Acdo civil pdblica: instrumento para
a implementacdo de prestagdes estatais positivas ©)

EpuarDO SANTOS DE CARVALHO ()

1. INTRODUCAO

Dentre as varias novidades introduzidas na ordem constitucional pela Carta
de 1988, ocupam lugar de destaque as disposi¢Ges tutelando bens juridicos e
atribuindo direitos de natureza “coletiva”, como o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225), a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII),
acessibilidade dos portadores de deficiéncias (art. 227, §1°, II), etc. Algumas
prestagdes, como aquelas relativas a satde (art. 196), educagdo (art. 205),
seguranga publica (art. 144), tutela do meio ambiente (art. 225) e até incentivo ao
desporto (art. 217) passam a ser referidos como “ deveres do Estado”, de modo a
reforgar a natureza compulsdria de sua observancia pelo Poder Pablico.

Como recorda FAsi0 KONDER COMPARATO, esta orientacio atende ao perfil do
Estado Contemporéneo, cujo sistema juridico se organiza em fungéo de polfticas
ptiblicas voltadas para a transformagao social. O reconhecimento de uma nova
fun¢do para a norma juridica (que passa a regular mecanismos econdmicos e
sociais) implica no reconhecimento de uma nova categoria de direitos (de natureza
transindividual), que por sua vez demanda um novo tipo de fungio jurisdicional.
Como afirma RopoLro DE CAMARGO MaNcuso, o Estado Contemporaneo, “ao editar
uma lei, nem de longe pode considerar cumprida sua tarefa bésica, sendo que,
ao contrario, a partir daf vincula-se ao dever de realizagéo eficiente do programa
estabelecido na norma-objetivo”.

Na medida em que surgem pretensdes transindividuais, no sentido de garantir
a aplicabilidade desses direitos sociais, fazem-se necessarios novos mecanismos
processuais, para promover a solugao desta nova modalidade de conflito de
interesse.

Para assegurar a efetividade desses direitos transindividuais, a CF/88 criou
alguns instrumentos jurfdicos novos (como o mandado de injungdo - art. 5°,
LXXI, a agéo declaratéria de inconstitucionalidade por omissédo - art. 103, § 2°, e
o mandado de seguranga coletivo - art. 5°, LXX) e ampliou o objeto de outros
remédios j existentes (como a agéo popular, que passou a ser expressamente

© O presente trabalho obteve o 1° lugar no “Prémio Juridico Luiz Carlos C4ffaro” (2003), promovido
pela FEMPER], com apoio da CAMPER] e do CEPROJUS.
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admitida para a anulagéo de atos lesivos & moralidade ptblica, a0 meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural - art. 5°, LXXIII, e a a¢do civil publica, cujo
objeto foi ampliado para alcangar quaisquer “interesses difusos ou coletivos” -
art. 129, III).

Antes de 1985, o tinico meio processual para a impugnagdo de atos
administrativos lesivos ao interesse ptiblico seria a agdo popular, cuja iniciativa
cabia ao cidadado individual (tradicionalmente considerada apenas como
instrumento para a anulagdo de atos lesivos ao patriménio de entes ptblicos).
Afora essas hipéteses, a intervencdo do Judicidrio na Administragdo Pablica
estaria virtualmente restrita aos mandados de seguranca individuais e a
promogao da responsabilidade civil do Estado por danos pessoais.

Com o advento da Lei n° 7.347/85, que introduziu a agéo civil publica no
ordenamento pétrio, outorgando ao Ministério Pablico e a outras entidades
legitimidade concorrente para sua iniciativa, surgiu a primeira forma de tutela
efetiva de interesses difusos e coletivos, originalmente previstos em relacdo
numerus claususnos incisos I a Il do art. 1° da Lei da Ag¢do Civil Pablica. A CF/
88 algou a agdo civil publica ao plano constitucional, consagrando-a como fungao
institucional do Ministério Pablico, ampliando a sua incidéncia para a tutela de
quaisquer interesses difusos ou coletivos, antes mesmo de a Lei n® 8.078/90
acrescentar o inciso IV ao art. 1° da Lei n° 7.347/85.

O tratamento constitucional da tutela coletiva se insere em um contexto mais
amplo: o movimento pelo “acesso 4 justiga’, que se disseminou no pensamento
juridico nacional devido & marcante influéncia da doutrina italiana.

O movimento pelo “acesso a justiga” inaugurou uma nova fase metodolégica
do Direito Processual: a fase instrumentalista . Ap6s a 2* Guerra Mundial,
concluiu-se que nao era suficiente aspirar a corregdo técnica do provimento
jurisdicional: o processo ndo poderia ser um fim em si mesmo, sob pena de se
converter em um exercicio formal e estéril. Redescobriu-se, entdo, a nogdo da
finalidade como algo externo ao processo: o processo hd de estar voltado a
implantagao do direito no mundo real. Numa palavra, o processo ha de ter
efetividade; nos dizeres de GruserpE CHIOVENDA, “na medida do praticamente
possivel, o processo deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem direito de obter”.

O principio do “acesso a justica”, portanto, concebe a agdo como algo muito
além de um mero “direito abstrato”; a agdo hé de ser um “instrumento” voltado
para a efetividade da tutela pleiteada. A exigéncia constitucional néo se esgota
na possibilidade de acesso formal ao drgao judicidrio, mas exige o acesso a um
resultado justo (a uma “ordem juridica justa”).

! Segundo a classificagdo exposta por CANDIDO DINAMARCO em A Instrumentalidade do Processo, a
primeira fase do direito processual seria a sincrética, na qual o processo era encarado apenas
como um modo de exercicio do direito material; seguiu-se a esta a fase autonomista, na qual a
doutrina passou a afirmar a independéncia do processo em face da relagdo de direito material.
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Tal é o que se depreende do texto constitucional, quando dispde no inciso
XXXV do art. 5% “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”.

Extrai-se deste dispositivo, como inevitavel decorréncia 16gica, que a CF/88
assegura ao Poder Judicidrio os meios para afastar as ameagas e reparar as lesdes
a quaisquer direitos. Afinal, seria in6cuo assegurar que o Judicidrio possa
“apreciar” as lesbes ou ameagcas a direito, se a autoridade jurisdicional nada
pudesse fazer a respeito. O Judicidrio havera de ter meios para obter resultados
préticos na implementacdo da “ordem juridica justa” 2, sob pena de esvaziar a
garantia constitucional, o que reduziria o Poder Judicidrio a um papel
insignificante, e inviabilizaria a promogéo da “defesa da ordem juridica”, para a
qual o Ministério Ptblico € constitucionalmente vocacionado (art. 127, caput da
Constituicao).

2. Ac¢Ao CiviL PUBLICA E SEPARACAO DE PODERES

Da conjugacdo dessas inovagbes constitucionais (efetividade da tutela e
possibilidade de tutela jurisdicional de interesses transindividuais) decorreu um
redimensionamento do sistema de “freios e contrapesos”, inerente a separagao de
poderes.

A separacdo de poderes ndo é um conceito univoco, ou estanque: varia
conforme o tempo e o lugar (¢, por exemplo, as diferengas entre o modelo
americano e o modelo francés de separagao de poderes). Certamente, a
Constituicdo de 1988, inspirada por um ideario democrético de cidadania,
instituiu um sistema de freios e contrapesos bem diferente daquele do regime
autoritario da Emenda Constitucional n°® 1/69.

Especificamente, a evolugao do Estado Liberal para o Estado Social, ao consagrar
direitos dos cidaddos e deveresdo Estado, na implementacao de politicas ptblicas,
gera um novo campo de superposicdo entre o &mbito das atividades administrativa
e judicial. Por isso, afirmam alguns doutrinadores, a nogéo de que os poderes
atuem “em esferas incondicionalmente auténomas e perfeitamente delimitadas
(-..) ndo encontra amparo no texto constitucional” °.

Portanto, ndo se pode pensar a separa¢do de poderes (e, conseqiientemente,
os limites ao controle judicial dos atos administrativos discricionarios) sem levar
em consideragdo o novo papel reservado pela CF/88 ao Judiciario: a

2 Como afirma Kazuo WATANABE, o azf. 5°, XXXV assegura “o acesso & justi¢a que propicia a efetiva
e tempestiva protecéo contra qualquer forma de denegagao de justica e também o acesso a ordem
juridica justa”.

*Lipia HeLENA Costa Passos, “Discricionariedade administrativa e justiga ambiental: novos desafios
do Poder Judicidrio nas agdes civis pablicas”, in Agdo Civil Piiblica: Lei 7.347/1985 - 15 anos, p. 462.
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implementagédo efetiva dos interesses difusos e coletivos, cuja promogdo foi
constitucionalmente outorgada ao Ministério Pablico.

Durante milénios, prevaleceu uma concepgao individualista do processo,
na qual os interesses difusos ou coletivos estariam fora do alcance do Judiciario:
eram considerados meras reivindicagdes politicas, cuja implementagdo
dependeria da boa vontade do legislador e do administrador (especialmente deste
dltimo, na medida em que, embora a lei pudesse impor obrigac¢es ao Estado -
por exemplo, em matéria ambiental - ndo havia previsao de meios eficazes para
coagi-lo a seu cumprimento). Todavia, o perfil do Estado Contemporaneo,
comprometido com a implementagdo de programas sociais, demandou o
alargamento da garantia do acesso a justica, para acolher tutela dessa nova
categoria de interesses, de modo que o Judicidrio passou a ter de assumir novas
fungdes e a enfrentar situagbes que, anteriormente, lhe seriam consideradas
alheias.

O Poder Constituinte percebeu que os interesses difusos e coletivos na CF/
88 eram relevantes demais para que sua implantagéo ficasse condicionada a
conveniéncia do administrador. Se a Constitui¢do contém normas impositivas
(por exemplo, exigindo a atuagdo do Executivo na realizagdo de alguns
programas), paralelamente conferiu a sociedade meios processuais idéneos para
assegurar sua implementagao, e constituiu representantes legitimos para exigi-
lo judicialmente. Por isso, diz-se que as demandas coletivas sdo uma modalidade
de participagdo direta da sociedade no exercicio do poder (atendendo ao principio
da democracia participativa, consagrada no art. 1°, §1° da CF/88), agindo o
Ministério Piiblico (assim como os demais co-legitimados a agdo civil publica)
como “porta-voz” de interesses dispersos na sociedade. Trata-se daquilo que
CAnpipo DinaMARrco havia identificado como uma “fungao politica” do processo:
ser um canal para a participagio do individuo (e de grupos sociais) nos destinos
da sociedade ¢,

Era inevitavel, portanto, que o advento da CF/88 abrisse um novo campo de
“interferéncia” do Judicidrio na atuagéo do administrador pablico *: o que CArLOS
ALBERTO DE SALLES denomina “agdes judiciais de interesse pablico” (public interest
litigation), voltadas para “vindicar a efetivacdo de politicas ptblicas expressas
em lei ou decorrentes de valores consagrados constitucionalmente” (efetivacao

* A Instrumentalidade do Processo, p. 379 e ss.

