre as décadas de 1950 e 1960, quando a Suprema Corte daquele Pais estava

391 FISS, Owen M. Modelos de adjudicacdo (Models of adjudication). Caderno direito GV. Sdo Paulo: Fundagéo
Getulio Vargas, V. 1, n. 8, nov. 2005, p. 29-30. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2810>. Acesso em: 01 ago. 2015.

392 1hid., loc. cit.
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sob a presidéncia de Earl Warren, mais especificamente ao dedicar-se a efetivacéo da deciséo
proferida no caso Brown v. Board of Education, que repudiava os sistemas duais de escolas,
com instituicdes educacionais separadas para negros e brancos, exigindo a sua transformacao
em sistemas unitarios, ndo-raciais. Tal propdsito reclamava, porém, uma reforma
organizacional profunda, que ndo encontrava uma solugdo vidvel pelos meios tradicionais de
solucgédo de controvérsias.3%

Nesse contexto foi que surgiu o processo judicial de natureza estrutural, como um
modelo de atuagdo judicial em que a tarefa do 6rgéo julgador ndo se exaure com o simples
pronunciamento do direito aplicavel ao caso concreto, ou com a mera emissdo de uma ordem
ao autor de um ato ilicito, mas demanda um esforgo continuado e um profundo envolvimento
do Poder Judiciario com determinada problemaética relacionada a violag&o reiterada de valores
constitucionais, a exigir a transformacéo de uma realidade social complexa, arraigada na prépria
burocracia estatal ou mesmo no comportamento coletivo.3%

A intensa resisténcia sociocultural enfrentada, a época, pela denominada Corte
Warren®% para a implementacéo de sua decisdo no caso citado somou-se aos grandes obstaculos
praticos e operacionais que o problema implicava, por envolver, dentre varios outros aspectos,
a redefinicdo dos procedimentos para a selecdo de alunos e dos critérios para a construcao de
escolas, a substituicdo de corpos docentes, a reformulacéo do sistema de transporte escolar, a
modificagdo de curriculos educacionais e, inclusive, 0 aumento de verbas para o setor.3%

Tratam-se, assim, de litigios denominados como policéntricos, em que um dado
problema central caracteriza-se pela peculiar complexidade de ser inter-relacionado com
diversos outros problemas subsidiarios, cuja solu¢éo do primeiro depende da resolugéo paralela
dos demais, ¥ tal como no emblematico caso citado.

Reconhecendo a base constitucional do valor inerente a igualdade racial e

comprometendo-se radicalmente com a sua efetiva e concreta observancia no &mbito das

393 FISS, Owen M. As formas de justica. In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 26-27.

39 1bid., loc. cit.

3% Designacdo dada a composigdo da Suprema Corte norte-americana durante as décadas de 1950 e 1960, a época
em que era presidida pelo juiz Earl Warren.

3% 1hid., p. 28.

397 FLETCHER, William A. The discretionary constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The
Yale law journal, n. 4, Yale, v. 91, mar. 1982, ©p. 645. Disponivel em:
<http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2698&context=facpubs>. Acesso em: 19
abr. 2016. Tradugdo livre do autor, a partir do original: “polycentricity is the property of a complex problem
with a number of subsidiary problem “centers’, each of which is related to the others, such that the solution to
each depends on the solution to all the others.”
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escolas norte-americanas, dedicaram-se 0s juizes federais incumbidos do cumprimento da
decisdo exarada pela Suprema Corte ao desenvolvimento de inovagdes procedimentais,
legitimadas pela necessidade superior de concretizagio da norma constitucional. 3%

Ap0s inaugurado o novo modelo de processo judicial, a experiéncia passou a ser
reproduzida em outros casos, a exemplo dos destinados a eliminagdo da violéncia policial
sistematica em determinada comunidade ou do tratamento desumano em presidios e hospicios,
bem como, para assegurar a adequada administragéo dos recursos de assisténcia social, dentre
outros contextos andlogos, consagrando-se uma metodologia diferenciada de intervencéo
judicial na burocracia estatal, com vistas a efetivacdo de valores constitucionalmente
protegidos, tais como a liberdade, a igualdade, o devido processo legal e a proibicdo de penas
cruéis.®®

Enfatiza o autor que, em oposicéo ao padrdo usual de comparacdo, voltado a solugédo
de controvérsias entre duas partes bem individualizadas, a reforma estrutural tem como foco as
condicdes da vida social e o papel que as organizagbes de grande porte desempenham na
determinacdo de tais condi¢des. Por conseguinte, a questdo objeto do processo ndo consistira
propriamente nas condutas particularizadas que ensejaram a propositura da demanda — quais
sejam, cada ato de discriminacgdo racial nas escolas ou de violagdo dos direitos humanos em
presidios ou hospicios —, mas, sobretudo, a dindmica organizacional que permite, em razdo de
deficiéncias ou peculiaridades de ordem estrutural, a repeticdo e até a proliferacdo de tais
fatos.4%

Apresenta-se a reforma estrutural do direito norte-americano, portanto, como uma
metodologia de atuacdo judicial especificamente destinada a erradicacdo da ameaca continuada
a normas ou valores inscritos na constituicdo estadunidense, mediante a reestruturagdo
organizacional de instituicGes publicas, por meio de injuctions. J& estas consistem em
mecanismos formais de carater prospectivo, ou direcionados para o futuro, pelos quais o Poder
Judiciario veicula as determinagdes bastantes para atingir tal desiderato, sob pena, na maior
parte dos casos, de incidéncia nas sancOes legais por desobediéncia as ordens judiciais — o

contempt of court.*%

3% FISS, Owen M. As formas de justica. In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 29.

399 |bid., p. 29 e 47.

400 hid., p. 49-50.

401 1pid., p. 56-57.
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6.1.1 Notas acerca das decisdes estruturais na pratica do direito norte-americano

E importante atentar para a amplitude do papel desempenhado pelo magistrado no bojo
das agdes tipicamente estruturais nos Estados Unidos da América, especialmente nos casos
originarios, em que o0s juizes chegavam a exercer funcdes proprias de administrador e mesmo
de legislador, pois ndo s6 desenvolviam, mas também implementavam e supervisionavam
politicas pablicas.*%

Isso porque o Judiciério atua, nas structural injuctions do direito norte-americano, para
concretizar valores constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, independentemente
de interposicao legislativa, o que por vezes significa a definigdo de parametros de execucdo de
politicas publicas ao alvedrio do julgador. Nas hipoteses de reformas estruturais em instituicdes
prisionais classificadas como violadoras de direitos humanos, por exemplo, procedia o juiz
desde a especificacdo do tamanho minimo das celas a fixagdo do quantitativo maximo de presos
por unidade celular, como também ao detalhamento do direito de acesso dos detentos a meios
recreativos, dentre diversas outras nuances, objetivando a efetivagédo de normas constitucionais
de carater essencialmente aberto.*%

Esse acentuado grau de subjetivismo, alias, decorrente da ampla liberdade exercida
pelo magistrado para a conformagdo da correspondente politica publica, ao fixar para o caso
concreto, de maneira minuciosa, a forma pela qual os direitos fundamentais devem ser
respeitados pela instituicdo sob intervencéo judicial, consistiu em um dos principais motivos
para que as decisbes estruturais fossem alvo de veementes criticas, diante do ativismo
exacerbado que podem implicar, em determinados contextos.%*

Os obstaculos enfrentados nas demandas que visam uma reforma estrutural ndo se
limitam, contudo, a definicdo dos direitos a serem preservados em cada situacdo prética,
evidenciando-se enormes entraves, também, na etapa de sua implementacdo em face da
burocracia estatal, diante das dificuldades naturalmente existentes para uma adequada

reestruturacao institucional.

402 ZARING, David. National rulemaking through trial courts: the big case and institutional reform. University
of California UCLA law review, n. 1015, abr. 2004, passim. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=531282>. Acesso em: 03 set. 2015.

403 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou néo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 72-73.

404 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 94.
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Sustenta-se, a esse respeito, que juizes e tribunais ndo seriam dotados de suficiente
expertise para conduzir o aprimoramento orgéanico-funcional necessario para a superacdo de
uma realidade de sistematica e reiterada violagdo a direitos fundamentais, pela entidade sujeita
a intervencgdo judicial, diante da necessidade de se possuir conhecimentos especializados na
respectiva area de atuacdo, como, e.g., em educacdo, salde, sistema penitenciario, seguranca
publica, ou de outros segmentos técnicos, conforme o caso.*%®

Retorquem os tedricos da reforma estrutural, por outro lado, que uma eventual baixa
probabilidade de éxito de tal medida seria compensada pela promessa de grandes retornos
sociais da atuacdo jurisdicional, pois esta teria 0 conddo, na hipdtese de sucesso, ndo s6 de
eliminar, mas também de prevenir uma série de conflitos e de danos atuais e futuros a interesses
individuais ou coletivos, o que pode ser melhor alcancado, inclusive, quando o juiz toma a
cautela de cercar-se de peritos ou auxiliares qualificados para assessora-lo na efetivacdo das
medidas necessarias, tais como os special masters.%

A experiéncia forense norte-americana delineou, ao longo do tempo, como anota
Desiré Bauermann em percuciente pesquisa académica, algumas modalidades de auxiliares do
juizo, cujo rol de atribuicGes, poderes e responsabilidades variam conforme o papel que Ihes
seja atribuido em cada situacdo especifica de intervencédo judicial, sendo denominado master
aquele que menos interfere na rotina do réu, cabendo-lhe obter informacdes e fazer
recomendaces, ou até definir a melhor forma de colocar em prética a decisdo respectiva.*’

Ja ao monitor se atribui 0 encargo de averiguar, sobretudo nos casos complexos, se o
destinatario da ordem judicial esta cumprindo-a regularmente e se 0s objetivos estdo sendo de
fato atingidos. Progredindo na escala ascendente de concentracdo de poderes que lhes sdo
conferidos pelo magistrado, tem-se a figura do mediator, a quem incumbe indicar, no caso
concreto, os padrdes para atendimento da decisdo e o ritmo em que esta deve ser efetivada, ao
passo que ao administrator cabe o exercicio de fungdo executiva mais abrangente, atuando em
nome proprio, apds designacao judicial.%®

Como Ultima e mais dréstica op¢do, tem-se a possibilidade da nomeacdo de um

receiver, ao qual cabe a missdo de substituir temporariamente os funcionarios ou gestores da

405 HOROWITZ, Donald L. The courts and social policy. Washington: Brookings Institution Press, 1977,
passim. Apud FISS, Owen M. As formas de justica. In: . Um novo processo civil: estudos norte-
americanos sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 72.

406 F|SS, Owen M. Op. cit., p. 69-72.

407 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou néo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 81-85.

498 pid., p. 81.
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entidade sob intervencgdo, assumindo a responsabilidade por gerencia-la, com amplos poderes
para adotar as providéncias bastantes a satisfacdo do direito violado. Por esse motivo, somente
é admitida a sua utilizacdo nas hipdteses em que ndo seja possivel a adogdo de outra medida
para alcancar os resultados colimados, ou se apresente como razoavel diante da natureza do
caso, da conduta do réu ou do contexto especifico que envolve a situacio fatica.*®

Tais medidas encontram previsdo na Rule 70 das Federal Rules of Civil Procedure,*!
sob o titulo Enforcing a Judgment for a Specific Act, tendo sido amplamente aplicadas no direito
estadunidense, sobretudo a partir do leading case Brown v. Board of Education, ndo sem
encontrar, porém, por diversas vezes, forte resisténcia dos destinatarios das ordens judiciais ou
mesmo de setores da propria sociedade, como nos casos das disputas raciais.

Por esse motivo, adverte José Carlos Barbosa Moreira que mesmo a Suprema Corte
norte-americana — por ele adjetivada como o tribunal mais poderoso do mundo —, enfrentou,
para a efetivacdo de decisdes visando realizar reformas estruturais, imensas dificuldades para
tutelar direitos por meio da modificacdo substancial do modo de funcionamento institucional.*!

Essa pode ser uma das razdes, alids, pelas quais as structural injuctions tém
experimentado uma tendéncia de declinio em sua utilizacdo pelas cortes de justica de seu pais
originario, especialmente a partir da década de 1970, com a progressiva alteracdo da
composicao da Suprema Corte, que passou a assumir um perfil mais conservador, observando-
se dai em diante uma maior prevaléncia da postura de autocontencao judicial, em contraposicao
ao ativismo até entdo dominante.*'?

S&o inegaveis, todavia, 0s avangos sociais decorrentes de precedentes histéricos como
Brown v. Board of Education e Roe v. Wade,*'? que passaram a significar verdadeiros marcos
culturais da sociedade norte-americana, sendo-lhes atribuida uma contribuicdo

reconhecidamente determinante para a alteracdo de indicadores sociais, que refletiram, mais

409 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou néo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 83-84.

40 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedure. Disponivel em:
<http://www.uscourts.gov/file/rules-civil-procedure>. Acesso em: 15 set. 2015.

411 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O poder da suprema corte norte-americana e suas limitagdes. Revista de
processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 155, jan. 2008, p. 124.

412 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 98-99.

413 Declarou a Suprema Corte norte-americana, no caso Roe v. Wade, a inconstitucionalidade de lei estadual que
restringia a pratica do aborto, chegando a editar uma verdadeira regulamentacdo da matéria, fixando marcos
temporais para a admissibilidade das restri¢des legais, conforme o tempo de gestacdo (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 240).
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especificamente, no aumento da representatividade de mulheres e de negros no Congresso dos
Estados Unidos.**

As contingéncias que levaram a Corte constitucional estadunidense a modificar seu
perfil de atuagdo em relagédo ao tema, contudo, ndo devem servir para impedir o exame da sua

adequacdo e aplicabilidade no direito patrio, impondo-se um exame mais acurado da matéria.

6.2 AS DECISOES ESTRUTURAIS NO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

A possibilidade de ser o Poder Judicidrio autorizado a intervir na formulacdo ou
execucdo de uma dada politica publica, como forma de concretizar preceito constitucional, ja
estd hd tempos sedimentada em nosso direito, conforme tem decidido iterativamente o Supremo
Tribunal Federal, a teor do que explanamos em linhas anteriores. Ndo ha que se falar, destarte,
absolutamente, em violacéo ao principio da separacdo dos poderes em decorréncia da atuacao
judicial legitimamente exercida a esse titulo, mormente se efetuada de forma subsidiaria aos
Poderes Legislativo e Executivo, quando omissos ou negligentes no desempenho de suas
funcgoes.

Ha que se perquirir, entretanto, para 0s propésitos do presente trabalho, se, ao ensejo
da realizacdo do controle judicial de politicas publicas, € permitido ao 6rgdo jurisdicional
determinar a realizacdo de medidas que afetam o proprio funcionamento, administragdo ou
forma de organizag&o da instituicdo publica figurante no polo passivo da relagdo processual, tal
como ocorre nas structural injuctions do direito norte-americano, ao ponto de impor, até
mesmo, a substituicdo temporéaria de gestores, durante o interregno necessario a implementacéo
da deciséo judicial.

As decisdes estruturais podem ser efetivadas por diversos meios executivos, conforme
as exigéncias do caso concreto e o nivel de complexidade do problema versado, porém a forma
mais expressiva que podem assumir, quanto ao seu cumprimento, consiste na intervengdo
judicial na administracao da entidade encarregada da realizagao da politica publica debatida em
juizo, notadamente por ser a maneira presumivelmente mais eficaz para ensejar a transformacéo
do estado de coisas que se busca combater. A importancia e a gravidade que a intervengéo pode

assumir nessa seara recomendam, portanto, uma analise mais detida do instituto.

414 APPIO, Eduardo. Direito das minorias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 44.
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6.2.1 A admissibilidade da intervencdo judicial em entidades publicas a luz do nosso

direito processual civil

Deve-se salientar, desde logo, que ndo se esta a tratar aqui de atos corriqueiros de
concretizacdo de direito fundamental mediante ordem judicial dirigida ao poder publico,
consistindo, na verdade, na assungdo pelo Poder Judicidrio — em maior ou menor medida,
conforme as especificidades do caso —, de um controle direto sobre os atos de gestdo da
entidade responsavel pela execucdo da politica publica, visando extirpar da prética institucional
comportamentos nela arraigados, que implicam em grave violagdo de direitos fundamentais.
Cuida-se, todavia, de solugdo excepcional para hipdteses complexas e incontornaveis pelas vias
comuns.

Nesse sentido € que o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, que
se traduz no direito a um processo justo, supde uma garantia de resultado da atuacéo judicial
para tutelar o interesse defendido na demanda, reclamando-se, portanto, uma efetividade
qualificada. Para tanto, deve dispor o Estado-juiz de meios e técnicas processuais que se
mostrem verdadeiramente eficazes para a realizacéo pratica do direito.*°

Quando se apresente, no caso concreto, como 0 meio processual adequado e eficaz
para tutelar os interesses judicialmente defendidos, a reforma estrutural deve ser examinada
como um caminho para a efetivagdo do controle jurisdicional da politica publica em questéo,
ainda que implique em intervencao judicial em 6rgdo ou entidade estatal, com base na clausula
geral executiva dos arts. 139, inciso 1V, 497 e 536, § 1° do CPC, especialmente quando néo
houver outro modo menos invasivo para 0 cumprimento satisfatorio da obrigacdo perseguida.

Essa, alids, é a orientacdo doutrinaria de Marcelo Lima Guerra, que ainda nos
primeiros anos seguintes a reforma de 1994 do CPC, aludindo aos inherent powers das cortes
do common law, mormente no &mbito da institutional litigation — que asseguram ao juiz poder
indeterminado de aplicar medidas coercitivas para garantir o cumprimento de suas decisoes —
via no art. 461, 8 5°, do Cddigo de Processo Civil entdo em vigor, uma norma de encerramento
do sistema de execugéo forgada, pela qual cabe ao juiz determinar, conforme as peculiaridades

415 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em perspectiva
dinamica. Revista forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 395, jan.-fev. 2008, p. 41-42. No mesmo diapasao:
MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.).
Execugdo civil: estudos em homenagem ao professor Paulo Furtado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
225-245.
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do caso, 0s meios sub-rogatorios mais adequados para a realizagdo da execu¢do em sua forma
direta.*1

Dentre 0s meios executivos passiveis de imposi¢do pelo magistrado, menciona o
referido autor a possibilidade de decretacdo de intervencdo judicial em pessoas juridicas,
visando investir terceiros de poderes suficientes para atuar como longa manus do 6rgéo
judicante, a fim de que possa cumprir as prestacfes que Ihes sejam atribuidas, principalmente
as mais complexas e de carater continuado, adotando-se no Direito Processual Civil solucao
similar a prevista na Lei Antitruste,*!’ extensivel a obrigacOes de fazer e nio fazer disciplinadas
em leis especiais, como a da Acdo Civil Publica.*'8

Também o ensinamento de Sérgio Cruz Arenhart converge para 0 mesmo norte,
lembrando que o ja citado art. 461 do CPC,*° ao enunciar uma clausula aberta para a tutela de
prestacdes de fazer e ndo fazer, deixa entrever uma atenuacdo ao principio da demanda, de
modo que 0 nosso sistema processual civil confere ao juiz suficiente margem de liberdade para
a definicdo da forma de efetivacdo do comando jurisdicional, de maneira consentanea ao
método de atuacio das structural injuctions.*?

Assim, as medidas estruturais se realizam por meio de provimentos em cascata, em
que uma primeira decisdo judicial — antecipatéria ou de mérito — especifica a obrigacéo a ser
satisfeita, fixando as diretrizes gerais a serem observadas para a protecdo do direito debatido na
demanda, seguindo-se, na fase de cumprimento, de tantas outras decisdes quantas se mostrem
necessarias, visando a solucdo de questdes pontuais supervenientes, que por vezes implicam
em avangcos ou mesmo em retrocessos, com vistas a implementacao definitiva da obrigacéo
principal, de carater mais genérico e abrangente.*?

