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Nao tem sensibilidade para com outras pessoaa;amnente se
colocou no lugar delas, a ndo ser quando seus it exigiam.
Robert Musil, O Homem Sem Qualidades, p.174.

1. Um enfoque processual sobre a justiciabilidadeod direitos fundamentais sociais

O presente artigo tem por objeto a justiciabiliddde direitos fundamentais sociais
nao na perspectiva material, mas na perspectivaueano tema usualmente ganha menor
atencdo: a perspectiva processual.

Esta abordagem insere-se em uma preocupacao gntgasbnhecida entre nos, a do
acesso a justica, assunto cuja énfase deveu-sepacto do pensamento de Cappelletti entre

nossos melhores processualistas.

! Artigo publicado n&Revista Direito do Estado. 12, Rio de Janeiro: Renovar/Instituto Idéias;dez 2008, p.
223-261.

2 O presente texto integra estudo realizado em riessade doutoramento intitulada “Exigibilidade @oeeitos
Fundamentais Sociais e Tutela Processual ColetisaCuniss6es Administrativas”, apresentada ao Rragde
Pé6s-Graduacao em Direito da Universidade Federd&eteambuco em margo de 2007, tendo sido agraciada
com a distingdo. A tese foi dividida em duas parlés primeira, estudou-se o regime juridico doitlis
fundamentais sociais sob o aspecto material caoogtital, em que se analisam dialeticamente tanto os
argumentos tradicionalmente opostos a justiciadudléd dos direitos em tela (0 que denominamos dé trip
denegatério da exigibilidade dos direitos socidisnsidade normativa, reserva do possivel e sepadas
poderes), bem como a critica a tais argumentoselyanda parte, desenvolveu-se estudo do DireitteBsaal
Constitucional e do tratamento processual dostdgéiindamentais sociais.



N&o a toa Cappelletti propés uma virada metodo#dder disciplina processual civil
— da igualdade formal a igualdade material — toroazmo principal exemplo de sua tese o0s
direitos sociais, que tanto ndo podiam enquadrareseesquemas processuais tradicionais
quanto impeliam o Judiciario a reinventar-se, estavida explosdo de litigiosidade que
promoveram.

Assim, o proprio conceito de acesso a justica, &g, Ile que a titularidade de
direitos no plano material carece de sentido quaddsacompanhada do instrumental
processual adequado para fazer valer aqueles meafiredes em juizo, somente surgiu no
momento em que a atuacdo do Estado passou a tmnade para assegurar os direitos
sociais proprios d@Velfare Staté

O acesso a justica é a institucionalizacdo do re@mento de que a consagracao
dos direitos no plano meramente formal sem se fazempanhar por mecanismos de sua
efetivacdo implicava, na realidade, a que estestalrndo correspondessem a absolutamente
nada.

Se € possivel interpretar que a consagracdo d#odiresem possibilidade de
efetivacdo possui uma funcéo simbdlica reconfogtgmdr outro é preciso também reconhecer
que esta tensdo entre o ideal e o real, quandibudgstde mecanismos minimos de alteracao
da realidade, ainda que gradual, ndo deixa densaramarga ironia.

Assim, 0 acesso a justica € o acordar do Direibacédsual — até entdo satisfeito que
estava com o reconhecimento de seu estatuto deficidade e de sua autonomia face aos
demais ramos da ciéncia juridica — para qQuprocesso € este mecanismo minimo, mas
fundamental através do qual se da a transformacédo dos direigEramente simbdlicos em
direitos efetivos e sem o qual a realidade juridiga encontra via de mudanca. O acesso a
justica foi o desenvolver das idéias do Estado &ow plano juridico-processual e foi o
reconhecimento de que os direitos consagrados mfEmvde nada se destituidos de
mecanismos para sua efetivagdo ou se, em havemangcanismos, sS40 0S Mesmos
inacessiveis aos cidadaos comuns.

Disto decorre que 0 acesso a justica nao tenhad&ded um movimento académico,
mas antes de tudo umovimento politico reformadague identificou e alvejou obstaculos e

respondeu-lhes em forma de “ondagt chamada segunda onda, concernente a repredentac

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. O Acesso & Jgst 1988, p. 11-12.

“ A primeira onda diz respeito a assisténcia e assesjuridica para os pobres. Nela s&o analisas@sodelos
que, simplificadamente, pode-se dizer complexifisaanmde uma assisténcia meramente judicial e pragiede
cunho individual para uma assessoria preventivane contornos de classe. A segunda onda diz respeito
representacao dos direitos difusos e coletivo®réefra onda surge com a constatacdo de que dizaagbp de



dos direitos difusos e coletivos, foi determinaabesurgimento de técnicas de representacao
de direitos de cunho n&o individual.