% “Sempre se disse que a Administragao Piblica é que aprecia o interesse ptiblico e que o Judicidrio
ndo podia examiné-lo, porque o direito de agéo tradicional s6 podia ser exercido para proteger o
direito individual; daf o Judici4rio dizer que a apreciagdo do interesse ptblico ndo lhe compete. Se
hoje existe o direito de agdo para proteger o interesse ptblico, o interesse coletivo, o interesse
difuso, o Judicidrio nio mais pode se omitir. Se houver conflito entre interesses ptblicos diversos,
o Judici4rio tem que por fim ao litigio. Quem decide conflitos de interesse em dltima insténcia? E,
evidentemente, o Judicidrio” (MaRria SyLvia ZaneLLa D1 PiETro, “Discricionariedade administrativa
e controle judicial da Administragdo”, in Processo Civil e Interesse Piiblico - O processo como
instrumento de defesa social, p.189).
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que, conseqiiente e inevitavelmente, terd repercussdo na alocagido de recursos
publicos) é.

Em sintese, a Constitui¢do reconhece o Poder Judicidrio como uma instancia
legitima para dar resposta as exigéncias sociais de efetivagdo dos interesses
difusos e coletivos assegurados pela prépria CF/88 e pela legislagdo
infraconstitucional, de cuja defesa o Ministério Publico foi incumbido.

3. AgAo CIviL PUBLICA E CONTROLE DAS OMISSOES ADMINISTRATIVAS

O tema do controle dos afos administrativos através da agéo civil pablica
ndo apresenta maiores dificuldades, pois se insere no mesmo contexto dos
instrumentos tradicionais do Direito Administrativo (como a acdo popular e o
mandado de seguranga). Provavelmente por isso, as agdes civis ptiblicas voltadas
para impedira Administragao Pablica de praticar um ato lesivo a interesse difuso
ou coletivo, ndo tem suscitado maiores controvérsias doutrinérias e
jurisprudenciais.

O tema do controle judicial das omissées administrativas (ou seja, das agdes
voltadas para exigir do Estado a implementacdo de uma prestagdo positiva),
todavia, est4 a exigir maior reflexdo.

Ha alguns limites ao controle jurisdicional que se apresentam, ao menos a
primeira vista, como incontroversos, no que tange, por exemplo, a atos que
dependam do Poder Legislativo, como institui¢do de tributos, criagio de cargos
e atividade legiferante em geral; ou quanto ao mérito de opges politicas, como
declaragdo de guerra, ratificacdo de tratados, decretagéo de estado de sitio, sancdo
ou veto de projeto de lei efc. Estes atos constituem manifesta¢des da vontade
politica do Estado e, como tal, estdo imunes a interferéncia do Poder Judicidrio.

Todavia, alerta RopoLro bE CAMARGO MaNcUso: “N&o ha fundamento técnico-
juridico ou argumentagdo logicamente sustentdvel que dé respaldo a uma
pretensa assimilagdo entre as politicas ptblicas e os atos exclusivamente politicos
ou puramente discricionarios”.

Afinal, como j& vimos, o regime da CF/88 ndo mais reserva a implementagao
de politicas pablicas ao exclusivo arbitrio do Administrador: impde deveres ao
ente publico e sujeita a eventual inobservancia desses deveres a atuagdo do
Judici4rio. Como afirma ALvaro Mrra, o Judicidrio ndo pode criar politicas
publicas, mas pode impor a execucdo daquelas estabelecidas na lei ou na
Constituicao.

O foco deste texto seré a efetivacio de politicas publicas previstas em lei, ou
seja, a implementagao de comandos diretos da lei ao Administrador, aplicdveis

¢ CARLOS ALBERTO DE SALLES expde que a introdugdo da tutela coletiva ampliou o papel do Poder
Judicidrio, ao lhe conferir a fungio de adjudicar o interesse publico, “decidindo no caso concreto
o interesse que deve ser predominante entre aqueles consagrados pela ordem juridica”, e realizando
“opgoes relacionadas com a alocagdo e apropriagio de recursos comuns” (Execugdo Judicial em
Matéria Ambiental, p. 58).
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mediante simples subsuncgdo (ou seja, normas dirigidas ao Poder Pablico que
descrevam suficientemente a prestagao exigida e sua hipétese de incidéncia,
contendo portanto elementos para sua aplicabilidade imediata). 7 Tal como o
art. 88 da Lei de Execugdes Penais, que dispde acerca das condigdes minimas da
cela de penitencidrias; o art. 5° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo, que
assegura a todas as criangas o direito priblico subjetivo de acesso ao ensino
fundamental; o art. 54, IV do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que imp&e
ao Poder Puablico o dever de oferecer atendimento em creches e pré-escola para
as criangas de zero a seis anos; ou uma lei ambiental que exija do Poder Municipal
o tratamento dos efluentes langados.

Poderia a agdo civil publica veicular pretensdes voltadas para a
implementagdo desta categoria de preceitos?

Tradicionalmente, a doutrina e a jurisprudéncia tém se inclinado no sentido
de considerar juridicamente impossivel o acolhimento de pedidos deduzidos no
sentido de obrigar o Estado a realizar despesas ou executar obras de qualquer
natureza. Segundo os partidarios deste entendimento, a destinagao de recursos
publicos seria sempre uma decisdo politica; somente o Administrador teria
condigdes para definir as prioridades publicas, levando em consideragéo a
realidade administrativa e financeira do ente estatal 5.

Na doutrina, esta tese é esposada por PEDRO DA SiLva DINAMARCO, que reputa
como juridicamente impossivel qualquer demanda, em face de um agente estatal,
que “signifique, na pratica, aimposigdo de uma destinagao especifica dos recursos
publicos”. A mesma posicdo é defendida por HumBERTO THEODORO JUNIOR °.

Tal afirmacao encontra apoio na doutrina tradicional de SeaBrRa FAGUNDES,

que entende que as omissdes estatais ndo implicariam violagdo a lei: “A
Administragdo Pablica pode, assim, sem contrariar o ‘regime de legalidade’, sem

7 Ndo se pretende abordar, portanto, a matéria ainda mais controvertida da implementagdo de

interesses difusos assegurados genericamente pela Constituicdo, cuja implementagio enseja outras
categorias de problemas: como a indefini¢do da natureza ou alcance das prestagdes concretas
exigiveis, em fungdo da abertura dos comandos constitucienais (p.ex., assegurar a seguranca
publica); ou o confronto entre interesses contrapostos, demandando ponderagdo para sua
conciliagdo (que os processualistas descrevem como a “conflituosidade interna” dos interesses
difusos: p. ex., o interesse na preservagdo da qualidade ambiental pode conflitar com o interesse
no desenvolvimento econémico e social). Parece intuitivo que nessas matérias haverd um espago
mais amplo de liberdade para o administrador buscar uma solugéio razo4vel: mas poder-se-ia
cogitar que esses preceitos genéricos, embora ndo exigiveis em grau méaximo, contivessem um
ntcleo minimo de efetividade (um contetido minimo exigivel), sem o qual se esvaziaria a protegdo
ao interesse. Mas trata-se de tema que desborda os limites do presente trabalho.

& Neste sentido, ViceNTE GReco FiLHO afirma que, mesmo na tutela de direitos individuais, a
efetividade da execugéo de obrigagdes de fazer, em face do Poder Piblico, “fica sacrificada pela
impossibilidade jurfdica da execugéo especifica da obrigagio de fazer, porque o Judicidrio, perante
o sistema constitucional vigente, ndo pode praticar atos administrativos da esfera do Executivo,
pois estaria invadindo 4rea privativa de outro Poder” (Da Execu¢do contra a Fazenda Piiblica, pp.
36/37).

¢ “Completamente injuridico ¢, pois, o manejo da agio civil ptblica para remanejo de verbas
orcamentérias ou para alterar as prioridades administrativas quanto as aplicagdes das
disponibilidades do tesouro, dando preferéncia a um investimento em lugar de outro, ou
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ir positivamente de encontro a determinagdes legislativas, abster-se de executar
a lei. Quando néo exista uma peremptoéria fixagao de prazo para a aplicacdo da
regra, fica-lhe a faculdade de conciliar a execugdo com as conveniéncias de tempo
e utilidade indicadas por circunstancias que s6 ela pode aferir. Em certos casos,
o préprio interesse publico pode aconselhar a ndo pér em movimento o texto
legal” 0. :

Dentre vérios precedentes jurisprudenciais nesta linha, invoca-se um
particularmente eloqtiente: “O art. 3° da Lei 7.347/85, a ser aplicado contra a
administracdo publica, ha de ser interpretado como vinculado aos principios
constitucionais que regem a administragdo prblica, especialmente o que outorga
ao Poder Executivo o gozo de total liberdade e discricionariedade para eleger as
obras prioritarias a serem realizadas, ditando a oportunidade e conveniéncia
desta ou daquela obra, ndo sendo dado ao Poder Judicidrio obrigd-lo a dar
prioridade a determinada tarefa do poder ptblico” ™.

Data maxima venia, entende-se que esta tese é manifestamente incompativel
com o atual regime constitucional.

A partir do momento em que a CF/88 institui a tutela da satide, da educacéo,
do meio-ambiente e de tantos outros direitos sociais e interesses difusos e
coletivos, expressa ou implicitamente, como deveres do Estado, neste mesmo
instante cessou de haver autonomia para o Executivo decidir unilateralmente
sobre a “oportunidade e conveniéncia” da implementagdo desses direitos.
Tratam-se de regras cogentes, incompativeis, portanto, com um suposto regime
de “total liberdade e discricionariedade” vislumbrado no precedente
jurisprudencial acima invocado.