A admissibilidade de concesséao pelo julgador, além da tutela especifica da obrigacéo,

também do resultado prético equivalente, fazendo uso das medidas necessarias a sua

416 GUERRA, Marcelo Lima. Inovag@es na execucéo direta das obrigacdes de fazer e ndo fazer. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo de execucdo e assuntos afins. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 309-316.

417 |ei n° 8.884/94, a época da publicacdo do artigo citado, cujas disposicGes sdo hoje regidas, de forma analoga,
pela Lei n°® 12.529/11, especialmente em seu art. 102, ao estabelecer quer cabe ao juiz decretar a intervencéo
na empresa, quando necessaria para permitir a execucédo especifica, nomeando o interventor.

418 GUERRA, Marcelo Lima. Op. cit., p. 317-321.

419 Esclareca-se que o0 novo Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) mantém, em seus arts. 497 e 536, § 1°, 0
regime legal da tutela especifica da obrigacdo de fazer ou obtencdo do resultado pratico equivalente,
preservando, dessa forma, o escopo geral do art. 461 do CPC de 1973. Nesse sentido: BUENO, Cassio
Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 331.

420 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 38, n. 225, nov. 2013, p. 399.

421 1bid., p. 401.
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implementacdo, resulta em uma mitigacdo do principio da demanda, viabilizando, em termos
praticos, a emissdo de provimentos judiciais tipicos de decisdes estruturais. 1sso porque estas
“exigem providéncias flexiveis, supervisionadas pela autoridade, que possam ser modificadas
a medida que contingéncias do caso concreto imponham”.422

Nada obsta, destarte, a prolacdo de decisdes estruturais em nosso sistema processual,
como forma de efetivagdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, destinada a preservacdo ou
concretizacdo de direitos constitucionalmente assegurados, desde que se mostre adequada a
hipotese e atenda ao critério da proporcionalidade.*?®

A novel legislacdo processual civil, inclusive, veio a tornar ainda mais explicita a
admissibilidade da adog¢éo de medidas estruturais em nosso direito, por forca do disposto no
art. 139, inciso 1V, do CPC,*?* no sentido de que incumbe ao magistrado, no exercicio do poder
geral de efetivacdo de suas decisdes, “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o0 cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”.

A intervencdo judicial em entidades publicas, por conseguinte, consiste em uma
medida de carater sub-rogatorio que, destinando-se a obtencéo do resultado pratico equivalente
ao do adimplemento voluntario pelo devedor, nos moldes do art. 536, do CPC, pode servir como
meio bastante a efetivacdo de decisdes estruturais, revestindo-se de formato analogo a
providéncia prevista no art. 102 da Lei n® 12.529/11.

N&o quer isso dizer, todavia, que a nomeacéo de interventor para gerir provisoriamente
0 6rgdo ou instituicdo publica incumbido do cumprimento da determinacdo judicial seja o Unico
modo pelo qual podem ser solucionados os litigios estruturais, podendo haver variados meios
que viabilizem o acompanhamento judicial da implementacdo das medidas havidas como
necessarias para a hipotese.

A doutrina nacional enumera trés modalidades pelas quais pode se realizar a
intervencdo judicial, sendo a mais drastica delas chamada de expropriatdria ou substitutiva, na

qual ird o interventor fazer as vezes de administrador temporario da entidade responséavel pelo

422 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. O Ministério Publico social e as decises estruturais no Brasil. Revista
juridica in verbis. Natal: Curso de Direito da UFRN, n. 35, jan.-jun. 2014, p. 228.

423 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou néo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 169.

424 JOBIM, Marco Félix. A previsdo das medidas estruturantes no art. 139, 1V, do novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (Coord.). Colecéo repercussdes do novo CPC:
processo coletivo. Salvador: Juspodivm, v. 8, 2016, p. 230-233.
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cumprimento do provimento jurisdicional, objetivando assegurar o atendimento da
determinagéo.*?®

H4, porém, outras formas menos invasivas de intervencdo, como a cogestora e a
fiscalizatoria. Na primeira, o gestor primitivo permanece na fungdo, sendo entregues parte de
suas atribuicfes, contudo, ao auxiliar nomeado pelo magistrado, na medida necessaria a
efetivacdo da ordem judicial, conforme a complexidade e extenséo desta, ao passo que, na
ultima modalidade, cabe ao interventor unicamente fiscalizar a correta observancia da
determinacéo do Juizo, de parte do responsavel pela sua implementagéo.*?®

Para que essa espécie de atuacdo jurisdicional venha a ser de fato bem-sucedida,
todavia, ndo se pode deixar de atentar para a experiéncia havida no direito norte-americano, em
que tem se mostrado crucial ndo s6 que o juiz busque o auxilio de especialistas nas areas em
que seré desenvolvida a intervencdo, mas também que especifique claramente, em sua decisdo,
0s objetivos a serem atingidos por meio da reforma estrutural, delimitando os fins a serem
alcancados. Deve o magistrado, ainda, mostrar-se verdadeiramente comprometido com a
obtencdo de tais resultados, acompanhando cada etapa de cumprimento das medidas
determinadas e velando pela efetividade destas.*?’

Como ocorre no ordenamento juridico dos Estados Unidos, também entre nds as
decisBes estruturais devem consistir em um remédio extremo, reservado para complexas
situacGes conjunturais, com o0 escopo bem definido de dar concretude e implementar
determinada politica pablica, como expressdo de direitos de estatura constitucional.

Os casos estritamente indicados para ser objeto de uma reforma institucional estrutural,
alids, sdo os que ndo encontram solucdo adequada na tradicional metodologia de abordagem
processual, a saber, aqueles em que, para o cumprimento satisfatorio de uma obrigacao de fazer,
ndo seja suficiente a emissdo pura e simples de determinagdo judicial, exequivel por meios
diretos ou indiretos, sob cominag&o especifica.

Frise-se, contudo, que a intervencdo judicial que venha a ser imposta em face de
determinado 6rgdo ou instituicdo publica encontra um limite absoluto nas hipdteses que possam

implicar em afastamento ou restricdo a atuacdo de chefe do Poder Executivo, 0 que somente €

425 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervencdo judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista da Escola da
Magistratura do TRF da 4. Regido. Porto Alegre: Tribunal Regional Federal da 4. Regido, v. 1, n. 1, out.
2014, p. 211-212.

426 1hid., loc. cit.

427 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou néo fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 85-88.
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possivel nos casos de intervencdo da Unido nos Estados, ou destes nos Municipios, na forma
estatuida nos arts. 34 a 36 da Constituicio Federal brasileira,*?® o que ndo tem como deixar de
ser observado no contexto alusivo a temética em estudo.

O maior desafio que se coloca em relagéo ao tema, portanto, reside na amplitude que
a decisdo estrutural possa vir a assumir no caso concreto, havendo maior chance de éxito,
indubitavelmente, na medida inversamente proporcional a abrangéncia alcangada pelos
objetivos colimados no processo. Dessa maneira, quanto mais precisos e delimitados forem os
fins a serem atingidos por meio de determinada atuagéo jurisdicional, maior a possibilidade de

se obter sucesso nas demandas de natureza estrutural.

6.2.2 Estado de coisas inconstitucional e decisbes estruturais

Como demonstragdo inequivoca da necessidade de se conferir uma nova metodologia
de abordagem processual ao controle judicial de politicas publicas, diante da manifesta
insuficiéncia dos meios tradicionais de exercicio da jurisdicdo para a solugdo de litigios de
interesse publico, o Supremo Tribunal Federal, julgando a Medida Cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, de 2015, movida pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL em face da Unido Federal e de todos os Estados-membros e do Distrito
Federal, reconheceu a existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario nacional, determinando a realizacdo de providéncias para sanar as falhas
estruturais existentes.*?°

Assim, em face da situacdo degradante que inegavelmente deflui do quadro de
superlotacéo carceraria e das condigdes manifestamente desumanas de custédia dos presos no
sistema penitenciario brasileiro, implicando em falhas estruturais representativas de “violacdo
massiva e persistente de direitos fundamentais”, entendeu o Pretorio Excelso que a modificagdo
de tal contexto esta a depender de “medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa
e orcamentéria”. Determinou-se, consequentemente, a liberagdo de verbas do Fundo

Penitenciario Nacional, para imediato investimento em unidades prisionais, bem como a

428 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extenséo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 283.

429 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF 347 MC/DF, Relator Min. Marco Aurélio.
Brasilia, 09 set. 2015. DJe n. 031, de 18 fev. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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realizacdo obrigatoria de audiéncias de custddia, pelos 6rgdos do Poder Judiciario, a fim de
viabilizar a apresentacio do preso perante a autoridade judiciaria, em até 24h apos a prisdo.**

Consiste 0 estado de coisas inconstitucional em um novo conceito introduzido em
nosso direito, desenvolvido no ambito da jurisprudéncia da Corte Constitucional da Coldémbia
(CCCQC), cuja aplicagdo em nosso sistema judiciario comeca a se desenhar a partir da referida
deciséo do STF.

Consoante registra Clemerson Cléve, o Tribunal Constitucional colombiano,
inspirando-se nas structural injuctions do direito norte-americano, passou a identificar a
existéncia de situagOes configuradoras de agressdes em larga escala aos direitos fundamentais,
reclamando a adocéo, pelo Judiciario, “de respostas adequadas, singulares, muitas vezes
incrementais, tudo para corrigir circunstancia caracterizada pela generalizada violagdo dos
direitos garantidos pela lei fundamental”.*3!

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, dedicando-se ao estudo do tema, identifica trés
pressupostos para 0 estado de coisas inconstitucional: a) a constatacdo de uma situagdo de
violacdo sistemética e generalizada de direitos fundamentais, a atingir um amplo quantitativo
populacional; b) a existéncia de uma falha estatal estrutural, evidenciada pela falta de
coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentérias e até judiciais, a gerar a
perpetuacdo do quadro de violacdo de direitos; c) necessidade de emissdo de ordens ndo a um
6rgédo apenas, mas a uma pluralidade destes, visando a realizagcdo de mudancas estruturais, a
formulacéo de novas politicas publicas ou o ajuste das existentes, além da alocagéo de recursos
e outras providéncias da espécie.**

Salienta o referido autor que um dos 6bices suscitados por ocasido do julgamento, pelo
STF, da mencionada medida cautelar na ADPF 347, em relagdo a adocao de tal técnica deciséria
entre nds, consistiu na auséncia de resultados satisfatorios na atuacéo da Corte Constitucional
da Colémbia no caso das falhas estruturais do sistema prisional daquele pais, 0 que militaria

contra a sua importacdo pelo direito patrio. Esclarece, porém, que tal insucesso pode ser

430 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF 347 MC/DF, Relator Min. Marco Aurélio.
Brasilia, 09 set. 2015. DJe n. 031, de 18 fev. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 22 abr. 2016.

431 CLEVE, Clémerson Merlin. ADPF 347 e estado de coisas inconstitucional. Gazeta do povo, Curitiba, 11 nov.
2015. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/artigos/adpf-347-e-
estado-de-coisas-inconstitucional-7j1i7uoi7spj2aeOeryxbpbn2>. Acesso em 23 abr. 2016.

432 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional e litigio estrutural, p. 3.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/15685170/ Estado_de_Coisas_Inconstitucional_e Lit%C3%ADgio_Estrutural>.
Acesso em 25 abr. 2016.
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creditado a falta de flexibilidade das decisdes judiciais exaradas na hipétese citada, tendo o
mencionado tribunal deixado de monitorar adequadamente o cumprimento de suas ordens,
confiando excessivamente na autoridade intrinseca a propria deliberacéo, ao invés de dialogar
com as autoridades pUblicas incumbidas de sua efetivacéo.**

Tais equivocos operacionais foram corrigidos, contudo, em litigios estruturais
posteriormente julgados pela CCC, com especial destaque para o caso do deslocamento forcado
de pessoas,*** resultante de ages violentas de grupos armados, tendo o Tribunal determinado,
ao declarar o estado de coisas inconstitucional, a realizacdo de uma série de medidas para a
elaboracgdo de politicas publicas, exigindo aten¢do orcamentaria para o problema e a formulacéo
de um marco regulatério para proteger ndo s6 os direitos individuais dos demandantes, mas
para tutelar também a dimenséo objetiva de tais direitos. A grande diferenca, porém, residiu no
didlogo mantido com os demais poderes e com a sociedade na fase de implementacdo da
decisdo, tendo os juizes acompanhado efetivamente 0 seu cumprimento mediante audiéncias
publicas, acarretando verdadeira participacéo social e apresentando resultados satisfatdrios.*3

Assim como ocorre, portanto, com as structural injuctions do direito estadunidense,
ndo se pode ignorar os riscos existentes também no modelo colombiano ora em exame, devido
ao carater ténue da linha demarcatéria entre direito e politica, a fim de que o Judiciario nao
invada a seara prépria dos demais poderes e atraia para si, indevidamente, os 6nus inerentes aos
erros e acertos que sdo proprios das instituicbes democraticamente legitimadas para intervir
politicamente, de forma ampla, em questdes sociais.

Justifica-se, pois, a preocupacgéo de parte da doutrina quanto a adogéo, pelo Supremo
Tribunal Federal, de tal técnica deciséria idealizada pela mencionada Corte sul-americana,
diante da vagueza e fluidez do conceito inerente ao estado de coisas inconstitucional, que
poderia ser identificado nos mais variados temas alusivos aos direitos sociais no Brasil, nos
quais grassam exemplos de violagdes sistematicas a direitos fundamentais, como nos casos dos

sistemas de satde, seguranca publica, educacéo, dentre uma série de outros.**® Estaria o Poder

433 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional e litigio estrutural, p. 5.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/15685170/ Estado_de_Coisas_Inconstitucional_e Lit%C3%ADgio_Estrutural>
. Acesso em 25 abr. 2016.

434 Desplazamiento forzado.

435 1bid., p. 6-7.

436 STRECK, Lenio Luiz. O que é preciso para (n&o) se conseguir um habeas corpus no Brasil. Consultor juridico,
Séao Paulo, 24 set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-24/senso-incomum-preciso-nao-
obter-hc-brasil>. Acesso em 25 abr. 2016.
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Judiciario autorizado e preparado para enfrentar simultanea e imediatamente todas essas graves
questdes? Quiais critérios poderiam ser validamente utilizados para nortear tais decisdes?

De fato, se a intervencdo judicial em politicas publicas, por si so, j& suscita indagagdes
acerca da admissibilidade da emissdo de pronunciamentos jurisdicionais sobre o assunto, com
maior razdo ainda questionamentos podem ser levantados quanto a possibilidade de virem os
juizes a ditar para autoridades administrativas ou para os legisladores a forma pela qual devem
ser solucionados problemas sociais dos mais sensiveis e complexos.

N&o se pode negar, todavia, a existéncia de situa¢fes configuradoras de litigios
estruturais, que, se ndo forem adequadamente equacionados e tratados pelo Poder Judiciario,
podem inviabilizar a concretizacdo de direitos fundamentais expressamente assegurados em
nosso ordenamento juridico. Afirmar o contréario significa negligenciar os meios processuais de
acesso a justica, pois ndo se pode conferir solugbes meramente pontuais, topicas e superficiais
para problemas sistémicos, que se encontram arraigados no proprio funcionamento de 6rgaos e
instituicGes publicas ou sociais, proporcionando violagdes generalizadas de situagdes juridicas
constitucionalmente protegidas.

Sem que o Estado-juiz intervenha, pois, para combater as falhas estruturais em suas
causas, limitando-se a dar respostas tradicionais, préprias de um modelo que hoje se revela
insuficiente, para 0s novos litigios que se apresentam nas demandas de interesse publico, estara
contribuindo, por omissdo em prestar a tutela jurisdicional, para a perpetuacdo de graves e
historicas transgressbes de direitos fundamentais dos cidaddos. A escolha que cabe ao
Judiciario, portanto, ndo estd em atuar ou ndo em tais matérias, mas sim em como atuar e qual
a forma e os limites dessa atuacéo.

Seja mediante a emissdo de decisGes estruturais, em moldes similares a experiéncia
norte-americana, ou com o reconhecimento de situagdes caracterizadoras de um estado de
coisas inconstitucional, resta confiar que os nossos Orgaos de jurisdicdo constitucional,
sobretudo o STF, saibam desenvolver com cuidado e responsabilidade o conceito mais
apropriado para a realidade brasileira, definindo as providéncias cabiveis para enfrentar esses
novos e superlativos desafios.**’

O que devera contribuir significativamente para o avanco do tema em nosso direito,

decerto, sera 0 manejo adequado da matéria pelos operadores juridicos, especialmente 0s 6rgaos

437 CLEVE, Clémerson Merlin. ADPF 347 e estado de coisas inconstitucional. Gazeta do povo, Curitiba, 11 nov.
2015. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/artigos/adpf-347-e-
estado-de-coisas-inconstitucional-7j1i7uoi7spj2aeOeryxbpbn2>. Acesso em 23 abr. 2016.
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publicos e demais entes legitimados para a provocagdo da jurisdi¢do constitucional brasileira,
seja por meio do importante instrumento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental,**® seja mediante a invocagdo da clausula aberta para a tutela jurisdicional das
obrigacdes de fazer ou ndo fazer (arts. 139, inciso 1V, 497 e 536, § 1°, do CPC),**® em agdes
ordinarias ou agdes civis plblicas.*4

Assim, de nada adiantard apresentar uma causa de pedir ou um pedido
demasiadamente amplo em uma peticdo inicial, em uma va esperanca de que sobrevenham
solugBes mégicas do Poder Judiciario, para obter remédios instantaneos para 0s inimeros e
cronicos problemas estruturais que impossibilitam a fruicdo, por um incontavel segmento
populacional, aos mais basicos direitos enunciados em nossa Lei Maior,

As chances de éxito das demandas veiculadoras de pretensfes destinadas a resolucao
de litigios estruturais, como j& dito, estdo intrinsecamente relacionadas a forma como é
deduzido o pedido e instrumentalizada a acdo, sendo larga, também, a responsabilidade dos
legitimados ativos para a judicializacdo da matéria, de apresenta-la adequadamente formulada
e instruida para apreciagdo do magistrado.

Sem isso, ndo se pode pensar em efetividade da tutela jurisdicional colimada nessa
espécie diferenciada de lide. A criatividade que se espera do Judiciario para contribuir para a
consolidacdo desse novo modelo de concretizagdo dos direitos fundamentais € condicionada,
inegavelmente, pelo uso correto dos meios processuais a disposi¢cdo do profissional do direito
formulador da postulagéo autoral.

Pode-se dizer que ja ha, contudo, casos concretos que servem para ilustrar as incursoes
tedricas ora empreendidas. Permitimo-nos citar de maneira detalhada pelo menos uma situacao
especifica, no tdpico seguinte, atinente a uma destacada intervencdo jurisdicional de carater
estrutural, efetivada mediante ag&o civil publica, que entremostra de modo préatico a necessidade
indeclinavel, na hipotese, de realizagcdo dessa excepcional forma de atuacdo judicial, dado o

carater igualmente singular do problema evidenciado.

438 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 192-199.

439 1bid., loc. cit.

440 Em relagéo as agdes civis publicas, tem assentado o STF, inclusive, a viabilidade até mesmo do exercicio da
verificagdo incidental da constitucionalidade das leis ou atos normativos por seu intermédio [BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Rcl 1898 ED/DF, Relator Min. Celso de Mello. Brasilia, 10 jun. 2014,
DJe n. 151, de 05 ago. 2014, p. 12.137. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266153>. Acesso em: 02 mar. 2016].
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6.3 O CASO DA INTERVENCAO JUDICIAL NA ENTIDADE GESTORA DO SISTEMA
SOCIOEDUCATIVO POTIGUAR

Para melhor esclarecer as assertivas até aqui expostas, convém noticiar emblematico
caso de reforma estrutural ora em andamento na Fundacdo Estadual da Crianca e do
Adolescente (FUNDAC/RN), a qual incumbe gerir o sistema socioeducativo do Estado do Rio
Grande do Norte, determinada mediante decisfes interlocutoria e de mérito proferidas pelo
Juizo da 3? VVara da Infancia e da Juventude da Comarca de Natal, em a¢&o civil pablica movida
pelo Ministério Publico Estadual.