A auséncia da perspectiva processual da justicladé dos direitos fundamentais
sociais contribui ou majora, em outro plano, para o que Marcelo Neves denamu®
constitucionalizacdo simbodlica, de que os direstmsais seriam exemplo mais marcante, por
atuarem mais como alibis dos agentes politicogpsaimente comprometidos com os valores
da justica social do que propriamente como normdgi¢as.

Ora, tendo em vista que a idéia de que as nornmestittionais programaticas como
meras declaracdes de direito destituidas de viticidiade foi historicamente superdda
inaceitavel o desprezo pela dimenséo processuakidgiilidade dos direitos sociais. Assim,
propomo-nos a enfrentar a matéria no campo em dueioiario € chamado a dizer — e impor

— tais direitos em ultimo planem juizd.

2. A co-titularidade social dos direitos fundaments sociais: critica a categoria de
direito subjetivo como fundamento & sua justiciabitlade®

A co-titularidade socialdos direitos sociais parte da critica a aplicad@icategoria
de direito subjetivo como um equivoco que, a déspke bem-intencionado, finda por reduzir
a esfera de exigibilidade dos direitos sociaisredeturpar-lhe o sentido.

Ora, os servicos publicos caracterizadores dogatirsociais ndo foram formulados
para ser desfrutados isoladamente. Foram formulgmboa ser desfrutados por toda
coletividade, ndo pela logica éaclusapmas pela légica dacluséao

Naturalmente que numa sociedade em que os disatais sdo respeitados e todos
tém acesso aos servigos publicos béasicos, tais eslmcacdo e saude, cada individuo goza

representacao judicial, individual e coletiva, laag&inda sido insuficiente a promocao de uma aocefetivo a
justica. Logo, as proprias técnicas processuaizatam-se objeto de estudo e de pressdo do movindento
acesso a justica. Com isto, tanto era preciso gpeocesso fosse apto a atender a especificidadtireibo
material em jogo, como era preciso também prestaicdo as partes. Assim, a propria participacamuidano
processo ganha novas perspectivas, devendo eleursepromotor da igualdade real entre as partes
(CAPPELLETTI,0p. cit, p. 31-73).

® Marcelo Neves, A Constitucionalizagéo Simbo6lid202, p. 115-116.

® J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional erieeda Constituicdo, 1999, p. 1102 ss; Luis RobBewoso,

O Direito Constitucional e a Efetividade de Suasrhas. Limites e Possibilidades da Constituigéo ikias,
2002, p. 120; Peter Haberle, Pluralismo y ConstitucEstudios de la Teoria Constitucional de lai&tsd
Abierta, 2002, p. 165.

" E esta, alias, a razdo que nos leva a falajustitiabilidade e ndo em exigibilidade. A despeito das duas
expressfes serem comumente apresentadas comanssricreditamos que justiciabilidade seria espeie
que a exigibilidade é género. Ao passo que a akdglde de um direito, mormente um direito soquedde dar-

se contra inlmeras instancias (publicas de todasfasas e mesmo privadas) pelas mais distintasafra
justiciabilidade caracteriza-se como forma espeifie exigibilidadem juizo

® Trabalhamos este tema mais detidamente em: Liam& Cins, Por uma Compreenséo @e-Titularidade
Socialdos Direitos Fundamentais Sociais, Revista dalBada de Direito de Caruaru, 38: 181, 2007.



das condi¢cfes necessérias ao desenvolvimento gesanalidade (sem exclusdo do mesmo
gozo pelos demais).

Entretanto, isto ndo legitima cada individuo a iexdg Estado condi¢des sociais para
desenvolvimento de sua personalidas@adamente quer dizer, a exclusdo de todos os
demais. Tais direitos foram, de fato, desenvolviguma atender toda coletividade,
respeitando-se 0s principios que norteiam o atesrtionaos servicos publicos, vale dizer,
universalidade e impessoalidade

N&o se quer com isto dizer, é claro, que um indivique pela falta de um servico
publico corra o risco de perder sua dignidade r@sq individualmente, pleitear um direito
social alegando ser dele titular. Alguém gue temdignidade em risco pode e deve alegar a
titularidade do direito social necessario a margéerou recuperacédo de sua dignidade. Ha
que se entender, entretanto, daktitularidade individual € meramente residuatclusive
pelos problemas inerentes ao privilegiamento deindividuo isoladamente em detrimento
dos demais, quando este obteve uma sentenca |ugligiaos demais, por inUmeras razdes,
nao puderam obter.

A regra, portanto, deve ser a de que a titularidbdedireitos sociais é efetivamente
social, razao pela qual se imp6e sua protecaornefeocial — vale dizer, de forma coletiva,
difusa ou individual homogénea —, sem exclusao assipilidade de haver, residualmente,
protecdo individual nos casos de ameaca ao minksteacial.