Afirmar que somente a Administracdo poderia aferir se h4 “interesse publico”
em cumprir a lei equivale a atribuir ao Poder Executivo o monopdlio da definigao
do interesse publico: seria negar a relevancia da vontade popular manifestada
através do Poder Legislativo (ou da prépria Constituigao), adotando-se como
exclusivo critério a conveniéncia do administrador. No fundo, esta tese nega a
imperatividade da lei: para o Estado, ela seria uma mera “recomendagdo”, uma
diretiva para ser cumprida, quem sabe um dia, “quando der”, se ndo for muito
inconveniente. Mas no Estado Democratico de Direito, o Estado também tem de
se submeter 2 lei e ndo ha qualquer motivo pelo qual essa submisséo haja de se
restringir as determinacdes de abstengdes, e ndo as determinagGes positivas.

Ademais, esta doutrina obviamente conflita com o principio do acesso a justica
(que garante o acesso a uma “ordem juridica justa”), pois importaria em subtrair
do Judiciario os meios para assegurar a implementagéo de direitos outorgados
pela Lei ou pela Constituicdo. Incorre-se, assim, em afronta ao art. 5°, XXXV da

simplesmente impondo a Adminisffagdo o dever de realizar uma obra pelo s6 fato de ser de
interesse coletivo” (“Agdo civil pablica e outras agdes coletivas: algumas observagdes”, in Revista
Sintese de Direito Civil e Processo Civil,n° 9, p. 151/152).

0 O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, pp. 82/ 84.

" 8TJ-1* Turma, AgIn 138901-GO.
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CF/88: ndo se pode inviabilizar a tutela de direitos que demandem prestagdes
estatais positivas. Recusar tutela a estes direitos equivale, na prética, a negar a
sua existéncia: se o direito existe, sua reivindicagdo judicial ndo pode ser
Juridicamente impossivel.

Alguns autores buscaram conciliar a concep¢ao tradicional da separagao de
poderes (e a sua inerente aversao a intromissdo do Judicidrio em assuntos da
Administragdo Puablica) com as novidades introduzidas pela tutela coletiva. Nesta
linha, poder-se-ia citar o entendimento de Jost pos SaNTOs CARVALHO FILHO, que
sustenta ser juridicamente possivel o pedido “preordenado para determinada
situagdo concreta, causada pelo Estado” (ex.: reparos em abrigo em situagdo
precéria), mas ndo para condenagdes “genéricas, abstratas, inespecificas e
indiscriminadas” (incluindo nessa categoria: demanda para obrigar o Municipio
a matricular todas as criangas e adolescentes na rede de ensino; obrigagdo de
instalar estagdo de tratamento de esgoto; obrigacdo de reformar zoolégico) *2

Em que pese o brilhantismo do eminente administrativista, pede-se vénia
para discordar. A objegdo é procedente quanto a pedidos efetivamente genéricos
(p-ex., caso o pedido da agdo civil publica versasse, abstratamente, sobre a
“garantia da seguranca publica”), embora ndo se tratasse propriamente de
hipétese de impossibilidade juridica do pedido, mas sim de inépcia da inicial,
diante do art. 286 do CPC, que exige a formulagdo de pedido “certo e
determinado”. N&o se verifica, todavia, 0 mesmo impedimento diante das
hipé6teses acima invocadas, que dizem respeito a prestagSes de fazer “certas e
determinadas”, distinguindo-se apenas por uma diferenca de graus de custo,
complexidade ou prioridade da obrigagdo. A circunstincia de uma prestagao
ser mais complexa ou custosa ndo a torna menos obrigat6ria ou impassivel de
sindicag@o judicial.

A tese da impossibilidade juridica do pedido desconsidera, em Gltima anélise,
as novidades introduzidas pela Constituigdo de 1988 (em particular, a garantia
do efetivo acesso a justica, e a consagragdo da tutela jurisdicional de interesses
difusos e coletivos), que redesenharam o papel do Judicidrio e, por extensao, a
configuragdo da separagdo dos Poderes do Estado. Ao decidir acerca da
implementagéo de interesses transindividuais, o Poder Judiciario esté realizando
atividade jurisdicional tfpica (solugdo dos conflitos de interesse que lhe sdo
submetidos, mediante interpretacéo e aplicagdo da lei), mas em nova seara, que
foi acolhida e ampliada pela CF/88.

Invoca-se, nesta linha, a sempre pertinente ligdo de Luts RoBErTO BarROSO: “E
puramente ideolégica, e néo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a
efetivagdo, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais”.

No mesmo diapasdo, ensina Luiz GUILHERME MARINONL: “Sempre que a lei

regula de forma vinculada a atuagdo administrativa, obrigando a administragao
a um determinado comportamento, néo se pode falar em insindicabilidade dessa

2 Acdo Civil Piblica - Comentdrios por Artigo, p. 81.

74 ] Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (20), 2004



atuagdo, justamente porque, existindo o dever de atuar, ndo h4 margem para
qualquer consideragdo de ordem técnica e politica. (...) sendo assim, e se hd uma
norma no sistema que estabelece para a administracdo o dever de agir em
determinada situacgdo, o descumprimento do dever é pura e simplesmente
violagdo de lei, como tal passivel de corrigenda pelo Poder Judiciario” »,

Em sintese: onde ha dever legal, ndo pode haver opgao discriciondria pela
omissdo. O administrador que descumpre a lei ndo age no exercicio da legitima
liberdade discricionéria, mas sim no campo da ilegalidade e da arbitrariedade:
nao existe discricionariedade contra legem. Se ha determinagao legal, ndo existe
opgdo de nio fazer (ou de somente fazer no “dia de Sao Nunca”); embora se
possa admitir a ocorréncia de outros impedimentos faticos ou juridicos a
efetivacdo imediata da prestagao (que serdo abordados mais adiante), estes serdo
sempre fatores externos a vontade do administrador.

Esposada a tese da possibilidade juridica do suprimento judicial de omissoes
administrativas, as eventuais controvérsias acerca da obrigatoriedade (ou nio)
da prestagdo positiva exigida, e acerca das circunstancias féticas, técnicas,
or¢amentarias e financeiras que eventualmente justifiquem a nao-implementagao
da prestagéo infegram o mérito da lidee, portanto, haverao de ser consideradas
quando do julgamento da causa diante das peculiaridades de cada caso concreto.

Ainda que de modo incipiente, diversos julgados admitem a sindicagdo de
prestagbes positivas para a implementacdo de interesses difusos ou coletivos,
especialmente no campo da protecdo a infincia e 2 juventude e da protegéo ao
meio-ambiente 5.

Repita-se, mais uma vez, a adverténcia de ALvaro Mirra: 0 Judicirio nio
pode criar politicas ptblicas, mas pode impor a execugdo daquelas estabelecidas
na lei ou na Constituicdo. Reafirma-se, aqui, o postulado da efetividade da tutela
coletiva: se a Constitui¢do e a lei impdem obriga¢oes ao Administrador, decorre

18 Tutela Inibitdria (individual e coletiva), p. 103.

4 Veja-se o seguinte voto, da lavra do eminente Des. Sérgio Cavalieri: “(...) quando (o Judici4rio)
atua no sentido de assegurar o cumprimento dos preceitos constitucionais, ndo interfere na
autonomia municipal; apenas exerce o seu poder de controle da legalidade da atividade
administrativa, eis que a ilegalidade pode decorrer ndo s6 da conduta comissiva como também da
omissiva” (TJRJ - Conselho da Magistratura, Proc. 799/96, julg. 03.08.98).

15 “ Acdo civil pablica - Demanda proposta pelo Ministério Pdblico visando obrigar a
Municipalidade a efetuar prévio tratamento antes de langar o esgoto em cursos d’dgua, com
restauracdo do ambiente degradado - Caréncia da agdo decretada em primeira instdncia, sob o
fundamento de interferéncia no Poder Executivo - Possibilidade da demanda e da atuacdo
ministerial na forma do artigo 129, IIT da Constituicdo Federal e Lei n. 7.347/85 - Pretensdo
buscando coibir degradagdo de meio ambiente e de danos 4 satde pablica, ndo podendo ser obstada
sob o manto da discricionariedade administrativa - Sentenga de caréncia afastada, com
determinagdo para prosseguimento da ago - Recurso minjsterial provido. Possivel o ajuizamento
de agdo civil pablica, pelo Ministério Pablico, visando obstar ato de Municipalidade de despejar
esgoto, sem tratamento, em curso d’4gua, evitando-se a degradagdo do meio ambiente e danos &
satide pdblica. (TJSP- 1* Cam. Dir. Pdblico, Ap. Civ. n. 47.991-5, julg. 16.11.99).
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de imperativo constitucional que se reconhega a sociedade (e, por extenséo, ao
Ministério Pablico, institui¢do destinada para a defesa dos interesses sociais) o
recurso aos meios jurisdicionais para assegurar o cumprimento desses deveres.

4. OBJECOES AO SUPRIMENTO JUDICIAL DE OMISSOES ADMINISTRATIVAS

E indiscutivel que o tema da possibilidade juridica de se exigir do Judiciario
prestacOes estatais positivas, em matéria de politicas publicas, suscita ampla
controvérsia. Buscar-se-a, a seguir, enfrentar algumas das objeces
freqtientemente argliidas contra a tese ora sustentada.

4.1 LEGITIMIDADE DA INTERVENGAO DO JUDICIARIO

Uma primeira categoria de objegdes pretende negar legitimidade ao Judiciério
para determinar ao Poder Executivo a realizagéo de prestagGes positivas.

Nesta linha, afirma-se que tal atividade jurisdicional violaria a separagao de
poderes e que o Judicidrio estaria “substituindo” o Administrador. Critica-se a
“politizagdo” do Judiciario, que estaria agindo de forma “anti-democrética”, de
modo a implementar uma “ditadura do Judiciario”.

Os argumentos, todavia, ndo procedem. )

Quanto a separagdo de poderes, j4 se demonstrou que a mesma tem que ser
entendida sob o prisma da nova ordem constitucional, que consagra a tutela
efetiva dos interesses difusos e coletivos e 0 acesso a uma “ordem juridica justa”.