Narra a peti¢do inicial da acdo civil pablica uma grave situacdo de abandono e de
interferéncias de caréater eleitoreiro de parte do governo estadual na gestdo da FUNDAC,
resultando em um quadro crénico, que vinha cada vez mais se intensificando com o passar dos
anos, diante ndo apenas de deficiéncias nas instalacdes fisicas dos estabelecimentos de
internag&o socioeducativa, mas também de sérias irregularidades na administragdo dos recursos
humanos e na gestdo da instituicdo, de modo a acarretar a completa ineficiéncia no atingimento
dos fins a que se destinam as medidas aplicadas pela Justica juvenil, no 4mbito infracional.**

Expbs o 6rgdo do Ministério Puablico, ainda, a intensa atuacdo anteriormente
desenvolvida em torno da problematica, consistente em procedimentos investigatorios que
resultaram na propositura de outras a¢des judiciais por meio das quais foi decretada a interdi¢ao
de unidades isoladas de Centros Educacionais (CEDUCS) situados na respectiva Unidade
Federativa, em face da constatacdo, por 6rgaos fiscalizadores como o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), da absoluta falta de condic¢des de funcionamento.

Tais problemas ndo vieram, contudo, a ser solucionados por meio de tais demandas
pontuais, chegando até mesmo a se agravar, ja que, com a interdigdo de um estabelecimento
socioeducativo, os seus internos eram transferidos para outra unidade do Estado, passando esta,
por sua vez, a ver potencializada a sua prépria situacdo de superlotacao e de caréncias multiplas.

Como resultado de todo esse contexto, vivenciava-se no inicio de 2014 um quadro
cadtico no sistema socioeducativo potiguar, ao ponto de ficarem o0s magistrados da area

infracional sem qualquer alternativa de encaminhamento de adolescentes para cumprimento de

441 BRASIL. Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Norte. Justica defere pedido em acdo do MP e
determina intervengao na Fundac. integra da petigo inicial e da decisdo judicial. Noticias do MPRN, Natal,
11 mar. 2014. Disponivel em: <http://www.mprn.mp.br/portal/inicio/noticias/6062-6062-justica-defere-
pedido-em-acao-do-mp-e-determina-intervencao-na-fundac>. Acesso em: 25 ago. 2015.
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medidas em meio fechado, por total auséncia de vagas, gerando um sentimento social
generalizado de impunidade quanto aos atos infracionais apurados pelo Poder Judiciario.

Além da notdria inadequacdo dos referidos Centros Educacionais para 0s propositos
socioeducativos, passaram a ser perceptiveis as consequéncias nefastas dai advindas para a
sociedade, como a crescente utilizacdo de adolescentes por organizagdes criminosas para a
pratica de ilicitos e o consequente recrudescimento da violéncia, acarretando, inclusive, o
surgimento de grupos de exterminio de adolescentes suspeitos de envolvimento com préticas
delitivas.

Constataram os operadores do sistema de justica juvenil que as abordagens processuais
até entdo desenvolvidas nas a¢fes anteriormente propostas, no sentido de procurar solucionar
as gravissimas deficiéncias do sistema socioeducativo do Estado do Rio Grande do Norte,
limitavam-se a buscar remediar os efeitos do problema, deixando inc6lumes as suas verdadeiras
causas, decorrentes de irretorquivel ineficiéncia de gestdo, aliada ao uso eleitoreiro dos cargos
comissionados disponiveis na aludida entidade administrativa.

O desvirtuamento do quadro de servidores comissionados da FUNDAC/RN foi
comprovado, inclusive, em acdo de improbidade administrativa movida pelo Ministério Publico
Estadual em desfavor de uma ex-presidente do referido 6rgdo, de parentes desta e de um outro
integrante da diretoria, resultando em sentenca condenatdria em razéo da préatica de nepotismo,
proferida pelo Juizo da 12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Natal em agosto de 2015.442

Optou-se, entdo, diante da manifesta ineficacia das demais estratégias de atuacdo
judicial anteriormente desenvolvidas, por procurar solucionar tamanha crise por meio da
metodologia diferenciada da reforma institucional estrutural, a ser realizada no ambito da
FUNDAC/RN, com o objetivo maior de promover a sua adequagdo as normas do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), instituido pela Lei n® 12.594/2012.

Estabelece tal diploma legal que o SINASE consiste no conjunto ordenado de
principios, regras e critérios que envolvem a execucdo de medidas socioeducativas, aléem de
regulamentar a execucdo das medidas apliciveis a adolescente que pratique ato infracional,
estatuindo acerca dos requisitos a serem atendidos pelos programas pertinentes, em regime de
semiliberdade ou internagéo, a forma de avaliagdo e acompanhamento da gest&o do atendimento

442 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Ocupantes de cargos comissionados da
FUNDAC sdo condenados por nepotismo. Noticias, Natal, 25 ago. 2015. Disponivel em:
<http://www.tjrn.jus.br/index.php/comunicacao/noticias/9330-ocupantes-de-cargos-comissionados-da-
fundac-sao-condenados-por-nepotismo>. Acesso em: 25 ago. 2015.
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socioeducativo, a responsabilizagcdo dos gestores, operadores e entidades de atendimento, 0s
direitos individuais do socioeducando, dentre outras normas.

Trata-se, portanto, de dar concretude, a um s6 tempo, por meio da intervengéo judicial
na FUNDAC/RN, a diversos preceitos constitucionais, consubstanciados nos principios da
dignidade da pessoa humana, da eficiéncia e da moralidade administrativas e, em Gltima analise,
no préprio direito difuso a seguranca publica, sistematicamente violados por préticas desidiosas
e irresponsaveis, nocivamente consolidadas na dinamica organizacional do sistema
socioeducativo potiguar.

Pleitearam os promotores de Justica, ao final, a emissdo de provimento judicial
determinando o completo reordenamento institucional da FUNDAC para que passe a observar
as diretrizes do SINASE, mediante a nomeacéo de interventor judicial, pelo prazo de 180 (cento
e oitenta) dias, prorrogavel por iguais e sucessivos periodos, dotado de amplos poderes para
gerir a entidade, em substituicdo ao atual gestor, fixando-se sua remuneragéo, a ser custeada
pela FUNDAC, a fim de garantir o integral cumprimento das obrigagdes estabelecidas pelo
Juizo.

Detalhando ainda mais o pedido, postulou o Ministério Pablico, em sintese, que o
interventor judicialmente nomeado cumprisse as decisfes proferidas pelo Poder Judiciario nas
demais acOes ja ajuizadas contra a entidade, realizando investimentos em estrutura fisica,
adquirindo materiais e elaborando planos de atendimento socioeducativos, cabendo ao Estado
do Rio Grande do Norte, para tanto, realizar os repasses financeiros mensais do duodécimo
previsto no orgamento estadual para a manutencdo da entidade, além de outras medidas
bastantes a assegurar-lhe a autonomia administrativa e financeira necessaria a superacao do
problema.

Esclareca-se que o Poder Judiciario acolheu, em primeiro e segundo graus de
jurisdicdo,**® o pedido antecipatério formulado na peticdo inicial da mencionada agdo civil
publica, vindo a julgar procedente, ao final, por sentenca, o pleito ministerial, confirmando a
tutela de urgéncia anteriormente emitida, que restou submetida, desde logo, a cumprimento

provisorio.*44

443 BRASIL. Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Justica nega recurso para suspender
intervencdo na Fundac. Noticias do MPRN, Natal, 25 mar. 2014. Disponivel em:
<http://www.mprn.mp.br/portal/inicio/infancia-e-juventude/infancia-e-juventude-noticias/6094-6094-justica-
nega-recurso-para-suspender-intervencao-na-fundac>. Acesso em: 25 ago. 2015.

444 1d. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. Consultas processuais. Autos n°® 0108149-
70.2014.8.20.0001. Disponivel em: <http://esaj.tjrn.jus.br/cpo/pg/open.do>. Acesso em: 26 set. 2015.
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Tal decisdo meritdria veio a ser mantida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Norte, ao julgar a causa em remessa necessaria, em Acordao assim ementado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CRIANCA E ADOLESCENTE. ACAO CIVIL
PUBLICA. DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSEGURADOS AS CRIANCAS E
AOS ADOLESCENTES PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 227
DA CF/88. OMISSAO DO PODER PUBLICO. NECESSIDADE DE
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
REORGANIZACAO DA FUNDACAO ESTADUAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - FUNDAC. DESIGNACAO DE INTERVENTOR. CRISE NO
SISTEMA DE APLICACAO DE MEDIDAS SOCIO-EDUCATIVAS
DETECTADA EM RELATORIO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
DEVER DO ESTADO. INCIDENCIA DOS ARTS. 227, CAPUT E § 7°, DA CF/88.
EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO DO ARGUMENTO DA RESERVA DO
POSSIVEL NEM O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
ADOLESCENTES. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO REEXAME.
PRECEDENTES.

- O Poder Judiciario pode, em situacdes excepcionais, determinar que a
Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de modo a realizar
politicas publicas indispensaveis para a garantia de relevantes direitos
constitucionais, sem que isso configure violagdo do principio da separacéo de
poderes.

- Recentemente, em 13.08.2015, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
RE 592.581/RS, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, processo submetido ao
regime de repercussdo geral, considerou que o Poder Judicidrio pode impor a
realizacdo de obras em presidios para garantir direitos fundamentais. Tal raciocinio
pode ser aplicado, e até com mais razdo, na concretizacdo de direitos fundamentais
relacionados a adolescentes que praticaram atos infracionais e cumprem medidas
socio-educativas em centros de internagéo/ressocializagdo administrados pelo Estado.
Assim, o Poder Judiciario pode determinar que a Administracao Publica realize
obras, reformas emergenciais e outras medidas necessarias em prédios que
abrigam adolescentes submetidos as medidas sécio-educativas, para garantir os
direitos fundamentais destes, como forma de preservar sua integridade fisica,
psiquica e moral.

- Considera-se que € licito ao Judiciéario impor a Administracdo Publica obrigacdo de
fazer, consistente na promocao de medidas na execu¢do de obras em prédios ou
outras providéncias necessarias, tais como a nomeagao de interventor, para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos internos
(adolescentes em cumprimento de medidas socio-educativas) respeito a sua
integridade fisica e moral, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva

do possivel nem o principio da separagéo dos Poderes.*4° (Grifo nosso)

Muito embora se trate de medida ainda em fase de implementagéo — cujo grau de éxito,

naturalmente, somente podera ser completamente avaliado ao cabo da correspondente

intervencéo judicial —, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte tem considerado

445 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (32 Camara Civel). Remessa Necessaria n°

2015.010252-0,

Relator Des. Jodo Reboucas. Natal, 29 set. 2015. Disponivel em:

<http://esaj.tjrn.jus.br/cposg/>. Acesso em: 27 abr. 2016.
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bastante positivos os resultados que comegaram a ser colhidos nos primeiros meses de vigéncia
da decisdo antecipatdria.*4°

Perceba-se, outrossim, que o litigio estrutural em comento ndo reclamou a edigéo de
leis especificas ou de atos propriamente normativos, limitando-se a buscar, no referido caso
concreto, a implementacdo de regras ja contidas na legislacdo federal aplicavel ao tema. A
situacdo de intensa desordem administrativa, causadora de profundas precariedades materiais
e, consequentemente, de uma continuada transgressdo de direitos fundamentais no sistema
socioeducativo potiguar, entretanto, evidenciaram a necessidade da adogéo de medidas judiciais
mais drasticas e profundas, que transbordavam da simples emissdo de ordens judiciais para
cumprimento pelas autoridades administrativas.

A manifesta insuficiéncia dos meios processuais ortodoxos, que se revelaram
concretamente inadequados para reverter o odioso quadro outrora incrustado no ambito da
FUNDAC/RN, apesar das insistentes tentativas materializadas em agdes civis publicas
precedentemente ajuizadas, impeliu o Ministério Publico a pleitear perante o Poder Judiciario
Estadual providéncias sub-rogatorias que atendessem a complexidade e & gravidade da situagdo
exposta.

Somente na intervencao judicial no 6rgdo da Administracdo Indireta responsavel pela
gestdo do sistema socioeducativo estadual, destarte, durante o periodo de tempo que venha a se
mostrar necessario a eliminagdo satisfatoria das causas da situacdo generalizada de violacéo de
direitos fundamentais, é que se vislumbrou uma alternativa viavel para implementar as politicas
publicas necessarias a superagdo do contexto narrado.

Esse consiste, enfim, em um exemplo assaz significativo da adocédo judicial de uma
metodologia processual inspirada nas structural injuctions do direito norte-americano, como
recurso extremo dos Orgdos integrantes do sistema de Justica, diante da comprovada
inadequacdo dos meios contenciosos tradicionais anteriormente intentados para o controle
jurisdicional, com a necesséria efetividade, da politica socioeducativa em regimes de internacéo
e de semiliberdade no Estado do Rio Grande do Norte.

A extensdo de semelhante técnica processual para outras hipdteses, todavia, deve ficar

restrita a casos excepcionais, especialmente no que se refere & nomeacdo de interventor na

446 BRASIL. Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Norte. MP comemora renovagio de intervencdo na
Fundac. Noticias do MPRN. Natal, 24 set. 2014, Disponivel em:
<http://www.mprn.mp.br/portal/inicio/infancia-e-juventude/infancia-e-juventude-noticias/6474-mp-
comemora-renovacao-de-intervencao-na-fundac>. Acesso em: 25 ago. 2015.
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modalidade substitutiva,**’ devido aos inegaveis Onus e responsabilidades de peso que
acarretam ao oOrgdo jurisdicional. Trata-se, ademais, de medida inegavelmente restritiva de
competéncias proprias de outros 6rgdos ou instituicdes publicas, que somente se mostra
admissivel quando justificada pela necessidade premente de preservacdo de normas ou

interesses constitucionalmente tutelados, mediante a indispensavel ponderagéo judicial.

6.4 PROCEDIMENTO ESPECIAL PARA O CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Afirmamos ao longo deste trabalho que os meios tradicionais de composicdo dos
conflitos de interesse ndo atendem satisfatoriamente as necessidades especificas das a¢des que
versam sobre o controle de politicas publicas, nas quais sobressai a natureza diferenciada do
interesse publico subjacente, em causas muitas vezes caracterizadas por singular complexidade.

Estudos tém sido realizados com vistas a instituicdo, entre nds, de um procedimento
especial para as demandas veiculadoras de pretensdes destinadas ao controle jurisdicional de
politicas publicas, havendo alguns deles inclusive resultado na elaboragdo de um anteprojeto
de lei tratando do assunto, encaminhado a Camara dos Deputados em 2014, tendo recebido o
namero de ordem 8.058, encontrando-se atualmente tramitando perante a Comissdo de Financgas
e Tributacdo daquela Casa Legislativa.*4®

A teor do que consta da justificativa exposta pelo parlamentar subscritor do referido
projeto, Deputado Paulo Teixeira, a verséo inicial do texto foi elaborada pelos Professores Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, havendo sido incorporadas, em seguida, contribuicdes
resultantes de pesquisas académicas e de debates entre membros de instituicfes da area juridica,
procurando-se aproveitar a experiéncia oriunda da préxis judicial em tribunais de paises como
os Estados Unidos, Colombia e Argentina, acerca do tema.*4°

Registre-se, todavia, que a discussdo do projeto de lei em questdo ndo parece ter
alcangado ainda dimensdo compativel com a relevancia que o assunto detém, apesar de ter sido

objeto de analise em cursos de pds-graduagdo nos quais lecionam os autores do anteprojeto,

447 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervencdo judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista da Escola da
Magistratura do TRF da 4. Regido. Porto Alegre: Tribunal Regional Federal da 4. Regido, v. 1, n. 1, out.
2014, p. 211-212.

448 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. PL 8058/2014. Projetos de lei e outras proposicdes.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758>.
Acesso em: 28 mar. 2016.

449 1hid., loc. cit.
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ndo havendo encontrado, por outro lado, uma repercussdao mais forte perante a comunidade
juridica em geral, talvez por ter sido ofuscado pelos debates travados em torno do novo CPC,
cujo processo legislativo se encontrava em suas etapas finais, a época da propositura daquele.

Embora ndo seja este 0 espaco apropriado para uma analise exauriente do teor da
mencionada proposi¢do legislativa, reputamos conveniente uma abordagem, ainda que sumaria,
do seu texto, diante da profunda pertinéncia que possui com o tema constitutivo do objeto da
presente pesquisa.

Volvendo-nos ao contetido do Projeto de Lei (PL) n. 8.058/2014,%° observa-se que
restou explicitado, em seu art. 2°, que o controle judicial de politicas publicas deve ser regido,
dentre outros, pelos principios da proporcionalidade, da razoabilidade, da garantia do minimo
existencial, da justica social, do atendimento ao bem comum, da universalidade das politicas
publicas e do equilibrio orgcamentério. Preceitua o paragrafo Unico do referido dispositivo,
ademais, que o processo destinado ao controle jurisdicional de politicas publicas possuira as

seguintes caracteristicas:

| — estruturais, a fim de facilitar o didlogo institucional entre os Poderes;

Il — policéntricas, indicando a intervencdo no contraditério do Poder Publico e da
sociedade;

Il — dialogais, pela abertura ao dialogo entre o juiz, as partes, 0s representantes dos
demais Poderes e a sociedade;

IV — de cognicdo ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz o assessoramento
necessario ao pleno conhecimento da realidade fatica e juridica;

V - colaborativas e participativas, envolvendo a responsabilidade do Poder Publico;

VI - flexiveis quanto ao procedimento, a ser consensualmente adaptado ao caso
concreto;

VIl — sujeitas a informacdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio
adequado, processual ou extraprocessual;

VIII - tendentes as solugdes consensuais, construidas e executadas de comum acordo
com o Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e
progressivos, de modo a consentir solugdes justas, equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisdes;

XI- que prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por
pessoas fisicas ou juridicas, 6rgdos ou instituicdes que atuem sob a supervisdo do juiz
e em estreito contato com este.

Trata-se da enunciacdo de diretrizes condensadoras das principais caracteristicas que

devem ser inerentes a um processo efetivamente adequado aos casos de litigancia de interesse

450 Cf. inteiro teor contido nos Anexos do presente trabalho.
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publico, como visto ao logo do presente estudo. Busca-se incorporar a legislacdo processual
especifica sobre o0 assunto, desse modo, as particularidades insitas a um modelo consentaneo a
essa espécie diferenciada de lide.

N&do basta, porém, enumerar as propriedades que se quer conferir a determinado
procedimento judicial, sem que elas decorram do préprio teor do texto legal, o que, de fato, se

constitui em grande desafio, dada a indiscutivel complexidade da matéria.

6.4.1 Da fase preliminar do procedimento especial

Prevé o mencionado Projeto de Lei uma fase preliminar, em seu Capitulo 11, destinada
a coleta, junto & autoridade administrativa incumbida da efetivacdo da politica publica, de
elementos informativos acerca do objeto do pedido veiculado a titulo de tutela coletiva, visando
esclarecer acerca de seu planejamento e execucdo, além dos recursos previstos e disponiveis
para a sua implementacdo ou correcdo, e, também, do “cronograma necessario ao eventual
atendimento do pedido”.***

O fornecimento de informacgdes requisitadas pelo juizo é obrigatério, ficando a
autoridade responsavel sujeita as sanc¢des previstas no Codigo de Processo Civil, no caso de
omissdo, podendo ainda ser convocada para presta-las pessoalmente perante o 6rgdo judicial,
que pode servir-se, ainda, do auxilio de técnicos especializados para a analise dos dados
coletados e designar audiéncia para complementar as informagdes.*?