Partindo-se do pressuposto de que o Judicirio vai estar implementando uma
obrigagdo legal do Fstado, o que se estaré objetivando € o restabelecimento da
submissdo do Administrador a lei, o que é perfeitamente admissivel (mais até: é
uma necessidade) em um regime constitucional de “freios e contrapesos”. Se o
Administrador pretende submeter o cumprimento da lei ao seu juizo
discricionario de conveniéncia e oportunidade, é o Poder Executivo que estara
violando a separagdo dos poderes, ao reduzir a insignificancia a vontade popular
conforme emanada do Poder Legislativo e consagrada no texto legal. Diante
desta anomalia, o Ministério Pablico terd o dever de requerer ao Judicidrio o
suprimento da omissdo estatal, nio para impor novas diretrizes politicas, mas
para restabelecimento do regime de legalidade afrontado pela ilegitima omissao
estatal.

Admitidas as premissas acima expostas, também se demonstra infundada a
pecha de “politizagao” do Judiciédrio: com tal expressao, pretende-se reduzir a
aplicagdo da lei a uma reivindicagdo politica, desprovida de juridicidade. Uma
vez convertida em lei, o que era “reivindicagdo politica” integra-se ao
ordenamento juridico e torna-se “direito”: € uma manifestagio imperativa da
vontade popular. Outorgar ao Executivo o monop6lio sobre a implementagéao
dessa vontade equivaleria a negar sua submissdo a lei que lhe comanda
determinada ag&o.
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Quanto ao suposto viés “anti-democratico” da intervencéo jurisdicional na
atuacio do representante eleito do povo, ha que se recordar que a democracia
no se resume apenas a escolha do Chefe do Poder Executivo: o restabelecimento
do império da lei e da sujeicdo do administrador a vontade popular emanada de
um Poder Legislativo democraticamente eleito, € uma afirmacao da democracia.
Como afirma HEerBerT HART, a sujei¢do do Poder Executivo ao controle
jurisdicional “é o preco que se tem de pagar pela consagragao de limites juridicos
ao poder politico” .

4.2 PRESTAGOES POSITIVAS E PREVISAO ORCAMENTARIA

Outra objegdo freqiientemente aduzida é a de que as prestacdes positivas
demandadas ndo poderiam ser implementadas, por auséncia de previsdo
orcamentaria V.

Este mesmo obstéculo ja foi reiteradamente levantado - e hoje se encontra
inteiramente superado - nas ag¢des dirigidas contra entes ptblicos para o
fornecimento de medicamentos a populagdo: pacificou-se, atualmente, o
entendimento de que a fruigao de direitos fundamentais (como o direito a satde)
néo pode estar condicionado ao planejamento orgamentério.

Aligs, Marcos MaseLLI chega a identificar em alguns acérddos do STF na
matéria “um certo menosprezo” pelo principio da legalidade or¢amentaria, que
parece ser encarado como um problema interno & Administragdo, uma
preocupagdo de ordem secunddria .

16 O conceito de direito, p. 339, apud Lipia HELENA Costa Passos, “Discricionariedade administrativa
e justica ambiental: novos desafios do Poder Judicidrio nas agdes civis publicas”, in A¢gdo Civil
Piblica: Lei 7.347/1985 - 15 anos, p. 483.

QO argumento beneficia-se do preconceito, amplamente difundido, que privilegia as “normas de
orgamzaqao” em detrimento das “normas definidoras de direito”, como se aquelas fossem mais

“vinculantes” (e, portanto, mais “juridicas”) do que aquelas. A implementagdo das normas
definidoras de direitos estariam sempre dependendo de algum evento futuro (seja uma lei para
regulamentar a Constituigdo, ou um decreto para regulamentar a lei, ou uma portaria para
regulamentar o decreto, ou ainda, depois de percorrido todo este ifer, a inclusédo de previsgo no
orgamento do exercicio seguinte). Recorde-se, novamente, a adverténcia de Lufs RoBERTO BARROSO,
que desmascarou a natureza ideolégica, e néo juridica, dessa postura.

18 Confira-se o voto do Min. Celso de Mello, no RE 273.834/RS: “A falta de previsdo orgamentéria
ndo deve preocupar ao juiz que the incumbe a administragdo da justi¢a, mas, apenas, ao
administrador que deve atender equilibradamente as necessidades dos stditos, principalmente
os mais necessitados e doentes. (...) entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e & satde (...)
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério
do Estado, (...) razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possfvel opgao”.
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Atualmente, questiona-se que o orgamento, que haveria de ser um
instrumento para o controle do Executivo *, possa ser invocado como 4libi para
desobrigar o administrador do cumprimento da lei 2.

CARLOS ALBERTO DE SALLES afirma que o objetivo do art. 100 da Constituigao da
Republica é “preservar a c/ausura orcamentaria, para impedir a desorganizagéo
das contas do Estado, néo significando uma limitagdo do poder jurisdicional na
imposi¢do de medidas tendentes a fazer valer as obrigacSes legalmente
estabelecidas as entidades ptblicas”. Segundo o mesmo autor, a aplicagdo da
regra do art. 100 “é pertinente apenas a execugado por quantia” %, no alcangando
a regulagdo das execugdes de obrigagao de fazer.

De qualquer modo, seria contraditério entender que a despesa ptblica se
encontra submetida & ordem constitucional apenas sob os seus aspectos formais
(no que tange a previsdo orcamentaria), mas néo sob os seus aspectos teleolégicos.
Uma lei orgamentéria que ndo destinasse recursos aos fins essenciais do Estado
estaria esvaziando a autoridade da Constitui¢do Federal. Como afirma ANA PAuLa
DE BARCELLOs: “Imaginar que a influéncia da Constitui¢do no que diz respeito aos
gastos ptblicos se limitaria 4 formalidade de sua previsdo orgamentaria seria
ignorar por completo a natureza normativa da Carta e dos fins materiais por ela
estabelecidos. Tal concepgdo provocaria, ainda, uma parti¢do inteiramente sem
sentido na atividade financeira do Estado: a apuracéo das receitas, especialmente
no que diz respeito ao direito tributario, estaria submetida aos comandos
constitucionais, mas as despesas, ndo (!). Se é assim, e os meios financeiros nao
sdo ilimitados, os recursos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no
atendimento dos fins considerados essenciais pela Constituicao, até que eles sejam
realizados. Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com
as opgoes politicas que a deliberagdo democratica apurar em cada momento” 2.

Quando confrontado com uma demanda na qual se pleiteia a implementacéo
de uma prestagéo estatal positiva, o Poder Pablico costuma recorrer ao discurso
das restrigdes orgamentdrias, como impedimento ao adimplemento da prestagéo;
todavia, tal alegagdo deve ser analisada com reservas e sempre diante das
peculiaridades do caso concreto. A uma, porque{reqiientemente se constatar

% Historicamente, a exigéncia da legalidade or¢amentaria surgiu como exigéncia para o controle
social da arrecadagéo e das despesas da Administragdo Piblica (cfr. Ricaroo Loso Torres, Tratado
de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio, Volume V, p. 10 e ss.)

® “,.. no cabe menoscabar derechos constitucionales bajo el subterfugio de no contar con medios
financieros suficientes para ello. De ser asf, estariamos en una situaci6n en la cual estaria totalmente
desnaturalizada la razén misma de ser de la actividad financiera. De ser un médio para la
institucionalizacién de um estado de derecho se convertirfa en el medio idéneo para socavarlo”
(Horacio GurLermo CorTl, apud ANa PauLa DE BarceLLos, “Educagdo, Constituigio, democracia e
recursos publicos”, in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro, p. 50, nota 45).

2 Ob. cit., p. 294.

2 “Educagdo, Constitui¢do, democracia e recursos publicos”, in Revista de Direito da Associagdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, pp. 48/49.
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que a lei orgamentdria aloca recursos para um programa de trabalho no qual se
enquadraria a prestagdo especifica demandada em juizo, e que este programa
dispde de recursos nao-comprometidos suficientes para a implementagdo da
prestagdo demandada. A duas, porque as leis orgamentérias costumam conceder
ao Executivo uma margem relativamente ampla para o remanejamento de verbas
orgamentdrias: ndo é raro constatar freqlientes aberturas de crédito suplementares
em favor de projetos de interesse da Administragao, seja por receitas adicionais
ou por cancelamento de outras alocagdes orgamentdrias.

Por isso, freqlientemente a alegagdo de “auséncia de previsdo orcamentaria”
apresenta-se desprovida de credibilidade, seja pela existéncia de autorizagao para
despesas em projeto de trabalho contido no or¢amento, seja porque a lei
orgamentaria permite ao Poder Executivo promover significativos
remanejamentos na destinagdo dos recursos 2. Se, diante de um caso concreto, o
tinico meio eficaz de atender ao comando da lei for a redistribuicio de verbas
orgamentérias, parece claro que o administrador estara obrigado a proceder a
tal remanejamento, nos limites autorizados pela lei orgamentaria . Naturalmente,
esta assertiva conduz a cogitar-se da possibilidade de intervengdo judicial na
alocagdo de recursos orgamentérios, questdo que serd abordada no item 5.4 deste
trabalho.

4.3 A “RESERVA DO POSSIVEL”

Outra categoria de objegdes a implementagdo de prestacdes estatais positivas
invoca a denominada “reserva do possivel”: dado que os recursos ptblicos sdo
escassos, seria impossivel exigir a satisfagdo plena e imediata de todas as
pretensdes que sdo dirigidas contra o Estado. Assim, aplicar-se-ia o antigo
brocardo: ad impossibilia nemo tenetur.

Argumenta-se que o principio da efetividade é uma mera utopia, que teria
restado superada com a derrocada do modelo do Estado Social. Como todos os
direitos tém um custo para o Estado, aimplementagdo maximizada desses direitos
conduziria a faléncia do ente publico.