Estabelece o art. 7° que podera o juiz abreviar a fase de coleta preliminar de
informacdes, concedendo desde logo a antecipacdo da tutela, “se o pedido envolver 0 minimo
existencial ou bem da vida assegurado em norma constitucional de maneira completa e
acabada”.

Trata-se de regra destinada a viabilizar o direito de acesso a tutela de urgéncia ou de
evidéncia, embora implique em explicita restricdo da técnica antecipatoria as situacdes de
preservacao do minimo existencial e aos casos em que haja um maior grau de certeza quanto a
plausibilidade juridica da pretensdo, notadamente quando invocada diretamente com base no

texto constitucional, como direito subjetivo originario.

451 Art. 6° do PL n. 8.058/14.
452 Arts. 8° e 9° do PL n. 8.058/14.
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Essa disposicdo compatibiliza-se com as orientaces doutrinaria®? e jurisprudencial*®*
consolidadas a respeito do assunto, sendo razodvel uma opc¢éo legislativa que atribui algum
crédito as escolhas politicas do poder publico, mormente na analise provisoria e superficial
prépria da tutela antecipada, sem descurar, contudo, da protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais e aos direitos subjetivos textualmente explicitados na Constituigao.

Preveé o art. 10 do projeto a possibilidade da admissdo de amicus curiae na demanda e
da designacdo, apos obtidos os esclarecimentos técnicos pertinentes, de audiéncia publica,
objetivando o debate da matéria versada na causa junto a “representantes da sociedade civil e
de instituicdes e 6rgdos especializados”.

Deixa-se de levar em consideracdo na sobredita fase preliminar, todavia, os informes
técnicos eventualmente coletados em inquérito civil previamente instaurado para instruir acao
judicial — especialmente a acéo civil publica — acerca de matéria atinente ao controle de politicas
publicas, assim como as discussdes ampliadas porventura ja envidadas a respeito do objeto da
demanda em audiéncias publicas promovidas pelo Ministério Pablico.

Corre-se 0 risco, assim, de se ignorar todo o esforco empreendido pelo 6rgéo
ministerial na conducdo de inquéritos civis e procedimentos investigatérios, previstos em
norma constitucional — art. 129, inciso 11, da Constituicdo Federal — e regulados por vasta
legislagdo federal, como as Leis n. 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) e 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), bem como, pela Lei
Orgénica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625/93), além das Leis Organicas do
Ministério Publico da Unido (Lei Complementar n. 75/93) e dos Estados (a exemplo da Lei
Complementar Estadual n. 141/96, do Estado do Rio Grande do Norte), e, ademais, por
Resolucdes do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

As ResolugBes n. 23/2007%° e n. 82/2012,%® ambas do CNMP, disciplinam,
respectivamente, os procedimentos inquisitoriais voltados para a apuracao de fatos que possam
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ensejar a propositura, pelo Ministério Publico, de a¢Ges para a tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos ou indisponiveis, bem como, a realizacdo de audiéncias
publicas sobre a tematica constitutiva do objeto da investigagdo ministerial.

Na&o se pode deixar de atribuir o devido valor, destarte, a elementos informativos como
pericias técnicas da mais diversa ordem, informacGes prestadas por 6rgdos publicos ou
instituicbes privadas, depoimentos orais reduzidos a termo pela autoridade ministerial,
inspecdes in loco regularmente documentadas, dentre uma série de outros meios de coleta de
dados contidos no inquérito civil, que, durante algumas décadas de exercicio de atribuices
relacionadas a defesa de interesses difusos e coletivos, tem servido para instruir agdes civis
publicas ajuizadas pelo Parquet.

Mesmo que se alegue, alids, que as provas produzidas extrajudicialmente pelo
Ministério Publico possuem valor relativo, ndo se deve ignorar que cabe ao juiz proceder a tal
analise em cada caso, segundo as normas de direito processual e material pertinentes, como tem
sido realizado até hoje, sem maiores problemas, nas demandas movidas pela instituicdo
ministerial,**” sobretudo por se tratar de um instrumento investigatorio previsto em norma
constitucional expressa, exaustivamente regulado em nivel infraconstitucional.

Assim, estando a peti¢do inicial acompanhada de inquérito civil ou procedimento
investigatorio conduzido pelo Ministério Publico, no qual reste devidamente documentada a
coleta de informes técnicos e outros dados probatdrios, deve o juiz ser autorizado a dispensar
ou simplificar a fase preliminar prevista no Capitulo 11l do referido PL, em homenagem ao
principio constitucional da razodvel duragdo do processo.

Essa conclusdo, inclusive, poderia advir até mesmo de uma interpretacdo do disposto
no art. 2°, inciso VI, do projeto, ao estatuir que o procedimento a ser seguido em acgdes da
espécie deve ser flexivel, podendo ser “consensualmente adaptado ao caso concreto”. A alusao
ao termo consensual, todavia, pode abrir margem a um entendimento no sentido de que somente
caberia a dispensa da fase preliminar com a concordancia do ente publico demandado,
ensejando a ocorréncia de distorcdes, a servigo de interesses estratégicos da Administracao
Publica, que pode vir a tentar protelar indevidamente o andamento do feito.

Mais condizente, portanto, com o interesse publico subjacente a tutela jurisdicional
adequada e efetiva das demandas inerentes ao controle de politicas pablicas, € a insercdo, no
mencionado projeto, de dispositivo prevendo expressamente a possibilidade de dispensa

457 PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil: atuacdo investigativa do Ministério Publico a servico da ampliagdo
do acesso a justica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 117-120.
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judicial da fase preliminar, ou sua abreviacao, de oficio pelo magistrado ou a requerimento do
autor, uma vez satisfeitas as condigdes de estar a peti¢do inicial instruida com inquérito civil
que contenha, em seu bojo, as informag0es versadas no art. 6° do Projeto n. 8.058/14.

A instituicdo ministerial, a proposito, tem historicamente ocupado, no Brasil, lugar de
destaque nas iniciativas de promocéo da tutela coletiva de direitos, superando numericamente,
em muito, a propositura de agGes civis publicas pelos demais co-legitimados,**® de modo que,
vindo a prevalecer uma orientagdo que implique em ignorar, por ocasido da fase preliminar do
processo em comento, 0s elementos informativos coligidos ao inquérito civil, ter-se-a um
verdadeiro retrabalho, resultando em desnecesséria sobrecarga da atividade jurisdicional, em
desprestigio da economia e celeridade processuais.

Dedica-se o Capitulo IV aos meios alternativos de solucdo de controvérsias,
enaltecendo-se as vias da mediacéo, arbitragem, conciliacdo e celebracdo de compromissos de
ajustamento de conduta como as melhores formas de composicéo do litigio de interesse publico.

Apesar de 0 projeto ndo inovar significativamente quanto ao emprego de tais métodos
consensuais em relacdo ao tema, limitando-se a fazer remisséo a previsao contida na legislacao
especifica ja existente, prevé o art. 11 que a conciliagdo ou mediacéo devem ser conduzidas por
profissionais devidamente capacitados. A necessidade de que existam conciliadores e
mediadores qualificados para conduzir as negocia¢des acerca da implementacdo da politica
publica debatida em juizo, alias, ja foi exposta por ocasido do item 3.2.2 do presente trabalho.

Relativamente ao compromisso de ajustamento de conduta, vale enfatizar que este tem
se notabilizado como um importantissimo instrumento de viabiliza¢do do controle de politicas
publicas, tanto no aspecto preventivo, quanto resolutivo de litigios de interesse plblico,*°
especialmente em raz&o do seu intenso uso pelo Ministério Publico no exercicio das atribuices
extrajudiciais de defesa dos interesses transindividuais ou individuais indisponiveis,
contribuindo enormemente, sem ddvida alguma, para a realizagdo de direitos fundamentais
sociais, ao solucionar consensualmente as lides, evitando, consequentemente, o aforamento de
inimeras demandas.

Servem 0s compromissos de ajustamento de conduta, pois, como relevantes

mecanismos de negocia¢do para adequar a conduta questionada as exigéncias legais, mediante
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cominagdes, como forma de efetivacdo da obrigacdo na forma especifica ou obtencdo do

resultado pratico equivalente.*®

6.4.2 Do juizo de admissibilidade do pedido e da etapa contenciosa

N&o obtido acordo, determina o art. 14 que o magistrado realizard o exame, em juizo
de admissibilidade, da “razoabilidade do pedido e da atuagdo da Administracédo”, ocasido em
que pode vir a extinguir o processo com resolugdo do mérito, o que equivaleria a um julgamento
de improcedéncia liminar do pedido, nos moldes do art. 332 do CPC, porém sem 0S mesmos
parametros de verificacdo de conformidade com a jurisprudéncia dominante.

Pensamos que o dispositivo mereca uma reformulacéo de seu texto, diante do elevado
grau de subjetivismo conferido a uma decisdo denegatoria do pedido, ndo sendo recomendavel
que esta fique adstrita a vagos critérios de razoabilidade do julgador.

Comentando a possibilidade de rejeigédo liminar do pedido pelo juiz, por contrariedade
manifesta a ordem juridica, tendo a jurisprudéncia como referencial, na forma do referido artigo
do novo CPC, salienta José Miguel Garcia Medina que se trata de medida excepcional, a exigir
cautela redobrada do juiz sentenciante, sendo necessaria, para tanto, a existéncia de uma firme
definigdo do assunto nos precedentes estabelecidos em nossos Tribunais. ¢

Autorizar um juizo denegatério da admissibilidade do pedido, que resulte na extingdo
do processo com resolucdo do mérito, embasado apenas no entendimento de razoabilidade do
orgéo jurisdicional, ndo é uma solucdo compativel com os ditames do acesso a justica, sendo
necessario que se estabelecam critérios juridicos mais precisos e objetivos, para esse mister.

O acréscimo da expressdo manifestamente destituido de razoabilidade, em relagéo ao
pleito examinado pelo julgador, ja poderia contribuir para um controle mais racional da
fundamentacdo judicial empregada para decretar a improcedéncia liminar da postulacdo
aventada, porém acreditamos que 0 mais correto seria remeter a hipotese a observancia do
disposto nos incisos | a IV do art. 332, do CPC.

Entendendo pela admissibilidade do pedido, o juiz ordenara a citagdo do
“representante judicial da autoridade competente” para apresentar resposta.*®? Dispde o art. 15

460 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2. ed.
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que, determinada a citacdo, a autoridade responsavel pela politica publica continuara vinculada
ao processo, sem esclarecer, contudo, se essa autoridade serd apenas, e necessariamente, 0
representante judicial da correspondente pessoa juridica de direito publico, nos moldes do art.
75 do CPC, ou se podera ser o gestor publico da respectiva matéria debatida no processo, como
um secretério estadual ou municipal, ou um diretor de 6rgdo publico, exemplificativamente.

A intengdo dos autores do projeto, possivelmente, foi de considerar o administrador
publico como uma parte sui generis no processo de controle judicial de politicas publicas, a
semelhanca do que ocorre no regramento processual do mandado de seguranga,*®® ja que néo
alude o art. 14 a citacdo da pessoa juridica de direito publico a qual seja vinculada dita
autoridade, mas do representante judicial da prépria autoridade.

Trata-se, a0 nosso ver, de uma atecnia que precisa ser corrigida, uma vez que nao se
deve confundir a notificacdo da autoridade responsavel pelo cumprimento da deciséo judicial
para prestar informagdes, com a citagdo da pessoa juridica de direito publico — a qual cabera
suportar os énus financeiros de um eventual acolhimento do pedido —, esta Ultima sim, a ser
procedida por meio do respectivo representante judicial, tendo em vista que tais atos de
comunicagéo processual podem ser realizados de modo independente.

Isso porque, diferentemente do que se d& no mandado de seguranca, nas acfes que
visam o controle judicial de politicas publicas ndo se questiona especificamente o ato da
autoridade, mas a omissdo estatal quanto a adequada satisfacdo do direito fundamental que
assiste aos titulares do interesse que se busca tutelar no processo.

Estabelece o art. 18, por sua vez, que o juiz poderad determinar “o cumprimento de
obrigacbes de fazer sucessivas, abertas e flexiveis”, podendo estas consistir,
exemplificativamente, na apresentacdo de cronograma para a implementacdo ou correcdo da
politica publica objeto da demanda, a ser debatido com as partes e com representantes da
sociedade civil, ou na inclusdo de créditos adicionais no orgamento do exercicio em curso ou,
também, na insercdo de determinada verba no orgamento futuro, com a obrigacdo de ser

efetivamente aplicada no proposito colimado na agéo.
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Em uma clara compatibilizagdo com o modelo norte-americano das sctructural
injuctions,*®* contempla o art. 19 a possibilidade de nomeagio de “comissario, pertencente ou
ndo ao Poder Puablico, que também poderd ser instituicdo ou pessoa juridica, para a
implementacdo e acompanhamento das medidas necessarias a satisfacdo das obrigacdes”. Cabe
a tal auxiliar do juizo informar-lhe acerca do gradual cumprimento da determinacdo exarada e
solicitar a adogdo das providéncias que entender cabiveis, devendo os seus honorarios ser
fixados pelo magistrado e custeados pelo ente publico incumbido da efetivagdo da decisao.

A flexibilidade na execucao da ordem jurisdicional € assegurada pelo art. 20, a fim de
que esta possa ser ajustada as especificidades do caso concreto para, com isso, melhor atender
ao interesse publico tutelado na demanda.

Atentando para uma necessidade pratica demonstrada na experiéncia forense
brasileira, que evidencia a falta de efetividade das determinacdes judiciais emitidas a agentes
publicos, contempla o art. 21 a possibilidade de imposi¢do de medidas coercitivas a autoridade
responsavel pelo cumprimento da medida, inclusive multa periddica, solidariamente ao ente
publico ao qual esta é vinculada, sem prejuizo da devida responsabilizacdo criminal e
administrativa, ou da intervencéo federal ou estadual no ente respectivo, conforme o caso.

Reiteramos nossa discordancia quanto a metodologia de imposi¢cdo de astreintes a
pessoa juridica de direito publico, entendendo que a multa deve poder ser aplicada em desfavor
unicamente do gestor publico, quando cabivel no caso concreto, pelos motivos explicitados no
decorrer do Capitulo 5 do presente estudo.

Embora tenha o art. 21 autorizado a aplicacdo de medidas coercitivas, como forma de
assegurar o cumprimento da decisdo judicial, deixou de mencionar a possibilidade de imposicao
de providéncias de carater sub-rogatério, tal como o sequestro de verbas publicas, que por vezes
pode se mostrar, ainda que excepcionalmente, como a Unica providéncia capaz de viabilizar,
em termos praticos, a efetivagdo da ordem judicial, como pudemos sustentar em topico anterior,
sendo salutar a previsdo expressa da sua admissibilidade, ainda que aludindo genericamente as
medidas ja previstas no CPC para a obtencéo do resultado equivalente ao do adimplemento.

De fato, o controle judicial de politicas publicas, por reclamar uma tutela jurisdicional
apropriada aos chamados novos direitos, ndo se compatibiliza com o modelo rigido da
tipicidade dos meios executivos, abandonado desde a reforma do Codigo Buzaid, na década de
1990, em prol da efetividade no cumprimento das obrigagfes de fazer e ndo fazer,

464 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de processo.
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possibilitando-se, com a redacdo dada ao entéo art. 461, 8 5° a adogéo de medidas executivas
inominadas, de natureza sub-rogatdria ou coercitiva, necessarias para a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais.¢®

N&o pode o referido PL, portanto, de maneira contraditéria com a caracteristica da
flexibilidade do comando judicial, prevista no art. 2°, inciso X, patrocinar o retrocesso de uma
eventual inadmissibilidade da adog&o de meios sub-rogatorios atipicos em face do Estado, como
forma de consecucdo do resultado prético equivalente ao cumprimento voluntéario da obrigacéo,
na contramdo, inclusive, da orientacdo jurisprudencial consagrada em nossos tribunais
superiores, ainda que para hipoteses restritas.*®® Urge, portanto, a supressio dessa imperdoavel
lacuna.

Limita o art. 28 do projeto a concessdo da tutela de direitos subjetivos individuais as
situacdes atinentes ao minimo existencial e aquelas em que o bem da vida pretendido seja
“assegurado em norma constitucional de forma completa e acabada”, caso o acolhimento
hipotético do pedido possa vir a refletir negativamente nas politicas publicas de determinado
setor, observada a razoabilidade da postulagdo. Nesse caso, deve o juiz comunicar o fato ao
Ministério Pablico ou a outros legitimados para a acdo coletiva, a fim de que promovam as
medidas judiciais visando a implementacdo ou correcdo da politica publica, em seus aspectos
transindividuais.

Trata-se de norma claramente voltada ao controle dos efeitos da judicializagéo das
politicas publicas, especialmente relacionadas, pode-se perceber, as decisdes judiciais
proferidas em acdes veiculadoras de pedidos de prestacGes materiais relacionadas ao direito a
salde, como forma de minimizar as consequéncias coletivas do acolhimento de pretensées
individuais, em prol do principio isondmico.*®’

Apesar dos propositos louvaveis da norma, o seu conteldo merece exame mais
acurado, por ndo ser aplicavel apenas ao juizo antecipatorio — como a norma do art. 7° —, mas
por dizer respeito ao julgamento do proprio mérito da causa, podendo implicar,
consequentemente, em violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigdo. Extravasando a
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180

matéria, contudo, do ambito de pesquisa do presente estudo, reservamos a sua analise para outra
ocasido oportuna.

Enuncia o art. 30 regras acerca da conversdo da acédo individual em coletiva, desde
que, dentre outros requisitos, haja relevancia social da questdo, ouvido o Ministério Publico.

Prevé o art. 31, a titulo de disposicdes finais, de forma extremamente positiva, a
criacdo pelos tribunais de varas especializadas para o processo e julgamento de a¢Ges que visem
a realizacdo do controle jurisdicional de politicas publicas, o que podera contribuir
sensivelmente para a reducéo das dificuldades materiais do Poder Judiciario para propiciar
adequada tutela judicial as inGmeras e complexas demandas da espécie.

Consiste o referido projeto, enfim, em tentativa bastante elogiavel de atribuir um
regramento infraconstitucional adequado as a¢des voltadas ao controle jurisdicional de politicas
publicas, a fim de melhor explicitar os meios processuais iddneos a efetivacdo de direitos
prestacionais em face do Estado, mediante tutela individual ou coletiva, 0 que ndo suprime,
todavia, a necessidade de um melhor amadurecimento da proposta, para fins de corregdes de
rumos, apesar de aderirmos a defesa da constitucionalidade do projeto, quanto aos seus aspectos
gerais, envidada pelos autores do anteprojeto.*6®

N&o cabe supor, porém, que a ado¢do de medidas estruturais em nosso direito, assim
como de outras providéncias executivas bastantes para dar efetividade as demandas que versam
sobre a teméatica em exame, estejam a depender, exclusivamente, da aprovacao do projeto de
lei em questdo, apesar da sua inegavel importancia para tal fim. Isso porque 0 nosso sistema
processual civil, sobretudo ap6s a edi¢do do atual CPC, que possui viés nitidamente cooperativo
e comparticipativo, apresenta compatibilidade com o desenvolvimento de um modelo adequado
de litigancia de interesse publico, abrindo caminho para a consolidacdo, entre nds, de uma teoria
das decisdes estruturais.*®°

Mesmo inexistindo um processo especial, portanto, cabe em nosso direito a adogéo de
medidas executivas inominadas, destinadas a implementacéo de decisdes concessivas da tutela
especifica da obrigacdo ou de seu resultado equivalente em face de ente publico, na forma ja
disciplinada na legislacdo processual em vigor, abordada ao longo do presente trabalho.
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Impende ressaltar, de toda sorte, que independentemente da previsdo em procedimento
especial, o éxito das providéncias destinadas ao controle jurisdicional de politicas publicas esta
intimamente relacionado ao grau de abertura do processo e dos sujeitos processuais ao dialogo
e as técnicas de negociacao, envolvendo ndo sé o0 juizo e as partes, mas 0 maior nimero possivel
de orgdos, instituicdes, especialistas e a propria sociedade civil, potencialmente interessados no

resultado da demanda.

6.5 ENTRE A COERCAO E A NEGOCIACAO PROCESSUAL: A ESCOLHA DO
MELHOR CAMINHO PARA A IMPLEMENTACAOQ DE POLITICAS PUBLICAS

Consoante restou enfatizado no curso do presente trabalho, a busca por efetividade no
exercicio da atividade jurisdicional tem sido uma das grandes preocupagdes dos que se dedicam
ao estudo ou & pratica cotidiana de demandas inerentes ao controle judicial de politicas publicas.

Encontrar meios processuais que viabilizem a implementacdo de decisGes judiciais
emitidas em face do Estado, destinadas & concretizagdo de direitos fundamentais, ndo pode
erigir-se, no entanto, em uma atividade solitaria do julgador, ndo sendo razoavel depositar-se
sobre os ombros do magistrado toda a responsabilidade de conferir efetividade ao processo,
mesmo porque esse ndo é um valor absoluto, que se possa preservar a qualquer custo.

Deve-se ter em mente, com efeito, que ao lado da efetividade, invariavelmente,
coexiste um outro valor, por vezes contraposto — porém igualmente digno de consideragdo —,
atinente a seguranca, que se traduz em um ideal de processo justo. A necessidade de adequacgdo
da tutela jurisdicional as especificidades do caso concreto deve ser compreendida, por
conseguinte, como a aptiddo para “realizar a eficacia prometida pelo direito material, com a
maior efetividade e seguranca possiveis”.4"

Em se tratando, ademais, de agOes judiciais nas quais se discute a realizacdo de
politicas publicas, deve-se ter sempre claro que ndo se cuida, via de regra, de um litigio qualquer
de particulares contra a Administracdo Publica, pois raramente estara em jogo uma disputa
envolvendo unicamente o interesse secundario desta ultima.

Isso porque os debates em torno da formulacdo e execucdo de politicas publicas
habitualmente dizem respeito ao interesse publico, tanto nos casos em que se esteja diante de
uma pretensdo a entrega de direitos prestacionais indevidamente resistida pelas autoridades

470 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais & efetividade e & seguranca em perspectiva
dindmica. Revista forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 395, jan.-fev. 2008, p. 47.
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administrativas, quanto naqueles em que o ordenamento juridico ndo autoriza a atribui¢do ao
contribuinte — e, enfim, a prépria sociedade —, dos encargos alusivos aos custos econdmicos ou
sociais de determinada postulacdo formulada em face do ente estatal.

A negativa ilegitima, pelo poder publico, de uma prestagdo material objetivada por um
cidaddo, ou por uma dada coletividade de pessoas, afetard o interesse publico em igual
propor¢do ao favorecimento indevido de alguém que, pelo fato de conseguir ajuizar
corretamente uma demanda, obtém provimento judicial que lhe possibilita, por exemplo, a
obtencdo de primazia de atendimento na rede publica de satde, em detrimento de uma série de
outros individuos em idéntica situacdo — e, portanto, com igual direito publico subjetivo —,
unicamente por ndo terem obtido a oportunidade de facilitacdo do acesso a justica. 1sso € algo
que ocorre, alids, quando se ignoram as falhas estruturais do servigo publico, procurando-se
solugBes pontuais para problemas que possuem causas complexas, com inevitaveis
repercussoes coletivas.

Esse € o motivo, pois, pelo qual se afirma que os litigios de natureza transindividual
reclamam a revisdo de conceitos e de metodologias de exercicio da atividade jurisdicional. Tais
litigios apresentam diferentes graus de complexidade e diversas formas de conflituosidade. Sera
complexa, a proposito, a lide que admitir variados meios de tutela juridica da violacdo de
direitos verificada no caso concreto, em que se mostrem possiveis solugdes distintas no plano
fatico, conforme os aspectos da lesdo, a exemplo dos inameros métodos pelos quais se pode
obter a reversdo de um dano ambiental.*"

A conflituosidade, que é um elemento variavel nos litigios transindividuais, assume
idéntica feicdo nas causas em que se discutem politicas publicas, sejam elas de indole individual
ou coletiva. De acordo com a maior ou menor diversidade do modo pelo qual as pessoas sejam
atingidas pela ofensa, haverd o proporcional dimensionamento da conflituosidade do litigio,
pois os individuos serdo impactados em diferentes contextos pela tutela jurisdicional,
ocasionando uma multiplicidade de interesses e de posicGes entre os lesados.*"

A natureza diferenciada dos litigios de interesse publico, por conseguinte, exigem,
ainda mais do que nas demandas tradicionais, uma nova postura de parte dos sujeitos

processuais, sobretudo do magistrado, de quem se espera uma maior abertura ao dialogo e a

471 VENTURELLLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela
coletiva. In: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes (Coord.). Cole¢é@o repercussées do novo CPC:
processo coletivo. Salvador: Juspodivm, v. 8, 2016, p. 87.

472 1hid., loc. cit.
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interacdo com as partes e, também, com a propria comunidade potencialmente alcancéavel pelo
resultado do processo dedicado a implementagéo de politicas publicas.

A definicdo dos meios de efetivacdo da tutela executiva contra o Erario, em carater
provisério ou definitivo, ndo &, portanto, nos planos tedrico ou pragmatico, uma tarefa simples
ou isenta de obstaculos. Para isso contribui sensivelmente, destaque-se, a realidade vivenciada
em nosso sistema judiciario.

Vale atentar, a prop6sito, que os 6rgaos e entidades integrantes do setor publico das
trés esferas de governo, no Brasil, estdo classificados como a maior classe de litigantes do pais,
totalizando 22,77% do universo de processos pesquisados, dentre os ajuizados no ano de 2011,
em levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica, que relacionou os cem litigantes
que mais figuram como parte em processos que tramitam no Poder Judiciario nacional, ficando
logo a frente das instituicdes bancérias, que atingiram o percentual de 10,88%.473

N&o por acaso, as Varas especializadas em matéria de Fazenda Publica, geralmente
existentes nas comarcas e secOes judicidrias que concentram um maior contingente
populacional, costumam possuir as maiores taxas de congestionamento processual em nossa
Justica.*"

Isso ajuda a compreender um pouco melhor o contexto no qual estdo inseridos os
orgaos jurisdicionais encarregados de realizar o controle judicial das politicas publicas, que
precisam dedicar seu tempo de trabalho para a apreciagéo de toda sorte demandas envolvendo
a Administragdo Publica, desde corriqueiras — porém numerosas — execucdes fiscais,*” até
causas individuais ou coletivas que ostentam elevado grau de indagacéo.

Proceder ao exame de questdes inerentes ao controle de politicas pablicas, que exigem,
em parte consideravel dos casos, o enfrentamento de argui¢cdes como a preservagdo do minimo
existencial, de um lado, e da reserva do financeiramente possivel, de outro, cuja solucéo requer
ndo apenas uma detida andlise probatoria, como também aprofundadas ponderacdes juridicas,

certamente ndo se constitui em missdo facil para 0s nossos juizes, em um cenario funcional

473 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Brasilia: Departamento de Pesquisas
Judicidrias do CNJ, 2012, p. 8. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2016.

474 BRIGIDO, Carolina. Juiz no Brasil acumula até 310 mil processos. O Globo, Brasilia, 20 abr. 2014. Disponivel
em: <http://oglobo.globo.com/brasil/juiz-no-brasil-acumula-ate-310-mil-processos-12246184>. Acesso em:
31 mar. 2016.

475 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em NGmeros 2015. Brasilia: Departamento de Pesquisas
Judicidrias do CNJ, 2015, p. 91. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 14 maio 2016.
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marcado pela enorme pressdo do volume de trabalho, aliada & complexidade de significativa
parcela das demandas e a alta relevancia social dos temas debatidos.

Exigir dos julgadores, portanto, nesse quadro caracterizado por tantas caréncias e
desafios, que demonstrem possuir dotes préprios de um juiz Hércules, superando expectativas
sobre-humanas até mesmo para os padrées da metafora dworkiniana que ilustra a teoria do
direito como integridade,*’® de modo a encontrar sempre a equacgdo ideal para resolver,
solitariamente e com efetividade, justica e celeridade, complexos litigios transindividuais,
proporcionando uma tutela jurisdicional verdadeiramente adequada as especificidades de cada
caso concreto, pareceria apostar em uma solucdo méagica, inatingivel nas condigdes normais em
que se desenvolve o processo judicial na realidade brasileira.

E necessario, outrossim, com a razoabilidade admissivel no caso concreto, render certa
deferéncia as escolhas da Administracdo publica, devendo-se conferir prioridade a
implementacdo da politica publica pelos 6rgéos constitucionalmente competentes para a sua
execucdo, em homenagem ao principio democratico e & convivéncia harmoniosa entre 0s
poderes.

Cabe ao magistrado, assim, ndo sO para emprestar maior legitimidade democratica a
atividade jurisdicional, mas também como instrumento de reparticdo com os litigantes e demais
interessados dos onus e responsabilidades inerentes ao resultado do processo, valorizar as vias
dialégicas de resolucdo dos litigios nas demandas de interesse publico, privilegiando os meios
consensuais de composicgéo da lide e enaltecendo a necessidade de cooperacdo processual das
partes “para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.*"’

Mostra-se edificante, portanto, a pactuacdo em juizo, sempre que possivel, da forma e
do prazo para que haja a satisfacéo pelo poder publico do direito prestacional vindicado, quando
do controle jurisdicional da atuacéo estatal nessa seara.

A obtencdo de cronogramas de cumprimento negociado dos provimentos judiciais
acerca de politicas publicas,*’® nesse passo, apresenta-se como uma alternativa consentanea ao

modelo comparticipativo — ou cooperativo — de processo abragado pelo novo CPC,*® que em

476 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

477 Art. 6°, do CPC.

478 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Litigancia de interesse
publico e a execu¢do comparticipada de politicas pablicas. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 224, out. 2013, p. 148-149.

479 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cadigo de Processo Civil anotado. S0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.
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muitos casos poderd vir a favorecer, quando cabivel, a integral satisfacdo de pretensdes
veiculadas em demandas da espécie, conforme expusemos no item 3.2.2 retro.

Ainda que se prestigiem ao maximo, porém, os métodos participativos ou pactuados
de resolugédo dos litigios, ndo se pode abrir mdo da existéncia de meios coercitivos e sub-
rogatérios de implementacdo das decisdes judiciais, necessarios, mesmo no plano apenas
potencial, para assegurar a autoridade do poder jurisdicional do Estado, inclusive nas demandas
contra o poder publico.

Embora o cumprimento negociado de politicas publicas se constitua na forma
qualitativamente melhor para a efetivacdo do controle judicial reclamado, cumpre reconhecer
que ndo raro a Fazenda Publica atua estrategicamente no processo, realizando a defesa de
interesses puramente financeiros, burocraticos, ou mesmo de outros ndo identificaveis
precisamente, de maneira que ndo é nada razodvel supor que a Administragdo Publica ird
sempre se portar em conformidade com os ditames do art. 6° do CPC.

Uma vez esgotadas, pois, as vias alternativas de solugéo do litigio de interesse publico,
deve o Poder Judiciario fazer uso dos meios executivos necessarios para, sob as balizas do
principio da proporcionalidade, fazer valer suas decisdes, que serdo tanto melhores e acertadas
quanto possam, a um sé tempo, aplicar corretamente a norma juridica e atender aos reclamos
sociais pela concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de carater social, econdmico
e cultural, sem deixar de respeitar o espaco de deliberacdo tipico e proprio dos demais Poderes.
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7  CONCLUSAO

O advento da consagracdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais acarretou
significativas alteragdes na funcéo exercida pelos direitos fundamentais, que ndo se prestam
mais, desde entdo, a atuar apenas como fonte de resisténcia a atuacdo estatal, passando a
implicar, noutra perspectiva, no reconhecimento de direitos prestacionais dos cidaddaos em face
do Estado.

O respeito aos direitos fundamentais pelo poder publico ndo mais depende, pois,
somente da fixag8o de limites a sua atuacdo, demandando, sobremaneira, o estabelecimento de
metas e programas, o planejamento e o desenvolvimento de acdes de carater publico, tarefas
necessariamente orientadas pela norma constitucional e sujeitas, consequentemente, a
possibilidade de controle judicial.

E por meio da atividade politica, primordialmente, que sdo concebidas, formuladas e
implementadas as diversas politicas publicas. Isso ndo significa, porém, que o processo politico
possa, independentemente da observancia de normas juridicas, ditar livremente os rumos das
politicas publicas, que afetam a vida da comunidade em seus mais profundos e fundamentais
aspectos.

N&o se pode negar a jurisdi¢do constitucional, portanto, o exame da conformidade das
acOes e programas estatais, constitutivos de politicas publicas, bem como, das omissGes estatais
nessa seara, com os ditames da norma constitucional. Nado quer isso dizer, contudo, que tal
atividade judicial deva ser exercida de forma infensa a qualquer tipo de limite ou controle
racional.

Para que se pudesse, por outro lado, afirmar a exigibilidade em juizo dos denominados
direitos prestacionais, foi necessaria uma gradual evolugdo do entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca da eficacia dos direitos fundamentais sociais.

E hoje amplamente reconhecido, outrossim, que nenhum direito fundamental, ainda
que de carater programatico, é totalmente destituido de eficacia, de modo que mesmo a auséncia
de atuacdo do legislador, com vistas a efetivagdio do comando normativo contido na
Constituicdo, ndo se erige em obstaculo intransponivel a concretizacdo de direitos subjetivos
fundados na norma constitucional.

Os direitos originarios a prestacfes materiais do Estado, em sendo diretamente

decorrentes da respectiva norma de direito fundamental, possuem um ndcleo essencial que
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determina o seu conteudo irrenunciavel, possibilitando a reivindicacdo imediata por seus
titulares e delimitando o espaco para a atuacdo conformadora do legislador ordinario.

Com o disciplinamento legal, porém, da maior parte das politicas publicas
constitucionalmente enunciadas, diante da edigdo, ainda na primeira década seguinte a
promulgacdo da Carta Republicana de 1988, de inumeras leis reguladoras de direitos
prestacionais, tem se tornado muito mais rara a necessidade de invocacao direta de preceitos
constitucionais para fazer valer tais direitos em face do Estado.

Impende reconhecer, todavia, a existéncia de limita¢cbes materiais & concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais, com a devida ressalva de que a alegagdo da auséncia de recursos
financeiros pelo Estado ndo tem como se erigir em pretexto para o descumprimento de deveres
constitucionalmente impostos, em especial no que concerne as prestacdes inerentes a0 minimo
existencial.

A constatacdo da efetiva caréncia de meios materiais para a implementacdo de
determinada politica publica, em todas as suas potencialidades e niveis de alcance social, deve
ser sopesada em face das demais prioridades constitucionalmente estabelecidas, ndo se
admitindo, no entanto, a abertura de espaco para uma omissdo absoluta do poder publico em
qualquer das areas essenciais em que deva atuar.

Quanto a existéncia de parametros para nortear a atividade de controle jurisdicional de
politicas publicas, observou-se que o ponto de partida para a realizagdo de tal anélise consiste
no proprio texto constitucional, a fim de averiguar se ha diretrizes normativas explicitas que
devam ser seguidas na elaboracéo ou execugdo dos planos de agdo estatais em determinada area
especifica. A Constituicdo brasileira, que possui natureza marcantemente analitica, apresenta
inimeras possibilidades normativas para o controle jurisdicional de politicas publicas.

Também os principios constitucionais regentes da Administracdo Publica, enunciados
no art. 37 da Lei Maior, indicam as balizas pelas quais deve ocorrer a prestagdo de servigos
publicos de um modo geral, assumindo posi¢des de destaque, nesse desiderato, os principios da
eficiéncia — que municia os cidaddos e o Poder Judiciario com um novo fator de controle dos
atos do poder publico — e da publicidade. Este ultimo consiste em verdadeiro pressuposto para
o controle das politicas publicas, pois impde a transparéncia das finangas publicas e atividades
administrativas, para tornar acessiveis a todos as informag@es necessarias a fiscalizacdo dos
assuntos de interesse geral.

Outro pardmetro objetivo de controle da adequada formulacdo de politicas publicas,

desta vez em nivel infraconstitucional, consiste na averiguagdo de sua compatibilidade com o
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disposto na Lei Orgamentéaria Anual e na correspondente Lei de Diretrizes Orgamentarias,
confrontadas, ainda, com as metas e objetivos contidos no Plano Plurianual, diante da
necessidade de observancia das prioridades tracadas nos referidos instrumentos de
planejamento publico, que limitam a liberdade do administrador para realizar despesas ou
realocar recursos.

Ndo se pode deixar de mencionar, também, as potencialidades ostentadas pela
legislacdo federal, estadual e municipal, dispondo acerca do funcionamento da Administracéo
Publica e das variadas areas de atuacdo estatal, a ensejar o fornecimento de diversificados
critérios normativos para a realizagéo de controle das politicas pUblicas em juizo, especialmente
quanto a sua execucdo, repercutindo, em ultima analise, no nivel de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais.

Implicando a efetivagdo do controle jurisdicional de politicas publicas na imposicao
ao Estado do dever de entrega de prestacOes positivas, nas hipoteses em que haja o acolhimento
da pretensdo veiculada em desfavor daquele, ndo se prescinde da existéncia de meios
processuais adequados para, com a efetividade necessaria, concretizar em termos praticos a
norma de direito fundamental em que se funda o pedido.

A efetividade da tutela jurisdicional configura, a propdsito, verdadeiro direito
fundamental, atributo que se revela indispensdvel, em um Estado Democrético de Direito, a
concretizacdo de todos os outros direitos assegurados em nivel constitucional e legal.

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, corolario dos principios do devido
processo legal e da inafastabilidade do controle jurisdicional do Estado, exige que sejam
proporcionadas técnicas e procedimentos aptos a satisfacdo de todo e qualquer direito, inclusive
os relacionados as prestagdes sociais em face do poder publico.

Para atender adequadamente as especificidades do debate processual acerca de
politicas publicas, torna-se premente a idealizacdo de um modelo de tutela jurisdicional do
interesse publico. Busca-se, para tanto, amparo na vasta experiéncia juridica norte-americana
desenvolvida em torno do assunto.

A litigancia de interesse publico apresenta estrutura diferenciada em relagdo ao
processo tradicional, pois o objetivo da demanda ndo é punir ou remediar condutas
anteriormente praticadas, mas atuar de modo prospectivo, mediante a indicagdo de regras que
deverdo conduzir a atuagdo futura do réu para a satisfagdo de um direito. No exercicio dessa
atividade jurisdicional, o maior desafio do juiz ndo é somente interpretar normas juridicas, mas

resolver problemas de ordem econémica ou social, consoante observa a doutrina.
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Impde-se, assim, que sejam identificados meios para viabilizar a coleta processual de
dados técnicos, sociais, orgamentarios e financeiros indispensaveis ndo so para a formacao do
convencimento do julgador na fase cognitiva, mas também para construir, em conjunto com as
partes e mediante a participagéo de pessoas ou entidades da sociedade civil, os parametros que
devem nortear o desenvolvimento da etapa inerente ao cumprimento do provimento judicial
que vier a ser emitido em desfavor do Erério.