2 Estas questdes foram enfrentadas em interessantissimo precedente jurisprudencial, narrado por
Marcos MAsELLI em sua magistral obra Controle Judicial das Omissdes Administrativas, p. 384. Tratou-
se da execucg3o de Termo de Ajustamento de Conduta celebrado entre o Ministério Pablico e o
Municipio de Macaé, para a implantagdo de abrigos e de outros programas previstos no Estatuto
da Crian¢a e do Adolescente. Na ocasido, o Ministério Pablico, através do Promotor EMERSON
GARcIA, além de apresentar estimativa dos custos da execugdo das obras, para demonstrar sua
viabilidade, apresentou em jufzo a lei orgamentaria do Municipio, que autorizava o Poder Executivo
a promover amplo remanejamento de recursos. A decisdo do Jufzo da Vara de Famflia, Infancia e
Juventude reconheceu, na ocasido, que “ndo h4 6bice a efetivagdo (do TAC) em termos de dotagio
orgamentdria, quer porque firmado no exercicio préximo passado, quer porque (a lei orgamentéria)
autoriza o Executivo a transpor, remanejar ou transferir recursos orgamentérios no valor de até
70% de suas despesas, quer porque os valores necessérios ao cumprimento da obrigagdo revelam-
se irrisérios frente as finangas municipais”.

% Invoque-se, neste particular, a doutrina de CeLso ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que ressalta que o
administrador tem o “dever de adotar a solugio mais adequada” a satisfagdo do interesse ptblico
(Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 48).
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Este é um argumento particularmente problemético, na medida em que
questiona uma das premissas sobre as quais se assenta a presente tese: o principio
da efetividade, que pressupde que o Estado-Juiz possa, através de implementagao
judicial, assegurar a todos a fruicdo dos direitos sociais. A objegdo levantada &,
ao menos em parte, procedente.

Atente-se, desde logo, que o Judicidrio tende a aplicar “dois pesos e duas
medidas”, ao avaliar o impacto de suas decisbes sobre as financas ptblicas. Nas
lides que versem sobre direitos individuais (sejam, por exemplo,
desapropria¢es miliondrias, ou restituigbes de anos de tributos pagos por
grandes empresas), o Judicidrio habitualmente despreza as possiveis
repercussdes de suas decisdes sobre os recursos ptblicos; mas ao se pleitear a
implementagéo de politicas pablicas em sede de agdo civil pablica, o Judicirio
parece reagir como se o pedido formulado representasse grave risco de
desequilibrio de todo o orcamento estatal, sem se importar com a avaliagdo do
real impacto financeiro da medida pleiteada *. Todavia, ndo se vislumbra
qualquer justificativa plausivel para se adotar a “reserva do possivel” em uma
hipétese e recusar-lhe aplicagdo na outra *, mormente quando se considera
que a tutela dos direitos individuais implicam, igualmente, em 6nus sobre os
cofres publicos Z.

% “Na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes
como o mote mégico, porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avango na
sindicabilidade dos direitos sociais. A iminéncia do terror econdémico, anunciada tantas vezes
pelo Executivo, cuidava de reservar ao Judicidrio o papel de vildo nacional, caso determinadas
decisdes fossem tomadas” (ANa PauLa pE BarceLLos, “Educagao, Constituigdo, democracia e
recursos publicos”, in Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro, p. 45).

% Questiona Marcos MaseLLr: “Com base em que o Judicidrio, por exemplo, deixa de acolher agdes
visando ao desmembramento de centros de internagdo que abrigam mais de 40 adolescentes, se a
Constituicdo e a Lei n° 8069/90 deixam subentendida a existéncia de algum limite (para conforto
minimo e seguranga dos jovens) e a normatizagao do CONANDA fixa expressamente este nimero?
Se é apenas em virtude da possivel limitagéo de recursos, entfio nenhuma outra condenagéo deveria
recair sobre o Estado, nem mesmo - por exemplo - condenaces ao pagamento de indenizages
ou 2 restituigdo de tributos pagos indevidamente. Porque estas duas situages sdo tratadas de
forma distinta, uma vez que se afiguram equivalentes no que tange a sua onerosidade?” (ob. cit.,
pp- 265/266).

Z “(..) os direitos sociais ndo sdo os tinicos a custar dinheiro, e esse &€ um ponto fundamental.
Também os direitos individuais e os politicos demandam gastos por parte do Poder Publico. Sdo
necessérios recursos pablicos, e.g.,, para a manutengio da policia e dos bombeiros, cuja fungéo
principal é proteger ndo apenas a vida, mas também a propriedade, direito tipicamente individual.
Boa parte da atuagdo do Poder Judicidrio - que custa dinheiro, lembre-se - destina-se & protecio
dos direitos individuais, como a propriedade, diversas formas de expressio da liberdade, a honra,
a imagem efc. O cadastramento eleitoral e a realizaciio de eleicdes, para nio alongar os exemplos,
também dependem de recursos piiblicos. Assim, a diferenca entre os direitos sociais e os individuais,
no que toca ao custo, é uma questdo de grau, e ndo de natureza. Ou seja: ¢ mesmo possivel que os
direitos sociais demandem mais recursos do que os individuais, mas isso ndo significa que estes
apresentem custo zero. Desse modo, o argumento que afastava, fouf court, o atendimento dos
direitos sociais pelo simples fato de que eles demandam agGes estatais e custam dinheiro néo se
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A doutrina mais moderna tem reconhecido os limites do principio da
efetividade, seja sob o aspecto metodolégico 2, seja sob o aspecto pratico
(destacando-se, neste altimo, a questdo da finitude e da escassez de recursos do
Estado). Portanto, diante de casos em que a efetividade dos direitos assegurados
pela lei ou pela Constitui¢do possa efetivamente comprometer as financas do
Estado, de modo a causar risco para o desempenho de outras fungdes estatais
essenciais, pode ser que o principio da efetividade haja de ceder diante da
ponderagao dos interesses em confronto.

Embora parega incontestdvel que pretensdes deduzidas em face do Estado se
submetam a reserva da possivel, o que ndo se pode admitir é a “presungéo de
impossibilidade” de qualquer lei que imponha condutas a Administragdo. Toda
regra juridica se reveste, ao menos, de uma obrigatoriedade prima facie (a primeira
vista), ainda que esta possa ceder em casos excepcionais, devidamente
demonstrados.

Para Luis ROBERTO BARROSO, se a lei atribui um direito, 0 mesmo s6 ndo serd
sindicavel se for “evidente e demonstravel” a impossibilidade de sua realizacio
no mundo dos fatos. Mas, como ressalta Marcos MaseLL, a impossibilidade fatica
n&o € o Unico 6bice legitimo a implementacdo de um direito: a efetivagao desta
prestagdo poderd colidir com outras posigdes juridicas relevantes ou demandar
recursos necessirios para “outros objetivos politicos essenciais”, de modo a
comprometer a satisfacdo de outros direitos assegurados pela ordem juridica.

O principio do acesso a justica e da efetividade dos direitos estdo sujeitos,
portanto, a ponderagio diante de outros valores. O aplicador do direito ha de
ampliar sua compreensao da “ordem juridica justa” a ser implementada, de modo
a visualizar ndo somente a perspectiva microscépica dos interesses
imediatamente deduzidos em juizo, mas a perspectiva macroscépica de todas as
possiveis repercussoes sociais de sua efetivagdo: quando a implementagdo de
uma pretensdo difusa ou coletiva possa reverter em prejuizo para outros
interesses sociais, h4 de se proceder ao principio da ponderagéo, para buscar um
ponto de equilibrio entre os interesses em conflito. Imagine-se, por exemplo,
que o valor do saldrio minimo fosse imediata e integralmente reajustado de modo
a atender a todas as exigéncias do art. 7°, IV da CF/88 (valor que, segundo
estimativas do DIEESE, corresponderia a mais de R$ 1.400,00): parece indiscutivel
que tal medida inviabilizaria as finangas do Poder Publico (particularmente no
campo da previdéncia social), além de ter gravissimas conseqtiéncias no campo
econdmico.

sustenta. Também a protegdo dos direitos individuais tem seus custos, apenas se estd muito
acostumado a eles” (ANa PAULA DE BarcELLOS, ob. cit., p. 46).

BA afirmagdo da efetividade dos direitos pouco ou nada esclarece acerca do contetido do direito,
nem oferece critérios para identificar o ponto de equilibrio entre interesses conflitantes, hipétese
em que a afirmagédo da “efetividade” de um direito implicard em negar “efetividade” ao direito
que lhe é contraposto.
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Todavia, a verificagdo de uma colidéncia (ou possibilidade de colidéncia)
entre a pretensdo deduzida em juizo e outras atividades desempenhadas pelo
ente publico ndo é suficiente para afastar-se ou restringir-se a obrigatoriedade
da lei. Como j4 se afirmou anteriormente, ndo existe “opgao discricionaria” pelo
descumprimento da lei: pode haver, porém, casos extremos em que o
cumprimento (a0 menos, o cumprimento integral e imediato) da lei possa causar
ao interesse ptblico (na perspectiva macroscopica) prejuizos maiores do que o
seu descumprimento .

Ao se admitir essa excegdo, todavia, ndo se estard reconhecendo ao Executivo
uma “opgdo” pelo cumprimento (ou descumprimento) da lei, conforme lhe
parecer conveniente ou oportuno: o administrador havera de demonstrar que o
custo da implementagéo da prestagdo exigida em lei ndo poderé ser suportado
sem prejuizo a outras atividades essenciais do Estado, ou comprometimento a
economia publica. “Para que o nao-reconhecimento do direito prestacional seja
legitimo, deve o juiz basear-se ndo em uma dificuldade presumida, mas sim na
comprovagdo cabal da absoluta insuficiéncia do Erario” .

Do confronto entre a obrigatoriedade prima facie das prestagGes exigidas pela
Constituigdo e pela lei (em particular no campo dos direitos fundamentais, como
a vida, a satde e a educagdo) e as limitagSes do Erério (“reserva do possivel”),
decorre o principio da prioridade. Como afirma Marcos MaseLLL: “O que resta da
auto-aplicabilidade, quando cotejada com o condicionamento representado pela
reserva do possivel, é o predicado de prioridade. Assim, quando a Administragdo
deixa de realizar determinado direito, mas efetua outras prestagdes, torna-se
possivel cotejar essas alocagdes de recursos, de modo a aferir se h4 titulo de
prioridade em favor da prestagéo que deixou de realizar”®.

A alocagdo de recursos ptblicos em projetos sujeitos a juizos de “conveniéncia
e oportunidade” da Administragdo, em detrimento da implementagdo de
prestagdes positivas exigidas pela ordem constitucional, serve de evidéncia da
disponibilidade de recursos publicos que poderiam ser destinados para
implementagdo dos “deveres do Estado”, o que afasta a invocagdo da “reserva
do possivel”. Nessa hipétese, o Poder Ptblico’terad o dever de remanejar os
recursos, indevidamente destinados a finalidades n&o essenciais, para atender a
tutela dos direitos fundamentais, aos quais a Constituigdo outorgou
inquestionavel prioridade.

Por idéntico raciocinio, parece claro que o Judicidrio podera determinar a
realizagdo de prestagbes positivas estatais no campo dos direitos da inféncia e
juventude, qualificados pelo art. 227 da Constitui¢do da Reptblica como tendo
“prioridade absoluta”, inclusive mediante o remanejamento de recursos publicos

? Cogite-se da patologia da “insinceridade normativa”, nos dizeres de Luis ROBERTO BARROSO,
verificada quando o texto legal outorga “direitos” cuja implementagdo seja incompativel com as
reais disponibilidades do Erdrio (p.ex., uma norma que assegurasse a todos o direito a uma
habitagéo custeada pelo ente pablico).

% Marcos MaseLL, ob. cit., pp. 88.

3 Ob. cit., p. 249/250.
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destinados a projetos que ndo gozem de prioridade legal e constitucional.

Afinal, a Administragdo Publica tem liberdade para escolher suas prioridades
politicas, mas é obrigada a respeitar as prioridades que a Constituicdo e a lei ja
elegeram de antemao *.

5. MEIOS DE IMPLEMENTAGAO DE PRESTAGOES ESTATAIS POSITIVAS

Superada a controvérsia acerca da possibilidade (e tragados alguns limites)
da tutela jurisdicional de interesses voltados para a realizagdo de prestagdes
estatais positivas (em particular no campo das “obrigagtes de fazer”), passa-se a
tragar um breve painel dos instrumentos processuais que poderdo ser utilizados
para a implementagdo dessas prestagdes.

Estes meios podem ser classificados em duas categorias: meios de coercdo
(através dos quais sdo aplicadas san¢des ao devedor, como a multa e a prisdo
civil, a fim de estimula-lo a praticar o ato que lhe incumbe) e meios de subrogacao
(através dos quais o Juizo promove a substituicdo do devedor, de modo que a
prestagdo é realizada através de terceiro ou do préprio Judiciario).

5.1 - MuLta

A aplicagdao de multas didrias, devidas pelo descumprimento da obrigacédo
(fixada liminar ou definitivamente), é um dos meios coativos tradicionais do
Direito brasileiro, que colheu inspiracéo das astreintes do Direito francés.

O art. 11 da Lei n°® 7.347 /85 expressamente dispds acerca da possibilidade de
cominagao de “multa didria” pelo descumprimento das prestagdes demandadas
através de agdo civil pablica; todavia, o mesmo diploma legal prevé que a multa
liminar somente se tornaria exigivel apés o transito em julgado da sentenga (art.
12, § 2° da Lei n® 7.347/85).

Essa limitagdo virtualmente esvazia o poder de coer¢do da multa liminar,
mormente em face do poder ptblico: diante da morosidade do Judiciario e das
amplas possibilidades recursais no sistema processual pétrio, é provavel que o
transito em julgado da sentenga (e portanto, a cobranga da multa) somente venha
a ocorrer anos depois de uma decisdao liminar que tenha fixado multa,
possivelmente em gestao posterior a do atual administrador. Além disso, quando
a multa acumula valores extremados diante da contumaz inadimpléncia da
Administragdo, esta freqlientemente se vale da complacéncia do Judiciério, que,

% Cfr., neste sentido, o seguinte precedente da 72 Camara do TJRS: “A CF, em seu art. 227, define
como prioridade absoluta as questges de interesse da crianca e do adolescente; assim, ndo pode o
Estado-membro,alegando insuficiéncia or¢amentéria, desobrigar-se da implantagio de programa
de internagao e semiliberdade para adolescentes infratores, podendo o Ministério Publico ajuizar
agdo civil pablica para que a Administracdo Estadual cumpra tal previsio legal, ndo se tratando,
na hipétese, de afronta ao poder discricionédrio do administrador pablico, mas de exigir-lhe a
observancia de mandamento constitucional” (Ap. 596.017, in RT 743/132).
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gozando da prerrogativa de reduzir as multas excessivas (art. 644, pardgrafo
tnico do CPC), dificilmente destinard ao Fundo previsto no art. 13 da LACP um
grande volume de recursos ptblicos, que poderdo ser necessarios para o
desempenho das demais fungdes publicas estatais.

Ainda no campo da multa, outra relevante novidade introduzida na reforma
do CPC foi o recente acréscimo do inciso V e do pardgrafo tinico ao art. 14 do
CPC, introduzidos pela Lei n°® 10.358/2001, prevendo a aplicacdo de multa ao
agente que descumprir ou embaracar a efetivacdo de provimentos judiciais.

Em fungao deste dispositivo, passou a ser possivel promover a cobranga de
multa pessoal em face do administrador ptblico que se recusa a implementar a
prestagdo positiva determinada pelo Judicidrio. A experiéncia pratica vem
demonstrando que o risco de perda de patriménio pessoal do administrador
vem exercendo funcgdo intimidatéria muito mais eficazmente do que a
possibilidade de cobranga de multa a ser suportada pelo erério ptblico.

A referida multa pessoal, todavia, provavelmente serd menos eficaz quando
incida sobre autoridades que ocupam cargos de alto escaldo no Estado ou na
Unido, uma vez que a lei outorga a “cobranga” da multa aos referidos entes
politicos (embora fosse mais adequado, de lege ferenda, que o Ministério Pablico
ou outro co-legitimado pudesse executar referida multa em favor do Fundo a
que se refere o art. 13 da Lei da Acéo Civil Publica).

5.2. - SANGOES CRIMINAIS

A rigor, a aplicagdo de sangdes criminais contra o administrador que
descumpre determinagéo judicial ndo tem fungdo coercitiva, mas sim punitiva;
porém, insere-se no contexto dos meios coercitivos, na medida em que a
cominacdo de sangdes criminais certamente destina-se a estimular o agente
publico a atender a determinacéo judicial.

Controverte-se qual seria a tipificagao do delito praticado pelo servidor
publico que descumprir determinagéo judicial: crime de desobediéncia (art. 330
do Cédigo Penal, no qual se comina pena de 15 dias a 6 meses de detengdo) ou
de prevaricagdo (art. 319 do CP, com pena de 3 meses a um ano de detengéo).

Parcela expressiva da jurisprudéncia adota o entendimento (consagrado,
inclusive, no Enunciado Criminal n° 6 do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro *) de que o crime de desobediéncia, por ser inserido no capitulo dos
crimes dos “particulares” contra a Administragido Publica, ndo poderia ser
praticado por agente ptblico. A este caberia, tdo somente, a imputacao pelo crime
de prevaricagéo. -

# “Q descumprimento de ordem judicial por agente ptiblico caracteriza crime de prevaricagdo”.
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Tal entendimento, todavia, poderia conduzir a impunidade do agente ptblico
que descumprir ordem judicial: com fundamento na descri¢do do elemento
subjetivo do tipo (dolo especifico) do crime de prevaricacao (retardar ou deixar
de praticar ato de oficio, “para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”), alguns
julgados tém entendido que o agente publico que descumpre a ordem judicial,
atendendo a determinagdo de seus superiores, ndo estaria agindo por “interesse
pessoal”, afastando-se deste modo a incidéncia da norma penal. Este
entendimento, acolhido pelo ST] no HC 1351-6, é criticado por EDUARDO TALAMINI,
que recorda que a ordem superior que determina o descumprimento de decisao
judicial é “manifestamente ilegal”, ndo incidindo, portanto, a excludente da
obediéncia hierdrquica, prevista no art. 22 do Cédigo Penal.

De toda sorte, a possibilidade de aplicacdo de sangdes criminais ao agente
ptblico que se recusa a cumprir uma determinacéo judicial tem sido de reduzida
efetividade, seja em funcao da raridade com que estes casos sédo levados a Justica
(mormente nas hipéteses de autoridades que gozam de prerrogativa de foro),
seja pela aplicagdo pouco efetiva da transagdo penal a que se refere a Lei n°
9.099/95, uma vez que se trata de delito de menor potencial ofensivo *; ou seja”
pela reagdo pouco enérgica do Judiciario face a este tipo de conduta.

5.3 - PrisA0 CIVIL

Diversamente da sangfo criminal anteriormente descrita, a priséo civil ndo
estd voltada para a punicdo da desobediéncia, mas sim como verdadeira medida
coercitiva. Neste caso, a prisdo visa a coagir o devedor ao cumprimento da
obrigagdo; uma vez prestado o fato, cessaria o fundamento da privagdo de
liberdade.

No direito brasileiro, tal modalidade extrema de coagéo é tradicionalmente
admitida somente contra o devedor de alimentos ou o depositério infiel, nos
termos do art. 5°, LXVII da CF/88.

Todavia, tém surgido reclamos doutrinarios * por um instrumento de coagéo
assemelhado ao civil contempt of courtdo sistema da “ common law”, que concede
ao Judiciario amplos poderes para determinar a privagdo de liberdade daqueles
que descumprem as determinagdes judiciais. Espera-se, com isso, lograr resgatar
a efetividade das ja desacreditadas decisdes do Judicidrio *.

% Embora EDuarRDO TALAMINI vislumbre na aplicabilidade da transagdo penal um forte estimulo ao
cumprimento da ordem judicial (ob. cit., pp. 313/318), a prética forense massificada dos Juizados
Especiais Criminais fregiientemente se contenta com prestagbes meramente assistenciais (p. ex.,
fornecimento de cestas basicas), afastando-se do que haveria de ser o enfoque principal do instituto,
ou seja, a cessacdo e reparacao das ilegalidades cometidas.

% Destaque-se, neste sentido, a propesta de acréscimo de paragrafo ao art. 14 do CPC, defendida
por Apa PeLLEGRINI GRINOVER no artigo “Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judicidrias:
o contempt of court’, in RePro102/219.

% “Nao admitir a prisao como forma de coergdo indireta é aceitar que o ordenamento juridico
apenas proclama, de forma retérica, os direitos que ndo podem ser efetivamente tutelados sem
que a jurisdigéo a tenha em suas méos para prestar tutela jurisdicional efetiva. Soard absolutamente
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Sustentam estes autores que, nestes casos, ndo se estaria diante de uma “priséo
por dividas”, vedada pela Constitui¢do, mas sim de uma prisédo pela pratica de
ato atentatério a dignidade e autoridade da Justiga.