Ao invés de se partir, portanto, desde logo para o cumprimento coercitivo da politica
publica, mediante uma atuacdo individual e solitaria do julgador ao estipular o tempo e 0 modo
pelo qual deve ser satisfeita a prestagéo positiva pelo Estado, sugere a doutrina que tal solu¢éo
seja obtida, tanto quanto possivel, de forma consensual, por meio da mutua colaboragdo das
partes e demais interessados.

Propde-se, assim, que as medidas destinadas a implementacdo de politicas publicas,
guando submetidas ao controle judicial, sejam realizadas preferencialmente mediante um
cronograma negociado de cumprimento voluntario, na forma de providéncia executiva atipica,
segundo autoriza o art. 536, § 1°, do CPC.

A estipulacgdo de tal cronograma para o cumprimento da medida, por acordo entre as
partes, ndo impediria a definicdo, consensualmente ou a cargo do juizo, na etapa executiva, de
sangOes para o caso de descumprimento das medidas convencionadas, servindo para conferir
coercibilidade & execucdo negociada de politicas publicas.

Tal forma de resolucdo de litigios de interesse publico apresenta a vantagem de quebrar
a resisténcia do réu em cumprir as medidas necessarias a realizacdo das a¢des estatais, pois seria
fruto das negocia¢des envidadas, ao invés de resultar de mera imposicdo judicial. Para a
obtencédo de bons resultados, porém, devem as partes estar abertas ao dialogo e atuar conforme
a boa-fé processual, como também o juiz deve possuir habilidades para a condugdo da mediacéo
e destinar tempo razoavel para a realizacdo de rodadas de conversa entre o0 poder publico e 0s
demais sujeitos processuais.

Ha que se salientar, também, que o conciliador e o mediador, tecnicamente capacitados
para 0 exercicio das funcbes, podem exercer relevante papel nessa tarefa, amenizando a
sobrecarga de tais atribuigdes sobre a pessoa do magistrado.

Isso ndo implica dizer, todavia, que possam ser vedados, postergados ou
negligenciados, em demandas versando sobre deveres prestacionais do Estado, os mecanismos

processuais destinados a concessdo das tutelas de urgéncia e de evidéncia dos interesses
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subjetivos deduzidos em juizo, quando cabiveis, pois isso representaria manifesta afronta ao
principio da inafastabilidade da jurisdigéo.

Exige-se que resulte do processo, de todo modo, efetividade na implementacdo de
decisdes acerca do controle de politicas publicas, priorizando-se 0s meios consensuais para a
obtencédo de seu cumprimento pela Administragdo Publica, na medida das possibilidades faticas
e juridicas apresentadas no caso concreto, sem prejuizo do uso forcado dos meios executivos
cuja adocao venha a mostrar-se recomendével.

Para que se possa dar verdadeira efetividade a tutela judicial dos direitos prestacionais
contra o poder publico, contudo, as normas processuais atinentes ao cumprimento das
obrigacdes de fazer e ndo fazer devem ser aplicadas sob enfoque diferenciado e adequado as
particularidades dos litigios de interesse publico.

O regime de cumprimento dos deveres e obrigacfes de fazer ou ndo fazer da-se
preferencialmente na forma de sua tutela especifica, ou mediante o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento, com o auxilio das medidas de reforco estatuidas no art. 536, § 1°, do CPC.
Em relacdo a admissibilidade de qualquer dessas medidas nas agdes movidas em face do poder
publico, ndo ha, na espécie, violagdo ao principio da separagdo dos poderes, devido & submisséo
de todos os 6rgéos estatais ao império da ordem juridica.

Nosso ordenamento processual superou o principio da tipicidade dos meios
executivos, conferindo maiores poderes ao magistrado para determinar as providéncias mais
adequadas ao caso concreto, como reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
pois a probabilidade de éxito da execucdo especifica depende diretamente da flexibilidade e da
riqueza dos meios executivos a disposic¢ao do juiz, o que restou consolidado na dic¢éo do art.
139, inciso 1V, do novo CPC.

A escolha das medidas judiciais incidentes em cada hipGtese concreta, embora possa
partir de um rol de alternativas deveras ampliado, ndo é absolutamente livre ao julgador,
devendo ser orientada por critérios juridicos proprios.

Nesse diapasdo, os principios da utilidade da execucéo, da maior coincidéncia possivel
e do menor sacrificio do devedor atuam como guias para o exercicio da atividade jurisdicional.
Mostra-se inevitavel, ainda, em determinados casos concretos, a necessidade de proceder-se a
uma harmonizacao entre tais postulados, diante da sempre latente possibilidade de coliséo entre
eles, tarefa para a qual também terd grande utilidade o principio da proporcionalidade.

A medida pratica eleita para o caso concreto, sob os parametros dos principios regentes
da tutela executiva, deve resistir, portanto, ao final, a um exame de proporcionalidade, para
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revelar se atende efetivamente aos pressupostos da adequacdo, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, em prol de uma maior objetivacao e controle racional do
discurso juridico contido no ato de fundamentacdo da decisao judicial.

Para que as ordens judiciais ndo assumam, por outro lado, o in6cuo papel de mero
aconselhamento aos seus destinatarios, necessita o Poder Judiciario dispor de meios praticos
para conferir autoridade as suas decis@es.

A multa por ato atentatorio a dignidade da justica apresenta, entre nos, funcao
essencialmente punitiva, decorrente do poder de policia do magistrado para a conducéo do
processo, sendo aplicavel as partes e a todos aqueles que, de qualquer forma, dele participem.

Tendo o novo CPC estabelecido a necessidade do trénsito em julgado da decisdo
impositiva de pena pecuniaria por desatendimento a ordem judicial, para que esta possa ser
inscrita como divida ativa e ulteriormente executada, sob o rito da execucéo fiscal, perdeu-se
uma grande oportunidade de atribuir maior poder persuasivo as ordens jurisdicionais. Nao
obstante isso, trata-se de instituto do qual ndo se pode abrir mao para reprimir tais condutas.

Para verificacdo da ocorréncia de comportamento atentatério a dignidade da justica
por descumprimento de decisdo judicial, no ambito do controle jurisdicional de politicas
publicas, deve bastar que fique objetivamente evidenciado o carater injustificado do ato de
descumprimento, incumbindo ao ente estatal demandado fazer prova da impossibilidade
material porventura existente para a efetivagéo da obrigacao de fazer.

A responsabilizacdo do Erario mediante san¢do pecuniria, em razdo da conduta de
servidor publico que haja embaracado o cumprimento de ordem judicial, porém, além de néo
possuir efeito pedagdgico em relacdo ao verdadeiro autor do ilicito, representaria uma dupla
oneracdo da sociedade, enquanto provedora das receitas estatais e beneficiéria tltima da atuacao
do poder publico.

Vindo o agente destinatario da ordem judicial, de modo injustificado, a deixar de dar-
Ihe o devido cumprimento, mediante omissédo em realizar as atribui¢Ges funcionais que lhe
incumbem para a obtengdo dos resultados especificados, ou por vir a exercé-las de modo
incompativel com a efetivacdo do provimento jurisdicional, deve receber a sangdo legalmente
prevista para o ato atentatdrio a dignidade da justica.

Embora tenha o nosso direito processual, ademais, se espelhado no instituto alienigena
do contemp of court, ao disciplinar a punicéo processual em razao de desrespeito a autoridade

das determinagdes judiciais, ndo prevé expressamente nossa legislacdo processual,



192

contrariamente aos sistemas do common law, a possibilidade de decretacdo da prisdo civil do
desobediente, visando o atendimento da ordem.

A interpretagdo que melhor se coaduna com o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, todavia, € no sentido de que, ao proibir a prisao civil por dividas, ressalvada a hipotese
do inadimplemento de débito alimentar, o texto constitucional veda de maneira taxativa o uso
desse meio coercitivo, unicamente, para 0s casos de pretensdo oriunda de vinculo obrigacional.

Nas hipoteses em que a prisdo civil se revele como a Unica medida concretamente
adequada para salvaguardar direito fundamental no processo, de igual estatura a liberdade
individual da pessoa que deva cumprir a ordem judicial, apdés o devido sopesamento e
harmonizacéo, pode ela vir a ser empregada como medida coercitiva inominada, embasada no
direito fundamental a tutela executiva e inserida na moldura aberta do art. 536, § 1°, do CPC.

Esta consiste, entretanto, em uma alternativa excepcional, necessariamente sujeita ao
exame de proporcionalidade no caso concreto, conforme o método hermenéutico-concretizador,
somente sendo admissivel diante da absoluta inadequagédo de qualquer outro meio coercitivo
para a obtencdo do resultado almejado, como forma de evitar o perecimento do direito.

No que diz respeito, mais propriamente, a admissibilidade da prisdo civil do agente
publico, em sede de demanda voltada a realizacdo do controle judicial de politicas publicas,
verifica-se uma dificuldade ainda maior para que se tenha por autorizado o uso desse meio
coercitivo extremo.

E que h&, em tese, outras medidas igualmente habeis para assegurar a observancia da
decisdo judicial pelo servidor, a exemplo da cominacgdo de multa diaria pessoal em seu desfavor,
ou mesmo do afastamento temporario do cargo, com prejuizo dos vencimentos, a titulo de
medida coercitiva inominada.

Infere-se, por conseguinte, que embora ndo se possa excluir de modo absoluto a
possibilidade de decretacdo da prisdo civil do gestor publico, como forma de viabilizar a
efetivacdo da politica publica judicialmente determinada, dando-se 0 necessario valor ao direito
fundamental a tutela executiva, somente serd admissivel 0 exame de seu cabimento, em
concreto, quando ndo haja nenhuma outra medida capaz de amparar o direito fundamental
vindicado na demanda, cujo sacrificio ndo seja razoavel exigir-se, mediante confrontacéo
ponderativa com o direito de liberdade.

O desatendimento proposital a determinagéo veiculada pelo magistrado em processo
judicial pode acarretar, conforme o caso, além da aplicacdo de sangbes processuais, a

configuracdo de crime, a ser reprimido na esfera persecutoria penal.
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Assim, a conduta do servidor publico que deixa, dolosamente, de dar o devido
cumprimento a ordem judicial que venha a ser-lhe especificamente dirigida, para a realizacéo
de atos situados em sua esfera de atuacdo funcional, caracteriza o delito de desobediéncia.
Trata-se, porém, de infragdo penal de menor potencial ofensivo, em relacdo a qual sequer cabe
prisdo em flagrante, veiculadora de reprimenda manifestamente incompativel com a gravidade
objetiva da ofensa ao bem juridico que se pretende tutelar.

Revela-se imprescindivel, todavia, além da criagdo de um tipo penal proprio para a
conduta de desobediéncia a ordem judicial, mais severamente apenado, a fim de proporcionar
uma adequada punigdo criminal ao agente publico recalcitrante, que sejam conferidos ao
magistrado, no processo civel, meios coercitivos e inibitdrios minimamente eficazes, destinados
a reforcar a autoridade das decisdes judiciais.

Os entraves com 0s quais se depara o cidaddo ao litigar contra o poder publico, que ja
sdo bastante evidentes na etapa cognitiva da relacdo processual, por forca dos privilégios
processuais de que goza a Fazenda Publica, mostram-se ainda mais acentuados por ocasido da
tutela executiva, na qual vigora um regime diferenciado em relacéo aos particulares, cuja maior
expressao consiste na regra da execucao por precatorio e nas restricoes legais & concessdo de
liminares contra o Erario.

Ainda que alguma medida implique, porém, em providéncia antecipatéria cuja
concessao contra o poder publico seja legalmente vedada, ou que resulte, em ultima analise, na
mitigacdo da norma constitucional da requisicdo de pagamento por precatério, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo exige que seja realizado um exame de proporcionalidade, em
concreto, pelo juiz, mediante ponderacdo entre os bens ou valores constitucionais em jogo, a
fim de definir os limites de atuacdo da tutela executiva em face do Estado.

Conforme a natureza do bem juridico pretendido, os meios executivos de que o érgao
jurisdicional se utilizard para dar concretude ao comando contido no titulo respectivo podem
assumir feicdo coercitiva ou sub-rogatdria, consoante se exija, ou ndo, a participacao volitiva
do devedor para a obtencdo do resultado almejado, com diferentes consequéncias em relagéo
as medidas de forga que serdo judicialmente empregadas.

Em se tratando de deveres de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, atribuidos a Fazenda
Publica por forca de decisdo exarada no exercicio do controle jurisdicional de politicas publicas,
cabera ao préprio ente estatal, via de regra, por seus agentes, realizar a conduta reclamada,

devido as restri¢des e prerrogativas inerentes ao regime juridico-administrativo, que marcam as
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atividades da Administracdo Publica, e que dificilmente podem ser conferidas a terceiros, para
atuar em seu lugar.

N&do ha, de todo modo, prioridade ou hierarquia previamente estabelecida entre os
diferentes meios diretos ou indiretos de efetivacdo da tutela executiva das obrigagdes de fazer,
néo fazer ou entrega de coisa. Tal escolha deve ser procedida conforme as especificidades da
hipGtese concreta, orientada pela ponderacdo entre os principios da méaxima efetividade da
tutela jurisdicional e do menor sacrificio do réu, admitindo-se até mesmo, quando necessaria, a
conjugacdo de medidas coercitivas e sub-rogatorias.

Nas hipoteses em que um ente estatal figure como destinatario da ordem judicial a ser
implementada, os meios coercitivos de que se vale o Poder Judiciario a fim de compeli-lo ao
cumprimento, para que tenham real efetividade, devem ser especialmente moldados a realidade
diferenciada que se apresenta sob esse contexto.

Quando €é o poder publico que deva ser induzido a realizar determinada prestacéo, ou
a abster-se de atuar, deve o julgador adotar as cautelas necessarias para que a medida eleita para
0 caso de inadimplemento possua, de fato, efeito coercitivo sobre a vontade daquele por meio
de quem o Estado efetivamente atua — o gestor publico —, compelindo-o a adotar as providéncias
devidas para satisfazer o interesse tutelado na demanda.

Uma das medidas de carater coercitivo que tem apresentado resultados satisfatérios,
na pratica, para obter a efetivacdo dos provimentos judiciais emitidos em face do Erério, tem
sido o bloqueio, em contas bancérias publicas, dos valores necessarios ao custeio das
providéncias bastantes a satisfacdo do interesse tutelado na acéo.

Trata-se de mecanismo indutivo da atuacéo estatal a efetivacdo da ordem judicial, ndo
consistindo em medida sub-rogatéria, tendo em vista que ndo possui, na modalidade ora
versada, finalidade expropriatdria em relagdo aos bens integrantes do patriménio publico.

Equivale tal medida, em termos pragmaticos, a indisponibilidade de ativos financeiros
prevista no art. 854 do CPC, porém distingue-se fundamentalmente desta porque ndo implica
na realizacéo de penhora, nem na possibilidade de levantamento pelo exequente. Busca-se, com
0 bloqueio coercitivo de verbas publicas, compelir o gestor a utiliza-las para o propdsito
especifico de dar cumprimento & determinacédo judicial exequenda, impedindo-o de empregar
os recursos em finalidade diversa.

Sob outra 6tica, a multa diaria, ou astreinte, medida coercitiva por exceléncia, €

sempre lembrada nas hipoteses em que se faz necesséario o cumprimento forcado de obrigacao
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de fazer ou nédo fazer diretamente pelo devedor, estando inserida dentre 0s meios executivos
admissiveis para essa modalidade de tutela jurisdicional, na forma do art. 536, § 1°, do CPC.

Quando se cuide, contudo, de tutela executiva em desfavor do poder publico, ndo se
mostra a multa diéria aplicada em desfavor do Erario como um mecanismo apto para impelir o
gestor ao cumprimento da obrigacdo, deixando de revelar, assim, a necessaria adequacao a
finalidade perseguida por meio do processo, qual seja, o efetivo cumprimento do provimento
judicial.

A aplicagdo de astreintes ao poder publico, destarte, somente tem o condéao de servir,
quando muito, para impor mais um 6nus as financas publicas, revitimizando o contribuinte
carente da atuacdo estatal, sem reflexo coercitivo bastante na demanda em que se busca a
implementacdo da politica publica judicialmente determinada.

Nada obsta, legalmente, a cominacdo de astreintes contra o Estado, mas a falta de
utilidade concreta da medida para induzir o administrador publico ao atendimento da ordem
jurisdicional torna inadequado, via de regra, 0 Seu manejo como meio coercitivo nessa espécie
de demanda, ressalvadas as rarissimas hipoteses nas quais, de fato, haja fundadas razbes que
possam levar a concluséo diversa.

Mostra-se admissivel e pertinente, por outro lado, o arbitramento de multa coercitiva
em face do agente publico incumbido do cumprimento da medida, quando este demonstre
resisténcia injustificada a efetivacdo do provimento jurisdicional, ou quando, em razdo de
conduta a ele imputavel, venha a adotar comportamento incompativel com a finalidade
colimada, de modo a constituir embaraco a realizagéo préatica da deciséo.

A aplicabilidade de medida coercitiva em face de alguém que ndo compde a relacao
processual, alias, decorre da compreensdo de que a lei processual autoriza textualmente a
adocdo de providéncias do tipo em face de terceiros e de pessoas que, de qualquer modo,
participem do processo, como testemunhas ou peritos. Exemplos convincentes disso podem ser
encontrados, dentre outros, nas regras dos arts. 403, paragrafo Unico, e 455, § 5°, do CPC.

Tal providéncia, para ser legitimamente adotada, ressalte-se, deve resultar de um
procedimento adequado, conduzido sob os ditames do contraditério, visando assegurar ao
agente publico interessado, enquanto terceiro alheio a relacdo processual, o exercicio das
faculdades processuais bastantes a defesa da situacao juridica que lhe é propria.

O rito previsto para a exibicdo de coisa ou documento em poder de terceiro, previsto
nos arts. 396 a 404 do CPC, consoante licdo doutrinéria, adequa-se de modo satisfatorio a

hipotese em exame, podendo ser analogicamente aplicavel ao caso. Nesse sentido, autorizam
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os arts. 380, pardgrafo unico, e 403, paragrafo Unico, do novo CPC, a aplicacdo em face de
terceiros, como forma de cumprir os deveres processuais descritos nos incisos I e 11 do primeiro
dispositivo citado, ndo s6 de multa, mas também de outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias que se mostrem necessarias.

Possibilita-se, por meio da observancia do referido procedimento, o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa em prol do agente publico, previamente a imposigdo de multa
diaria em seu desfavor, na condicdo de terceiro que, de alguma maneira, participa do processo,
como destinatério da determinacéo judicial visando a adoc¢éo de medidas para a implementacao
de determinada politica publica pelo Estado.

J& na chamada execucdo por sub-rogagdo, adotam-se medidas que, sem depender da
colaboragdo do devedor, podem levar ao resultado desejado. Prescinde-se, nelas, da
participacdo do executado para a realizacdo do provimento jurisdicional, atuando o juiz
diretamente sobre a sua esfera juridica para fazer satisfazer o interesse tutelado na demanda.

No &mbito das execugdes contra o Erério, todavia, incide uma grave limitacdo a tutela
executiva na modalidade sub-rogatdria, consistente na necessidade de observancia da regra
constitucional do precatorio, que implica na insuscetibilidade do patriménio estatal a atos
judiciais constritivos.

A concretizagdo de direitos fundamentais, contudo, ndo se compatibiliza com
resultados interpretativos meramente formais, decorrentes de formulagBes tedricas
preconcebidas, porquanto a hermenéutica constitucional contemporanea jamais prescinde, para
que possa ser validamente empregada pelo intérprete, da compreensdo da norma em face de um
problema concreto, consoante pontifica a doutrina.