Grassa controvérsia acerca da extensdo da expressdo “prisdo por divida”, em
particular quanto & eventual incidéncia da vedagio constitucional quando o
Judicidrio determinar a realizagdo de prestagdes de natureza nao-pecuniéria®.

Um outro aspecto da prisdo civil, pouco explorado na doutrina e na
jurisprudéncia, diz respeito ao alcance do conceito de “divida alimentar”.

Alguns autores vislumbram a possibilidade de invocar o cabimento da prisao
civil, ndo somente para assegurar o pagamento de alimentos em sede do direito
de familia (ou da divida alimentar decorrente da pratica de ilicito, conforme as
normas de responsabilidade civil), mas para foda prestagdo de natureza alimentar,
cujo adimplemento seja necessario para a subsisténcia do credor.

Com efeito, o atributo fundamental de uma divida alimentar é a essencialidade
do direito tutelado: o inadimplemento da prestagao justifica a prisao do devedor
precisamente na medida em que importa em risco a dignidade humana (e a
proépria sobrevivéncia) do credor. O direito & liberdade do devedor somente pode
ceder perante um direito ainda mais valioso: o direito do credor a sua prépria
subsisténcia .

Por isso, sugere Marcos MaseLLI, deve-se adotar um “conceito mais eldstico
de divida alimentar”, para abranger toda prestagdo relativa a direitos
fundamentais. Na mesma linha, Ebuarpo TaLamiNI afirma que a divida de
alimentos “abrange todo e qualquer crédito cuja funcdo precipua seja a de
possibilitar a subsisténcia digna do credor” *.

falsa e demag6gica a afirmagdo da Constituigio Federal, no sentido de que ‘todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder ptblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as futuras geragdes’ (art. 225, capu#), se nao for vidvel a utilizagdo da prisdo como meio de
coergdo indireta. Seria 0 mesmo que interpretar esta norma constitucional como se ela dissesse
que o meio ambiente, embora fundamental para a sadia qualidade de vida e para as futuras
geragdes, infelizmente ndo pode ser efetivamente tutelado em face de um réu que nio se importa
com os efeitos da multa” (Luiz GUiLHERME MARINONI, Tutela Inibitdria (individual e coletiva), p. 233).

¥ Segundo Ovipio BAPTISTA DA SiLvA, das duas hipéteses excepcionais previstas no art. 5°, LXVII da
CF/88, somente uma trata de prestagio pecunidria (divida alimentar); se a outra hip6tese
excepcional se refere a uma divida nao-pecuniéria (restituicio do bem depositado). A contrario
sensu, sustenta o autor que os demais casos de dividas de natureza ndo-pecuniaria nio admitiriam
prisao civil (Do processo cautelar, comentério aos arts. 855 e 856, p. 535). Diverge deste entendimento
Luiz GuiLHERME MARINONI, segundo o qual a norma constitucional néo visa proibir toda e qualquer
prisdo civil, mas apenas a “prisdio por dividas”; estender a vedagéio a qualquer espécie de prisdo
civil, segundo o autor, seria esvaziar o significado da expressio “divida” ( Tutela Inibitdria (individual
ecoletiva), p. 231).

% “A despeito da imensa importancia da liberdade individual, é razodvel ameagar-se o devedor com
sua momentdnea restricio quando ndo restar alternativa habil A garantia de prestagio essencial & existéncia
condigna de outrem” (grifos no original ~ MARcos MasELLI, ob. cit., pp. 299/300).

% “Prisdo civil e penal e ‘execugdo indireta’ (a garantia do art. 5°, LXVII, da Constitui¢do Federal)”,
in RePro 92/46.

86 ; Rev. Minist. Piiblico, Rio de Janeiro, R], (20), 2004



Logo se vé, portanto, que a Fazenda Publica também poderé ser considerada
“devedora de alimentos”; nesta linha, por exemplo, caso um agente ptblico se
recusasse a fornecer medicamentos essenciais para a sobrevivéncia de um doente,
ou a promover reparos em equipamento médico essencial para a sobrevivéncia
de pacientes internados, poderia ser decretada a sua prisdo civil até o
adimplemento da prestag@o.

5.4 - MEIOS DE SUBROGAGCAO

A modalidade tradicional de subrogacado da conduta do devedor encontra-se
regulamentada nos arts. 634 e ss. do CPC, e consiste na possibilidade de execu¢io
da obrigacao fungivel pelo-credor ou por terceiro, as custas do devedor. O CPC
estabelece um minucioso procedimento de “concorréncia” para escolha do
terceiro que ird prestar o fato, o que torna esta modalidade de execugédo
extremamente burocratica, pouco atraente e notoriamente ineficiente.

Por outro lado, a execugdo por conta prépria pode ser eficaz para o
implemento de obriga¢6es de menor complexidade (por exemplo, no que diga
respeito a remocdo de coisas, que poderia ser obtida através de forga policial);
todavia, a maior parte das prestacoes positivas demandadas em agéo civil pablica
exigem recursos financeiros e técnicos que excedem as capacidades do Ministério
Piblico ou das demais entidades legitimadas para a tutela coletiva.

Logo, normalmente se faz necessario o recurso a outros expedientes, que
possam oferecer um resultado mais efetivo do que o instrumental tradicional da
legislagao processual.

Nos casos em que a pretensdo dmglda contra o Estado verse sobre prestagdes
juridicamente infungiveis, poder-se-4 cogitar de seu suprimento por decisdo do
préprio Judicidrio.

Imagine-se, por exemplo, um pedido dirigido contra uma escola que se
recusasse a fornecer diplomas de segundo grau ou contra uma autoridade que,
injustificadamente, se recusasse a conceder licenga para o funcionamento de
uma estagao de tratamento de esgoto, que houvesse comprovadamente atendido
a todos os requisitos legais e técnicos para tanto. Nestas hip6teses, o resultado
que seria obtido através do ato da autoridade podera ser obtido por intermédio
de decisdo judicial, que se substituird ao ato administrativo para constituir o
direito pretendido (concedendo-se aos interessados um titulo judicial com eficacia
equivalente ao diploma escolar ou a licenga ambiental) #

9 Neste sentido, desenvolveu-se experiéncia pioneira em agdo civil ptblica proposta pelas
Promotorias de Defesa da Cidadania, na Capital do Estado do Rio de Janeiro, em ag8o na qual se
pleiteava ao Judicidrio a posse de policiais civis aprovados em concurso e nomeados pelo anterior
Chefe do Poder Executivo. Diante da reiterada recusa da autoridade em atender & determinagdo
judicial, solicitou-se ao Judiciario a “posse judicial” dos policiais civis, requerimento que, todavia,
n3o chegou a ser acolhido pelo Judicidrio.
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Retorne-se, agora, ao tema da exigéncia de prestagdo estatais positivas,
diante de uma previsdo orgamentaria insuficiente (c/r. item 4.2 deste trabalho),
para discutir os possiveis meios de intervencdo judicial em matéria
orcamentaria.

Naturalmente, a intervengdo direta do Judicidrio em matéria orcamentaria
deve ser evitada ao maximo possivel: serd sempre mais eficiente, e menos
traumatico, incentivar o Poder Pablico ao adimplemento da prestagdo, que podera
ser planejada, orgada e programada pelo Administragdo Puablica e,
posteriormente, discutida entre o Ministério Pablico e o 6rgdo administrativo
competente, com vistas a realizagao de termo de ajustamento de conduta (cf:
art. 5°, § 6° da LACP, introduzido pelo CDC).

Para o fim de assegurar a implementagdo da prestagao, o Ministério Ptiblico
poderd conceder prazos mais delongados para o cumprimento da obrigacao
(mormente nas hip6teses em que se pleiteiam prestagoes de alta complexidade,
como ocorre, por exemplo, em matéria ambiental - p. ex., a remediagdo de uma
drea contaminada), de modo a possibilitar a inclusao de verbas suficientes para
a realizag@o da prestagdo no préximo exercicio orgamentério, superando, deste
modo, eventuais questionamentos acerca da compatibilidade da atual previsdao
orcamentdria com a pretensao requerida.

Por outro lado, caso ndo haja consenso entre as partes e os recursos orgados
(e ndo previamente empenhados) sejam insuficientes para assegurar a efetivagio
da prestacdo, o MP podera requerer ao Judicidrio que determine & Administracdo
que seja incluida, no projeto de lei orcamentaria do exercicio vindouro, previsao
de recursos orgamentérios suficientes para cumprimento da obrigagdo.

Marcos MaskLLI afirma que tal procedimento seria analogo a um precatério
em favor do préprio Estado: se o Poder Judicidrio pode estipular a destinacéo de
recursos publicos para o particular, parece admissivel, a fortiori, que determine
o direcionamento destas verbas para o aparelhamento do préprio Estado .

Luiz GUILHERME MARINONI também defende a possibilidade de o Judicidrio
impor & Administracdo a disponibilizagdo orcamentéria dos recursos necessarios
para o cumprimento de sua obrigagao legal: “(...) Justamente porque néo se pode
isentar a Administracdo dos seus deveres em virtude da falta de disponibilidade
orcamentdria, nada impede que a tutela inibitéria ordene a realizagdo da
incumbéncia devida pela Administracéo e, alternativamente, a disponibilizagdo,
em orgamento, do valor necessério para a consecugdo de sua obrigagdo legal.
Se a Administragdo demonstrar incapacidade orgamentdria para cumprir,
prontamente, o determinado pela tutela inibitéria, a multa incidird apenas para

1 0b. cit., p. 314. O mesmo autor sustenta a possibilidade de o Judicidrio se utilizar dos recursos
do Fundo previsto no art. 13 da Lei n°® 7.347/85 para financiar a implementagdo da prestagdo
determinada pelo Juizo, relativa a direitos transindividuais, mediante posterior ressarcimento do
Erério no exercicio financeiro subseqiiente (ob. cit., pp. 304/305). Na mesma linha, poder-se-ia
cogitar da condenag@o do Estado & destinagao de recursos para um fundo judicial ad fioc, constituido
e administrado pelo jufzo da causa ou por um auxiliar do juizo, que se destinaria a implementagao
da prestacdo positiva demandada do Poder Pdblico naquele caso especifico.
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obrigéa-la a disponibilizar o valor suficiente e necessério para o cumprimento do
seu dever, reafirmado pela tutela inibitéria que ndo péde ser observada.” 2

No mesmo sentido, CARLOS ALBERTO DE SALLES entende que, nas hipéteses em
que inexistir dotagdo or¢amentaria suficiente para aimplementagéo da obrigacao
de fazer estatal, podera haver “interferéncia judicial” no campo do “planejamento
orcamentario”.

Todavia, poder-se-ia cogitar de hipéteses em que a prestagao se faga necessgria
com ta] urgéncia, que ndo se possa aguardar a inclusdo de previsdo or¢amentéria
no exercicio seguinte. Pense-se, por exemplo, em uma situacdo de risco iminente
de um desastre ambiental de grandes proporg¢des: um depoésito de rejeitos toxicos
estaria prestes a se romper e contaminar uma édrea densamente habitada; uma
obra emergencial de contengdo precisa ser realizada com urgéncia, mas o custo
desta obra excede os limites da previsdo or¢amentéria disponivel para aquele
exercicio. Diante de uma situagdo de risco grave e iminente, o Poder Executivo
ndo poderd “optar” pela omissao, mesmo sob o argumento da auséncia de
previsdo orgamentaria, mormente quando a lei lhe autorizar a proceder ao
remanejamento de recursos orcamentarios. Recorde-se que o administrador esta
obrigado, no exercicio da discricionariedade administrativa, a realizar a escolha
mais adequada para a satisfacdo do interesse publico; e se nao o fizer, sujeita-se
ao controle do Judicidrio para correcdo da ilegitima agdo ou omiss&o.

Por esses motivos, hd que se admitir, em tese, a possibilidade de o Judicirio
determinar ao administrador que promova o remanejamento de verba
orcamentéria em favor do programa de trabalho no qual se insere a prestagdo
exigivel, nos termos e limites autorizados pela lei de orgamento, facultando-se-
lhe a liberdade de escolher o montante e a origem dos recursos a serem
direcionados ao referido programa. Todavia, caso a Administragdo se recuse a
realizar tal remanejamento, o Judicidrio estara legitimado a suprir este ato
administrativo %, substituindo-se & Administragdo para determinar o valor a
ser transferido e escolher um programa menos prioritdrio cujas verbas
orcamentérias serdo relocadas, quando este for o tinico meio hébil a assegurar
ao Judicidrio o desempenho de sua fungdo de garantir a implementagéo de uma
“ordem juridica justa”.

42 Tutela Espectfica, pp.119/120.

4 Em sentido contrario, CARLOS ALBERTO DE SALLES parece entender que somente seria cabivel a
adogdo de meios coativos, e ndo de meios subrogatérios, em matéria or¢amentdria: “Em qualquer
hipétese, a atividade jurisdicional ndo podera substituir diretamente a atividade do administrador
na gestdo orgamentaria, devendo ser imposta mediante medida constritiva ao agente publico
responsavel” (“Agio civil plblica contra omisstes do Poder Ptblico: limites e possibilidades”, in
Processo Civil e Interesse Piiblico: O processo como instrumento de defesa social, p. 216). No sentido do
texto, ANA PAULA DE BARCELLOs entende cabivel o “empenho imediato pelo juiz” dos recursos
necessérios para a implementagao do* direito 4 educagao (ob. cit., p. 56). Anote-se, ainda, que ja ha
previsdo legislativa admitindo que o Judicidrio promova o “seqiiestro de numerério” de entes
publicos federais, para efetivagdo dos julgados dos Juizados Especiais Federais, independentemente
de precatério (art. 17 da Lei Federal n° 10.259/01).
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Trata-se, por fim, da intervengao judicial em érgaos ptblicos, cuja viabilidade
ésustentada por CARLOS ALBERTO DE SALLES, em sua magnifica obra Execu¢do Judicial
em Matéria Ambiental, nas hip6teses em que o tinico modo de assegurar a
implementagdo de uma obrigacdo de fazer seja “transferir para o comando o
supervisdo do juizo o desempenho de certas atividades” .

A solugdo proposta é inspirada nas structural injunctions do direito norte-
americano: 14, admite-se a intervengao do Judicidrio para promover a reforma
de institui¢des (publicas ou privadas) que adotem préticas ilegais de forma
generalizada e contumaz. Na experiéncia norte-americana, o emprego das
structural injunctions foi instrumental para a afirmagdo do movimento pelos
direitos civis, quando se fazia necessaria a implementagdo de mudangas
organizacionais, por exemplo, nas escolas que funcionavam sob o regime da
segregacdo racial ou na reforma do sistema penitencidrio (prison reform cases).
Normalmente, esta intervencdo se d4 através de auxiliares do Juizo: recievers,
aos quais se transfere o poder de gestdo sobre a institui¢do, ou masfers, aos quais
incumbe apenas a supervisdo da institui¢do, para acompanhamento do
atendimento as determinagdes judiciais.

Marcos MaseLLI se opde a solugdo da intervengéo judicial, ndo por entender
juridicamente impossivel sua implementacdo, mas por reputé-la inconveniente
sob o aspecto pratico, uma vez que o Judicidrio brasileiro nao dispde de estrutura
ou capacidade técnica, nem goza de condigdes politicas que lhe possibilitem
assumir a responsabilidade pela administracdo de 6rgaos publicos. O autor
admite, porém, que o Juizo possa montar uma equipe de supervisores judiciais
para acompanhamento da execugdo das obriga¢des impostas ao ente piblico.

Até mesmo por sua tradicional aversdo ao ativismo judicial, o Judiciario
brasileiro dificilmente assumiria responsabilidades de gestdao administrativa®.
A despeito disto, pode-se cogitar da intervengdo judicial em érgaos puablicos
como uma afirmagéo in extremis da efetividade do processo: quando restassem
frustrados todos os meios para suprimento da omissdo do administrador, admitir-
se-ia que o Judiciario, ainda que através de um auxiliar, passasse a praticar
diretamente os atos administrativos da esfera do Poder Executivo, necessarios
para a implementagdo de uma prestagdo positiva. Evidentemente, trata-se de

“ Ob. cit., p. 294.

“A possibilidade de “intervencdo” judicial em 6rgéos publicos goza de autorizagdo legal expressa,
todavia, no que tange a entidades ptblicas de atendimento a crianga e ao adolescente, nos termos
do art. 97, I, b e c da Lei n°® 8.069/90; parece pacifico admitir-se, portanto, o afastamento dos
dirigentes de entidades desta natureza, em incidente no contexto da implementacdo de uma
determinagdo judicial por parte da referida entidade de atendimento. CARLOS ALBERTO DE SALLES
menciona também as hip6teses do art. 63 da Lei n® 8.864/92 e dos arts. 677/679 do CPC, como
casos de intervengdo judicial, embora dirigidas contra empresas privadas (Ob. cit., p. 219).
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uma medida extrema; porém, nio se pode descartar, a priors, a possibilidade de
existirem casos igualmente extremos a justificar sua adogao.

6. ConcLUSAO

De tudo quanto se exp0s, podem ser extraidas, em sintese, as seguintes con-
clusdes:

a) a Constituicdo de 1988 consagrou uma nova categoria de direitos, de
natureza transindividual, ao mesmo tempo em que ampliou a possibilidade de
acesso a justica para a efetivacdo de interesses dessa natureza, conferindo ao
Ministério Pablico a fungdo de promover a sua tutela processual;

b) ao acolher a tutela jurisdicional de interesses transindividuais, a CF/88
redimensionou o regime de separagdo de poderes, reconhecendo no Judicidrio
uma instancia legitima para vindicar a efetivagdo dos deveres do Estado para
com a sociedade, ao mesmo tempo em que reconhecia no Ministério Pablico um
“porta-voz” dos interesses da sociedade civil;

) o tradicional entendimento segundo o qual seriam juridicamente
impossiveis os pedidos de prestagdes positivas que impliquem em despesas do
Estado nao mais se justifica no atual regime constitucional;

d) diante de um comando legal dirigido contra o Estado, este ndo tem
margem de liberdade para optar pelo descumprimento da norma, uma vez que
inexiste discricionariedade contra legen;

e) ao exigir do Estado aimplementagao de prestacdes positivas, o Ministério
Pablico ndo estar4 solicitando ao Judicidrio que invada seara que lhe seja alheia,
mas sim que exerga sua fungéo tipica de solugdo de conflitos de interesses (ainda
que de natureza transindividual), mediante aplica¢do da lei;

f) o principio da legalidade orcamentéria ndo exime a Administragao
Ptblica do cumprimento dos deveres que lhe sdo impostos pela Constituigdo ou
que dela decorram;

g) a efetivacdo dos direitos transindividuais pode ceder diante da escassez
de recursos publicos (reserva do possivel), mas somente diante da demonstragéo,
no caso concreto, da inviabilidade de realizagdo imediata da prestagao;

h) diante da insuficiéncia de recursos publicos, a Administracdo devera
Priorizar as atividades estatais consideradas como essenciais pela Constituigio,
estando a alocagdo dessas verbas sujeita ao controle jurisdicional;

i) a implementagdo de presta¢Bes estatais positivas pode se dar através
de meios coativos, como a aplicagdo de multa contra o ente ptiblico ou de multa
Pessoal contra o agente da Administragéo, através de san¢Ges criminais ou, ainda,
através de meios subrogatorios;
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i) nas hip6teses em que o agente ptblico negar prestacdo essencial para
o sustento de terceiro (ou de uma coletividade de pessoas), serd cabivel a
decretagdo de sua prisdo civil;

I) inexistindo recursos orgamentarios suficientes para a implementagao
de uma prestagdo estatal positiva, o Judicidrio pode impor & Administragdo a
inclusdo desses recursos no orgamento subseqiiente, ou, em casos urgentes,
determinar o remanejamento de recursos ptiblicos destinados a atividades ndo-
prioritarias, dentro dos limites autorizados pela lei orcamentaria;

m) para assegurar a efetivacdo da prestacdo estatal, o Judicidrio podera
nomear auxiliares para supervisdo da atividade do 6rgéo publico, podendo até
mesmo, caso inviabilizados os demais meios coativos e subrogatérios, determinar
intervencao judicial no 6rgéo ptblico.

% EDUARDO SANTOS DE CARVALHO é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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