H& situacOes, portanto, em que a inoperancia dos gestores publicos em efetivar a
politica publica exigida, aliada a gravidade do contexto fatico ou a urgéncia em evitar a
intensificacdo de danos ao interesse constitutivo do objeto da causa, impde ao julgador que,
usando da criatividade autorizada pelo caréter aberto das disposi¢cdes contidas nos arts. 139,
inciso 1V, 497 e 536, § 1° do CPC, adote medidas praticas que possibilitem o cumprimento
imediato do provimento exarado em face do poder publico.

Desse modo, a execucdo por terceiro e 0 sequestro de ativos financeiros em contas
publicas, embora ndo consistam em medidas convencionais que possam ser rotineiramente
impostas @ Administracdo Publica, sdo solugdes excepcionais que tém se mostrado admissiveis,
em hipoteses concretas, caso se apresentem como imprescindiveis a implementacdo da politica

publica, conforme a natureza do direito perseguido na acao.
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Eventuais situagbes que exijam medidas consubstanciadoras da superacdo de tais
ditames constitucionais, assim, devem ser devidamente justificadas pela colisdo de normas de
igual nivel, mediante o devido exame de proporcionalidade da providéncia adotada, sabendo-
se que as consequéncias impostas aos cofres publicos sdo por todos suportadas, motivo pelo
qual se reclama atencéo para que se evitem possiveis violagdes ao principio isonémico.

O escopo principal que deve nortear o exame da suficiéncia e necessidade dos meios
executivos empregados em desfavor do Erario, destarte, deve ser sempre a efetividade da tutela
jurisdicional, sem descurar, contudo, da preservagdo do interesse publico subjacente e das
demais normas constitucionais e dos direitos fundamentais porventura colidentes, que devem
ser harmonizados em cada situacdo especifica, velando-se para que ndo haja o sacrificio total
de qualquer deles.

Vé-se, portanto, que as acles judiciais voltadas a realizagdo do controle de politicas
publicas envolvem, no mais das vezes, questdes que suscitam indagagdes aprofundadas.

H& problemas, outrossim, em que a complexidade dos fatos inerentes a uma dada
realidade social apresenta-se de tal forma inter-relacionada com o funcionamento de servigos
publicos e com o desenvolvimento de programas governamentais, que a intervencdo do Estado-
juiz, a titulo de controle das condutas estatais omissivas ou comissivas, mostra-se
aparentemente destituida de um método processual apropriado para o deslinde satisfatorio das
controversias postas em juizo.

Tratam-se de litigios marcados por falhas estruturais, nos quais a situacdo de violagado
de direitos fundamentais encontra-se arraigada no proprio funcionamento do servi¢o ou 6rgao
estatal, parecendo tender a consolidar-se em definitivo, dada a dimens&o da dificuldade pratica
em supera-la pela via jurisdicional.

Voltando os olhos, uma vez mais, para a experiéncia juridica estadunidense,
encontramos o conceito de reforma estrutural (structural reform), apontada como uma nova
forma de solucdo de litigios, cujo surgimento reflete uma resposta do sistema de justica daquele
Pais a um situacdo que venha a ser identificada como uma ameaca fundamental aos valores
constitucionais.

Dita ameaca pode estar sedimentada na atuagdo abusiva de entidades que exercam
influéncia sobre os rumos da sociedade, somente podendo ser eficazmente eliminada por meio
de uma ampla reestruturagéo institucional.

N&o se trata, absolutamente, de uma solucéo pronta para a generalidade dos problemas
envolvidos no controle judicial de politicas publicas. Cuidam-se, nessa modalidade de prestacao
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jurisdicional, dos mais graves e complexos casos de violagéo reiterada e sistémica de direitos
fundamentais, a exigir do Poder Judiciario a ado¢do de medidas que possam identificar e
eliminar as causas determinantes dos ilicitos incrustados no comportamento que se tenciona
combater no caso concreto.

A partir do leading case Brown v. Board of Education, julgado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos na década de 1950, que visava superar a segregacdo racial no sistema
educacional, a reforma estrutural surgiu como um género préprio de litigio constitucional,
delineando-se ao longo do tempo, ndo sem enfrentar desafios e criticas.

A pratica jurisdicional norte-americana recomenda que, para maior probabilidade de
éxito da intervencdo judicial em tais espécies de lide, o juiz tome a cautela de cercar-se de
peritos ou auxiliares qualificados para assessora-lo na efetivacdo das medidas necessarias.

As diferentes modalidades de auxiliares do juizo, os special masters, devem possuir
atribuigdes, poderes e responsabilidades que variam conforme o papel que lhes seja confiado
no caso concreto. Suas fungdes podem abranger desde a fiscalizagéo, a coleta de informacdes e
a expedicdo de recomendacdes, até a definicdo da melhor forma de cumprir o provimento
jurisdicional, ou mesmo, em ultima hipdtese, a administracdo temporéria do érgédo sobre o qual
esteja a recair a intervencgao.

A nomeacdo de interventor com poderes de gestdo, na modalidade substitutiva
(receiver), como mais dréstica opcao, somente ¢é aceitavel quando ndo seja possivel a adocao
de outra medida para alcancar os resultados colimados, ou se apresente como razoavel diante
da natureza do caso, da conduta do réu ou do contexto especifico que envolve a situagao féatica,
consoante escolio doutrinério.

A adocéo de decisdes estruturais, como técnica decisoria e metodologia de atuagdo
jurisdicional em litigios de interesse publico, mostra-se admissivel no direito processual civil
brasileiro, quando se apresente, no caso concreto, como 0 meio processual adequado e eficaz
para tutelar os interesses judicialmente defendidos.

Assim, ainda que implique na intervengdo judicial em érgdo ou entidade estatal, a
reforma estrutural deve ser examinada como um caminho para a efetivagdo do controle
jurisdicional de politicas publicas, com base na clausula geral executiva dos arts. 139, inciso
1V, 497 e 536, § 1° do CPC, especialmente quando nao houver, em concreto, outro modo menos
gravoso e invasivo para o cumprimento satisfatorio da obrigacdo perseguida, em uma anélise

de proporcionalidade da medida.
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Essa é uma decorréncia, alias, do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e
efetiva, pelo qual deve dispor o Estado-juiz de meios e técnicas processuais que se mostrem
verdadeiramente eficazes para a realizacdo prética do direito.

A intervencdo judicial em entidades publicas, por conseguinte, consiste em uma
medida de carater sub-rogatorio que, destinando-se a obtencéo do resultado pratico equivalente
ao do adimplemento voluntario pelo devedor, nos moldes do art. 536, do CPC, pode servir como
meio bastante para a efetivacdo de decisdes estruturais, revestindo-se de formato andlogo a
providéncia prevista no art. 102 da Lei n® 12.529/11.

Para que essa espécie de atuacdo jurisdicional venha a ser de fato bem-sucedida,
todavia, mostra-se crucial, também, que o juiz especifique claramente em sua decisdo 0s
objetivos a serem atingidos por meio da reforma estrutural, delimitando os fins a serem
alcancados. Deve o magistrado, ainda, mostrar-se verdadeiramente comprometido com a
obtencdo de tais resultados, acompanhando cada etapa de implementacdo das medidas
determinadas e velando pela efetividade destas.

Exemplo significativo de litigio estrutural, o estado de coisas inconstitucional consiste
em um conceito desenvolvido no ambito da jurisprudéncia da Corte Constitucional da
Coldmbia (CCC), cuja aplicacdo em nosso sistema judiciario estd comecando a se desenhar a
partir da deciséo proferida pelo STF na Medida Cautelar na ADPF n° 347, de 2015.

Por meio desse julgado, reconheceu o Pretorio Excelso a situacdo degradante do
quadro de superlotacdo carceraria e das condi¢cGes manifestamente desumanas de custddia dos
presos no sistema penitenciario brasileiro, implicando em falhas estruturais representativas de
violacdo generalizada de direitos fundamentais. Entendeu a Corte Suprema que a modificagédo
de tal contexto esta a depender de medidas abrangentes, de natureza normativa, administrativa
e orcamentaria, tendo determinado, a titulo provisorio, a realizacdo de algumas delas.

Cumpre destacar, desse modo, que deixando o Estado-juiz de intervir para combater
as falhas estruturais em suas causas, para limitar-se a dar respostas tradicionais, proprias de um
modelo que hoje se revela insuficiente, para 0s novos litigios que se apresentam nas demandas
de interesse publico, estara contribuindo, por omissdo em prestar jurisdicao, para a perpetuacao
de graves e historicas transgressoes de direitos fundamentais dos cidaddos. A escolha que cabe
ao Judiciario, portanto, ndo estd em atuar ou ndo em tais matérias, mas sim em como atuar e
qual a forma e os limites dessa atuagéo.

Cabe a comunidade cientifica, aos tribunais e aos operadores juridicos, enfim,
desenvolver com sabedoria e responsabilidade o conceito mais apropriado para a realidade
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brasileira, aproveitando o que de melhor possa ser extraido das vivéncias préaticas do direito
comparado, a fim de aperfeicoar a definicdo e os contornos das providéncias habeis para
enfrentar esses novos e superlativos desafios.

Ha em andamento, inclusive, alguns casos praticos de decisdes estruturais que podem
servir de paradigma e fonte de observacdo para a realizacdo de estudos na area, como o citado
no presente trabalho, da intervencdo na entidade gestora do sistema socioeducativo do Estado
do Rio Grande do Norte, a FUNDAC/RN.

Tal medida judicial foi adotada como forma de dar concretude, a um sé tempo, a
diversos preceitos constitucionais, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a eficiéncia e a
moralidade administrativas e, em Gltima analise, o préprio direito difuso a seguranca publica,
sistematicamente violados por préticas desidiosas e irresponsaveis, nocivamente implantadas
na dindmica organizacional da referida entidade.

Embora ja tenha apresentado alguns resultados positivos em sua execucdo, a
intervengdo judicial na FUNDAC somente podera ser completamente avaliada, quanto aos
resultados, apds a cessacdo da medida, que vem sendo sucessivamente prorrogada a cada
semestre, durante o ultimo biénio, devido a necessidade de consolidacdo das providéncias
bastantes a eliminacdo das causas das falhas estruturais, no funcionamento do 6rgéo.

Consigne-se, por fim, que a aplicacdo de tal técnica processual deve ficar restrita a
casos excepcionais, especialmente no que se refere & nomeacdo de interventor substitutivo do
gestor da entidade, devido aos inegaveis dnus e responsabilidades de peso que acarretam ao
orgao jurisdicional. Trata-se, ademais, de medida restritiva das competéncias proprias de outros
orgdos ou instituices publicas, o que somente se mostra admissivel quando, ndo sendo cabivel
a providéncia dos arts. 34 e 35 da Constituicdo, se justifique pela necessidade premente de
preservacdo de outros bens e interesses constitucionalmente protegidos, mediante a
indispensavel ponderacéo judicial.

Vale registrar, por fim, a louvavel iniciativa da propositura de projeto de lei visando
instituir procedimento especial para as a¢des destinadas ao controle jurisdicional de politicas
publicas, tendo recebido o nimero de ordem 8.058/2014, estando atualmente tramitando
perante a Comissdo de Finangas e Tributacdo da Camara dos Deputados.

Com efeito, o anteprojeto elaborado por juristas com profundos conhecimentos na area
reproduz, em seus aspectos essenciais, as principais ideias doutrinarias que buscam atribuir um

tratamento processual adequado aos litigios de interesse publico.
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Prevé uma fase preliminar destinada a coleta de informagfes técnicas e dados
financeiros e orcamentarios, junto ao poder publico, bem como a elaboragdo de um cronograma
de implementacdo da politica publica, estimulando a sua negociacdo entre as partes e a
discussdo com a sociedade civil em audiéncias publicas, além de admitir a participacdo de
amicus curiae, ainda nessa etapa prévia.

Viabiliza-se, de toda sorte, a concessdo de tutela antecipat6ria para proporcionar a
protecdo do direito no que tange ao minimo existencial, podendo ainda abranger situacdes
juridicas nas quais reste claramente configurada a existéncia de direito publico subjetivo.

Contempla o projeto de lei, também, a possibilidade de ado¢do de medidas praticas e
coercitivas para assegurar a efetivacdo do provimento judicial ou da solucéo consensual da lide,
como a fixacdo de multa pessoal ao agente publico e a abertura de créditos especiais, ou a
inclusdo de verba no orgamento do ano seguinte.

Admite-se, ademais, a nomeacéo de auxiliares do juizo, denominados de comissarios,
para implementar e acompanhar as providéncias bastantes a satisfagcdo do interesse versado na
demanda, tornando expressa, em consequéncia, a admissibilidade de intervencdo judicial em
entes publicos, para fins de cumprimento de decisdes estruturais.

Mostra-se necessaria, contudo, a correcdo de algumas imperfeicdes evidenciadas no
mencionado projeto.

Observa-se, inicialmente, a necessidade de valorizagdo, no processo, dos elementos de
convicgdo coligidos em inqueérito civil, a fim de permitir ao magistrado abreviar a fase
preliminar, quando haja nos autos investigatorios informes suficientes que possibilitem uma
andlise da conduta estatal questionada, em homenagem a celeridade e economia processuais.

A falta de previsdo expressa de medidas sub-rogatorias, a exemplo do sequestro de
verbas publicas, admitido pela jurisprudéncia em hipdteses excepcionais, igualmente, pode
representar risco de retrocesso no processamento das demandas da espécie, pois ndo ha sequer
ressalva da aplicacdo subsidiaria do CPC, quanto a esse aspecto.

Outro ponto preocupante diz respeito ao juizo de admissibilidade da postulacgdo inicial,
outorgando poderes ao magistrado para julgar liminarmente improcedente o pedido, caso
entenda que este seja destituido de razoabilidade, sem vincular a apreciacdo do tema a qualquer
parametro jurisprudencial, contrariamente ao modelo adotado pelo novo CPC.

Confere-se, assim, um carater absolutamente subjetivo ao exame do pedido, pelo

julgador, com sérias consequéncias para o autor da acao, pois pode implicar na extin¢do sumaria
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do feito, com resolucéo do mérito. O mais recomendavel seria remeter tal analise & observancia
do disposto nos incisos | a IV do art. 332, do Codigo de Processo Civil.

ImpGe-se, ainda, a corre¢do da atecnia inerente a citacao da pessoa juridica competente
para a implementacdo da politica publica, que, na verdade, deveria ser procedida por meio de
seu representante judicial, e ndo do representante da autoridade inicialmente notificada para
prestar informag6es, como consta da redacdo dada ao projeto.

Ressalte-se, porém, gue mesmo na inexisténcia de processo especial, mostra-se cabivel
a adocdo de medidas estruturais em nosso direito, assim como de outras providéncias executivas
bastantes para conferir efetividade as demandas que versam sobre a tematica em exame, embora
seja extremamente edificante a instituicdo de um rito especificamente apropriado para a
realizacdo do controle judicial de politicas publicas, sobretudo se bem idealizado, atentando-se
para as particularidades da matéria.

A adequacdo e a efetividade processuais restardo favorecidas, enfim, caso se
encontrem meios processuais bastantes para viabilizar, nos litigios de interesse publico, a
realizacdo de debates publicos ampliados acerca do objeto da demanda, com a participacdo ndo
sO do poder publico, mas dos segmentos interessados da sociedade civil, enaltecendo-se as vias
dialégicas, comparticipativas e consensuais para a implementacao de politicas publicas.

Devem ser propiciados, para esse fim, na seara legislativa e mesmo na praxis judicial,
métodos processuais que possibilitem a obtencdo e a analise de dados técnicos, orcamentarios
e financeiros imprescindiveis a discussdo publica das questfes e ao exame aprofundado do
pedido e, também, de seus possiveis reflexos no funcionamento das atividades estatais, em seus
demais aspectos.

A existéncia de meios coercitivos, sub-rogatérios e punitivos bastantes para assegurar a
realizacdo pratica de provimentos judiciais em desfavor do Estado constitui-se igualmente,
decerto, em pressuposto essencial para que o Judiciario possa desincumbir-se com éxito de sua

elevada missao institucional, nessa espécie diferenciada de lide.
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ANEXO: PROJETO DE LEI N. 8.058/2014



PROJETO DE LEI N¢ , DE 2014
(Do Sr. Paulo Teixeira)

Institui processo especial para o
controle e intervengéo em politicas publicas
pelo Poder Judiciaric e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12, Esta lei institui o processo especial para o controle
e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras
providéncias.

CAPITULO |

DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Art. 22, O controle de politicas publicas pelo Pcder
Judiciario rege-se pelos seguintes principios, sem prejufzo de outros que
assegurem o gozo de direitos fundamentais sociais:

| — proporcionalidade;
Il — razoabilidade;

Ill — garantia do minimo existencial;
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IV — justica social;

V — atendimento ao bem comum;

VI — universalidade das politicas publicas;
VIl — equilibrio orgamentario.

Paragrafo Unico. O processo especial para controle
jurisdicional de politicas publicas, além de obedecer ao rito estabelecido nesta
Lei, tera as seguintes caracteristicas:

| — estruturais, a fim de facilitar o didlogo institucional
entre os Poderes;

Il - policéntricas, indicando a intervengédo no contraditério
do Poder Publico e da sociedade;

Il — dialogais, pela abertura ac dialogo entre o juiz, as
partes, os representantes dos demais Poderes e a sociedade;

IV — de cognigao ampla e profunda, de modo a propiciar
ao juiz o assessoramento necessario ac plenc conhecimento da realidade
fatica e juridica;

V — colaborativas e participativas, envolvendo a
responsabilidade do Poder Plblico;

VI — flexiveis quanto ao procedimento, a ser
consensualmente adaptado ao caso concreto;

VIl — sujeitas a informagdo, ao debate e ao controle
social, por qualquer meio adequado, processual ou extraprocessual;

VIl — tendentes as solugdes consensuais, construidas e
executadas de comum acerdo com o Poder Publico;

IX — que adotem, quando necessario, comandos judiciais
abertos, flexiveis e progressivos, de modo a consentir solugbes justas,
equilibradas e exequiveis;

X — que flexibilizem o cumprimento das decisées;
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Xl que prevejam o adequado acompanhamento do
cumprimento das decisfes por pessoas fisicas ou juridicas, 6rgdos ou
instituices que atuem sob a supervisdoe do juiz e em estreito contato com este.

CAPITULO Il

DA COMPETENCIA E DA PETICAO INICIAL

Art. 32. E competente para o controle judicial de politicas
publicas a justiga ordinaria, estadual ou federal, por intermédio de agao coletiva
proposta por legitimado estabelecido pela legislagdo pertinente, ressalvadas as
hip6teses de cabimento de agdes constitucionais.

Paragrafo Unico. Para a implementagdo ou corregdo de
politica publica é admissivel qualquer espécie de acao ou provimento.

Art. 4° A peticdo inicial obedecerd aos requisitos
previstos no Cédigo de Processo Civil e devera indicar com precisao a medida
necessdria para implementacdo ou corre¢do da politica publica, bem como a
autoridade responsavel por sua efetivacio.

Paragrafo unico. A peticdo inicial indicard a pessoa
juridica de direito publico a qual pertence a autoridade responsavel pela
efetivagdo da politica publica, e em razdo desta serd determinada a
competéncia.

Art. 5% Se a autoridade se der por incompetente, devera
declinar a que entender competente, que serd igualmente notificada para a
fase preliminar, de acordo com o disposto no art. 62

CAPITULO NIl

DA FASE PRELIMINAR

Art. 62. Estando em ordem a petigdo inicial, o juiz a
receberd e notificara o érgao do Ministério Pdblico e a autoridade responsavel
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pela efetivacdo da politica publica, para que esta preste, pessoalmente e no
prazo de sessenta dias, prorrogavel por igual periodo, informagdes detalhadas
que deverdo contemplar os seguintes dados da politica publica objeto do
pedido, 0s quais constardo do mandado:

| — o planejamento e a execucdo existentes;

Il — os recursos financeiros previstos no orgamento para
sua implementagao;

Il — a previsao de recursos necessarios a sua
implementagao ou correcao;

IV— em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade
de transposicédo de verbas;

IV — o cronograma necessdario ao eventual atendimento
do pedido.

Art. 7°. Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem
da vida assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada,
0 juiz podera antecipar a tutela, nos termos do art. 273 do Cédigo de Processo
Civil, estando nessa hipotese dispensadas as informacgbes a respeitc dos
incisos I, lll e IV do artigo 6°.

Paragrafo Unico. Considera-se minimo existencial, para
efeito desta lei, o nlcleo duro, essencial, dos direitos fundamentais sociais
garantidos pela Constituigdo Federal, em relagdo ao especifico direito
fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade humana.

Art. 8% Se ndo prestadas as informagdes indicadas no
caput, o juiz aplicara & autoridade responsavel as sangoes previstas no Cédigo
de Processo Civil, podendo convocé-la pessoalmente para comparecer a juizo.

§ 12 Na prestacdo de informacbes, a autoridade
responsavel pela execucdo da politica pablica podera servir-se de assessores
técnicos especializados.

§ 2° O juiz podera utilizar técnicos especializados para
assessora-lo na andlise das informagdes, sem prejuizo de consulta a érgdos e
instituigbes do ramoe (paragrafo Unico do art. 28).
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Art. 92, Se considerar as informacgdes insuficientes, o juiz,
de oficio ou a requerimento do autor ou do Ministério Pablico, quando este nao
for autor, podera solicitar esclarecimentos e informagbdes suplementares, a
serem prestadas em prazo razoavel, fixado pelo juiz, bem como designar
audiéncias, em contraditério pleno, inclusive com a presenca dos técnicos
envolvidos, para 0s mesmos fins.

Art. 10. Caso tenha por esclarecidas as questbes
suscitadas na fase preliminar, o juiz podera designar audiéncias publicas,
convocando representantes da sociedade civil e de instituicbes e drgaos
especializados.

Paragrafo dnico. Admite-se na fase preliminar e no
processo judicial a intervengao de amicus curiae, pessoa fisica ou juridica, que
podera manifestar-se por escrito ou oralmente.

CAPITULO IV

DOS MEIOS ALTERNATIVCOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Art. 11. As partes poderdo, de comum acordo, submeter o
conflito ao juizo arbitral, observado o disposto na legislagdo em vigor ou a
mediacao ou conciliacao judiciais ou extrajudiciais.

§ 12 A qualquer tempo e em qualquer fase e grau do
processo, a autoridade judiciaria podera propor as partes que se submetam a
mediacdo ou conciliagdo, conduzidas por mediadores e conciliadores
devidamente capacitados, nos termos da legislagdo em vigor.

§ 22 A audiéncia de mediagdo ou conciliagdo ser3
obrigatéria quando se tratar de direito passivel de transacéo.

§ 3° A remuneracédo dos mediadores e conciliadores e
seus direitos e obrigagdes serdo regidos pela legislagédo em vigor.

Art. 12. A qualquer momento as partes poderdo transigir
sobre o cumprimento da obrigacéde, sua modalidade e seus prazos, ouvido o
Ministério Pablico ou o Defensor Plblico, conforme o caso.
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Paragrafo unico. A transagao, homologada pelo juiz, tera
efeito de titulo executivo judicial e, assinada pelos transatores e pelo Ministério
Publico, de titulo executivo extrajudicial.

Art. 13. O Ministério Publico ou outros érgaos publicos
legitimados as agdes coletivas poderdo tomar da Administragdo ou do ente
privado termo de ajustamento de conduta sobre o cumprimento da obrigagéo,
sua modalidade e seus prazos, que, em caso de existéncia de processo,
somente tera eficacia apds manifestagéo do autor.

Paragrafo Unico. O termo de ajustamento de conduta tera
natureza juridica de transagio, submetendo-se & regra do paragrafo Unico do
art. 12.

CAPITULO V

DO PROCESSO JUDICIAL

Art. 14. Nao havendo acordo, o juiz examinara, em juizo
de admissibilidade, a razoabilidade do pedido e da atuagédo da Administragao,
podendo extinguir o processo com resolugdo do mérito cu determinar a citagao
do representante judicial da autoridade competente para apresentar resposta.

Paragrafo Gnico. Extinto o processo, serdo intimados da
sentenca o autor, a autoridade responsavel e a pessca juridica de direito
publico a que esta pertence.

Art. 15. Determinada a citagéo, a autoridade responsavel
pela politica publica continuara vinculada ao processo, inclusive para os fins do
disposto no artigo 21.

Art. 16. Todos os elementos probatérios colhidos na fase
preliminar, em contraditorio, serdo aproveitados no processo judicial, devendo
0 juiz privilegiar o julgamento antecipado da lide sempre que possivel.

Art. 17. O prazo para contestar sera de 30 (trinta) dias,
sem outros beneficios de prazo para a Fazenda Publica, cbservando o
processo, no que couber, o rito ordinério previsto no Cédigo de Processo Civil,
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com as modificacbes com que o juiz e as partes concordarem, para melhor
adequagao ao objeto da demanda.

Art. 18. Se for o caso, na decisdo 0 juiz podera
determinar, independentemente de pedido do autor, o cumprimento de
obrigagtes de fazer sucessivas, abertas e flexiveis, que poderdo consistir,
exemplificativamente, em:

I — determinar ao ente publico responsavel pelo
cumprimento da sentenga ou da decisdo antecipatoria a apresentacdo do
planejamento necessario a implementagdo ou corregdo da politica pulblica
objeto da demanda, instruido com o respectivo cronograma, que sera objeto de
debate entre o juiz, o ente publico, o autor e, quando possivel e adequado,

representantes da sociedade civil.

Il — determinar ao Poder Pulblico que inclua créditos
adicionais especiais no orgamento do ano em curso ou determinada verba no
orgamento futuro, com a obrigagdo de aplicar efetivamente as verbas na
implementagdo ou corregée da poelitica publica requerida.

§ 12 O juiz definirA prazo para apresentagdo do
planejamento previsto no inciso | de acordo com a complexidade da causa.

§ 22 O planejamento sera objeto de debate entre o juiz, 0
ente publico, o autor, o Ministério Publico e, quando possivel e adequado,
representantes da sociedade civil.

§ 32 Homologada a proposta de plangjamento, a
execucgdo do projeto sera periodicamente avaliada pelo juiz, com a participagao
das partes e de Ministério Publico e, caso se revelar inadequada, deverd ser
revista nos moldes definidos no paragrafo 2°.

Art. 19. Para o efetivo cumprimente da sentenga cu da
decisdo de antecipacdo da tutela, o juiz poder4d nomear comissério,
pertencente ou ndo ao Poder Publico, que também podera ser instituicdo ou
pessoa juridica, para a implementagdo e acompanhamento das medidas
necessarias a satisfagio das obrigagdes, informando ao juiz, que poderd lhe
solicitar quaisquer providéncias.
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Paragrafo dnico. Os honorarios do comissario seréo
fixados pelo juiz e custeados pelo ente publico responsavel pelo cumprimento
da sentenga ou da decisdo de antecipagao da tutela.

Art. 20. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes,
podera alterar a decisdo na fase de execucgdo, ajustando-a as peculiaridades
do caso concreto, inclusive na hipbtese de o ente publico promover politicas
publicas que se afigurem mais adequadas do que as determinadas na deciséo,
ou se esta se revelar inadequada ou ineficaz para o atendimento do direito que
constitui o nlcleo da politica publica deficiente.

Art. 21. Se a autoridade responsavel ndo cumprir as
obrigagdes determinadas na sentenca ou na decisao de antecipacao de tutela,
0 juiz podera aplicar as medidas coercitivas previstas nc Codigo de Processo
Civil, inclusive multa periddica de responsabilidade solidéria do ente publico
descumpridor e da autoridade responsavel, devida a partir da intimagao
pessoal para o cumprimento da decisdo, sem prejuizo da responsabilizagao por
ato de improbidade administrativa ou das sangdes cominadas aos crimes de
responsabilidade ou de desobediéncia, bem como da intervengdo da Unido no
Estado ou do Estado no Municipio.

Art. 22. Quando o controle da politica publica nao for
objeto especifico da acdo, mas questio individual ou coletiva suscitada no
processo, o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera instaurar
incidente que obedecera ac disposto nos artigos 18 a 22.

CAPITULO VI

DA REUNIAO DOS PROCESSOS EM PRIMEIRO GRAU

Art. 23. Quando varios processos versando sobre
pedidos, diretos ou indiretos, de implementagdo cu corregdo de politicas
pUblicas relativas ao mesmo ente pclitico tramitarem em diversos juizos, as
causas serdo reunidas, independentemente de conexdo, para julgamento
conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos necessarios para uma
decisdo equitativa e exequivel.
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Paragrafo unico. Aplica-se a reunido de processos a regra
de prevengdo do Codigo de Processo Civil.

CAPITULO VII

DAS RELACOES ENTRE MAGISTRADOS

Art. 24. Os tribunais promoveréo encontros periddicos,
presenciais ou por videoconferéncia, com os juizes competentes para o
processamento e julgamento de agbes que visem, direta ou indiretamente, ao
controle jurisdicional de politicas publicas, destinados ao conhecimento e
possivel harmonizagdo de entendimentos sobre a matéria.

Paragrafo (nico. Sem prejuizo da providéncia
mencionada no caput, os ftribunais fomentardc reunibes regicnais com O
mesmo objetivo, com periodicidade adequada.

CAPITULO VI

DA REUNIAO DE PROCESSOS EM GRAU DE RECURSO

Art. 25. Quando o tribunal receber diversos recursos em
processos que objetivem o controle judicial de politicas plblicas relativamente
ao mesmo ente politico, e que poderdo comprometer o0 mesmo orgamento, 0s
processosde competéncia do tribunal pleno ou do respectivo 6rgdo especial

serdo reunidos para julgamento conjunto, objetivando-se a prolagdo de uma
decisdo equénime e exequivel.

CAPITULO IX

DOS CADASTROS NACIONAIS
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Art. 26. O Conselho Nacional de Justica organizara e
mantera o Cadastro Nacional de Processos sobre Politicas Publicas, com a
finalidade de permitir que os 6rgdos do Poder Judiciario e os interessados
tenham amplo acesso as informagbes relevantes relacionadas com sua
existéncia e estado.

§ 12 Os 6rgdos judiciarios aos quais forem distribuidos
processos envolvendo controle de politicas plblicas remeterdo cépia da
peticdo inicial, preferencialmente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacional do
Conselho Nacional de Justiga, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 2° No prazo de 90 (noventa) dias, contado da
publicagdo da presente lei, c Conselho Nacional de Justiga editara regulamento
dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional e os meios adequados
para viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer
interessado por meio da rede mundial de computadores.

§ 3° O regulamentc previsto no § 2° disciplinara a forma
pela gual os juizos comunicardo a existéncia de processos objetivando o
controle de politicas publicas e os atos processuais mais relevantes sobre o
seu andamento, como a concessao de antecipagéo de tutela, a sentenga, o
transito em julgado, a interposicao de recursos € a execugao.

Art. 27. O Conselho Nacional do Ministério Publico
organizara e mantera o Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de
Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a finalidade de permitir que
os orgdos do Poder Judiciario, os co-legitimados e os interessados tenham
amplo acesso as informagoes relevantes relacionadas & abertura do inquérito e
a existéncia do compromisso.

§ 12 Os orgédos legitimados que tiverem tomado
compromissos de ajustamento de conduta remeterdo cépia ao Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta,
preferencialmente por meio eletrdnico, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 2° No prazo de 90 (noventa) dias, a contar da
publicagdo da presente lei, o Conselho Nacional do Ministério Publico editara
regulamento dispondo sobre o funcicnamento do Cadastro Nacional de
Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta, incluindo a
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forma de comunicagdo e os meios adequados para viabilizar o acesso aos
dados e seu acompanhamento por qualguer interessado.

CAPITULO X

DAS ACOES INDIVIDUAIS

Art. 28. Na hip6tese de agdes que objetivem a tutela de
direitos subjetivos individuais cuja solugdo possa interferir nas politicas publicas
de determinado setor, o juiz somente podera conceder a tutela na hipétese de
se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado em norma
constitucional de forma completa e acabada, nos termos do disposto no
pardgrafo 1° do art. 7°, e se houver razoabilidade do pedido e irrazoabilidade
da conduta da Administragao.

Paragrafo unico. Cada circunscrigdo judiciaria organizara
e manterd comissdo de especialistas destinada a assessorar 0 magistrado nos
diversos setores de politicas publicas, fornecendo dados e informagdes que o
auxiliem em sua deciso.

Art. 29. Na hipttese prevista no artigo 28, o juiz notificara
o Ministério Pulblico e outros legitimados as agdes coletivas para, querendo,
ajuizar o processo coletivo versando sobre a implementacéo ou correcao da
politica publica, o qual observara as disposi¢ées desta lei.

Art. 30. Atendido o requisito da relevancia social e ouvido
o Ministério Publico, o juiz podera converter em coletiva a agdo individual que:

| - tenha efeitos coletivos, em razao da tutela de bem
juridico coletivo e indivisivel, cuja ofensa afete ao mesmo tempo as esferas
juridicas do individuo e da coletividade;

Il - tenha por escopo a solugdo de conflitos de interesses
relativos a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja solugdo deva ser
uniforme, por sua natureza ou por disposicdo de lei, assegurando-se
tratamento isondmico para todos os membros do grupo e padrdao de conduta
consistente e unitaria para a parte contraria.
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§ 1° Determinada a conversdao, o autor mantera a
condicdo de legitimado para a agdo em litisconsércio necessario com o
Ministério Pablico ou outro co-legitimado para a agéo coletiva.

§ 2¢ O Ministério Publico ou outro legitimado poderdo
aditar ou emendar a peticdo inicial para adequa-la a tutela coletiva, no prazo a
ser fixado pelo juiz.

§ 32 Se nenhum dos co-legitimados aditar ou emendar a
peticdo inicial, o juiz encaminhard os autos ao Conselho Superior do Ministério
Plblico para que indique membro da instituicdo para fazé-lo.

§ 42 A coisa julgada terd efeito erga omnes, nos termos
do disposto nos arts. 103 e 104 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 52 O Ministério Publico atuard como fiscal da ordem
juridica se néo intervier como parte.

CAPITULO XI

DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 31. No prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado a
partir da entrada em vigor desta lei, os tribunais federais criaro, e os estaduais
poderdo criar varas especializadas para o processamento e julgamento de
aches que visem, direta ou indiretamente, ao controle jurisdicional de politicas
publicas.

Art. 32. As disposicbes desta lei aplicam-se as fases e
atos ainda ndo concluidos dos processos em curso.

Art. 33. Esta lei entrara em vigor no prazo de 90 dias
contado da data de sua publicagéo.

238



13

JUSTIFICAGCAO

O controle jurisdicional de politicas puablicas é uma
realidade presente no dia-a-dia dos tribunais brasileiros. Embora a doutrina e a
jurisprudéncia, sobretudo do STF, tenham se debrugado sobre a questao,
fixando limites ao proprio controle e construindo principios a respeito da
matéria, ainda remanescem duvidas e, frequentemente, o juiz enfrenta
dificuldades concretas para decidir assuntos tao relevantes.

Séo dificuldades oriundas da falta de informacgdes e de
dados, da falta de assessoria, da falta de contatos com a prépria Administragao
encarregada da implementagao da politica publica, com os demais juizes, com
os tribunais; dificuldades de ordem orgamentéria, dificuldades oriundas da
multiplicidade de agdes individuais que vao inevitavelmente incidir sobre as
politicas publicas.

E preciso fixar parmetros seguros para o juiz e para as
partes e é preciso, principalmente, criar um novo processo, de cogni¢do e
contraditério ampliados, de natureza dialogal e colakorativa, com ampla
intervengdo do Poder Publico e da sociedade, ou seja, um novo processo
adequado a tutela jurisdicional dos chamados conflitos de ordem publica.

Somente assim a intervengdo judicial em politicas
publicas ndo criara problemas insollveis para a Administragdo e para a
populagdo, como tem ocorrido, e 0 juiz poderéd decidir com equilibrio e justica
apos conhecer todos os dados da questdo que estd em jogo, sem se substituir
ao administrador. E devera acompanhar a execugdo que, por sua vez, ha de
ser flexivel para a efetividade do comando judicial.

Para auxilid-lo no cumprimento da sentenga esta prevista
a figura de uma pessoa ou ente colaborador, cuja denominagdo — comissario —
foi inspirada na prevista nos arts. 21 e 114, § 3¢, “d” do Cddigo de Processo
Administrativo italiano. Funcdo semelhante também existe no ordenamento
norte-americano.
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E com tal finalidade que se propde o presente projeto de
lei, resultado de trabalho coletivo empreendido inicialmente pelo CEBEPEJ -
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, ora presidido pela
Professora Ada Pellegrini Grinover, que sucedeu a seu criador, Professor
Kazuo Watanabe. Pesquisadores do CEBEPEJ analisaram, em todos os seus
aspectos, a problematica do controle jurisdicional de politicas publicas,
apresentando seus trabalhos em seminario aberto ao plblico, realizado pelo
CEBEPEJ e pelo Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito
da USP, em 14 e 15 de abril de 2010.

O Seminario apresentou conclusdes, tragando as linhas
gerais de um projeto de lei sobre controle jurisdicional de politicas publicas.
Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe encarregaram-se da primeira
versdo do projeto, que foi depcis aperfeicoado pelos pesquisadores do
CEBEPEJ e pelos alunos e professores do mestrado da FDV - Faculdade de
Direito de Vitoria, na disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”.

Posteriormente, a Ultima versdo do projeto foi debatida
por grupos de trabalho durante o 22 Seminario scbre controle jurisdicional de
politicas publicas, realizado pelo CEBEPEJ-IBEA/RJ - Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da USP em 3 de outubro de 2011.

As propostas de modificacdo foram incorporadas ao
projeto, cuja nova versdo ainda foi examinada pelos alunos de
mestrado/doutorado da disciplina “Politicas PUblicas” ministrada na USP (com
a colaboragdo de Paulo Lucon) e da mesma disciplina de doutorado da
Universidad Lomas de Zamora, em Buenos Aires.

Apresentado a debate publicc na AASP de Sao Paulo no
decorrer de 2012, com a participagdo de magistrados, membros do Ministério
Publico, defensores publicos e advogados publicos e privados, o projeto
incorporou outras sugestdes.

Foi também debatido na Universidade de ltaina, cnde é
ministrada a disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”, em nivel
de mestrado. E, finalmente, foi exposto e debatido mais uma vez em 2013 em
semindrio conjunto do CEBEPEJ e do IASP, na presenca de especialistas
argentinos e do Deputado Paulo Teixeira.
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Mais recentemente, foram incorpcradas ao projeto as
ultimas experiéncias de tribunais da Argentina, da Colémbia e dos Estados
Unidos da América, que indicam o caminho a ser seguido pelo Poder
Judiciario, em estreito contato com o Poder Publico, para a construgdo do
consenso ou a formulagédo de comandos flexiveis e exequiveis, que permitam o
controle da constitucionalidade e a intervengdo em politicas pUblicas, evitando
que 0 juiz se substitua ac administrador.

E o resultado de todo esse trabalho, iniciado em 2010 ¢
profundamente elaborado e discutido, que se apresenta agora ao Congresso
Nacional.

Certo de que meus nobres pares reconhecerdo a
conveniéncia e oportunidade das medidas legislativas ora propostas,
conclamo-o0s a apoiar a aprovagao deste projeto de lei.

Sala das Sessbdes, em de de 2014.

Deputado PAULO TEIXEIRA
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