Nem se pense que a existéncia de mecanismos praceste tutela dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos res@ye&eper si o problema aqui colocado,
relativo a sua titularidade. E bem sabido que acéa juridica processual, autbnoma face a
material, nada pode criar quanto ao direito mdtdba mesma forma, tampouco a existéncia
de técnicas processuais de tutela dos direitosisomirna despicienda a propria discussao
acerca da idéia de titularidade destes direitosegolucdo de problemas processuais néo
acarreta a solubilidade dos problemas no planoriakte vice-versa, a despeito da necessaria
adequacao entre ambos e da necessaria instrurnagdalido primeiro face ao segundo.

E para que ndo se levante a acusacao de excessmadiemicismo ou teorizacao,
coloque-se uma questédo pratica fundamental, comahtgm os tribunais se deparado: é
relativamente comum a propositura de demandasidudiis calcadas em direitos sociais. Isto

esta plenamente de acordo com a compreensao gueidiormativa dos direitos sociais.



Ha, porém, um problema. E o problema esta no fataque quem tem tido o
”9

“privilégio” © de obter decisGes reconhecedoras do direito sociahso concreto esta longe
de ser a camada pobre da populacdo — em vistaatl@gjdireitos sociais foram instituidos —
que, dentre os servicos publicos dos quais estgimadizada, inclui-se o jurisdiciortal

Logo, o impacto de uma decisdo de cunho individugl volte-se a dizer, ndo se esta
negando esta possibilidade, mas chamando ateng@o spa insuficiéncia — diante da
prestacdo de servi¢os publicos de cunho social,qontexto em que 0s que mais necessitam
destes servicos estdo & margem do acesso a jystdmagravar um quadro que ja é ruim. E
de ser dividida a preocupacdo de José Reinaldoirda Lopes: “N&o existindo escolas,
hospitais e servigos capazes e em numero suficjgari@ prestar o servico o que fazer?
Presta-lo a quem tiver a sorte de obter uma decjgdirial e abandonar a imensa maioria a
fila de espera™eria isto viavel de fato e de direito, se o geryublico deve pautar-se pela
sua universalidade, impessoalidade e pelo atentimanquem dele mais precisar e
cronologicamente anteceder os outros? Comecam,gsiggir dificuldades enormes quando
se trata de defender com instrumentos individuaislineito social™”.

Déao bom exemplo de tais dificuldades e da crisedgeerre da inversdo do sentido
social dos direitos sociais as concessfes de nmeitas por via do Judiciario. Fagamos um
esforco de observacdo para além do escandalo emdaMaudos periciais fraudulentos que
serviam de fundamento a concessao judicial de medinotos nao listados pelo SUS e até 30
vezes mais caros do que 0s previstos na listagequee beneficiavam as industrias
farmacéuticas que financiavam o medico respongadeial pericia e as ONGs autoras das
acoes — o0 “beneficiado” direto com a concesséo edicamento, pasmem!, recebia a droga a
revelia do seu verdadeiro diagnéstico, o que emanalgasos podia agravar seu estado de

saudet?

° As aspas sdo obrigatérias para fazer a ressalgaala expressao privilégio sé pode ser usada -seagferir

a uma ironia — no contexto de comovente denegaedastica que marca o quadro de exclusdo de aéesso
justica no Brasil.

19 A propésito, temos dito na catedra de Teoria GdmaProcesso que o conceito de jurisdicdo n&o oheve ser
visto apenas dentro do trinbmio “poder-fungéo-dade” (Ada Pellegrini Grinoveet al, Teoria Geral do
Processo, 1999, p. 129), devendo-se incluir nasida concepcéo triddica de jurisdigio a caratitaxfservico
publico”.

! José Reinaldo Lima Lopes, Direito Subjetivo e [Bire Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado Slode
Direito. In: José Eduardo Faria(org.), Direitos Hamos, Direitos Sociais e Justica: A Fungdo Socal d
Judiciario, 2002, p. 131 (grifamos).

120 esquema de utilizacéo do Judiciario cdaranja, ainda que a sua total ignorancia quanto aos pimsd
desleais da acao, foi denunciado em nivel nacipeld semanario Fantastico, da rede Globo (“A palici
investiga a participacdo de funcionarios do setamécéutico em fraude milionaria. Os golpistas asanomes
falsos para entrar na Justica e exigir o pagameetoremédios desnecessarios”, domingo, 28/09/2008,
http://video.globo.com/Videos/Player/Noticias/0 M889197-7823-
QUADRILHA+APLICA+GOLPE+DOS+REMEDIOS+EM+SAO+PAULO,0Btml)




Em casos normais, em que ndo houve corrup¢édo jmeagdo do laudo médico
financiada pela industria farmacéutica, ainda assipreocupacdo ndo deixa de ser menor.
Nestes casos, a errbnea compreensao individuglistase faz dos direitos sociais implica a
virada da natureza dos mesmos ao avéssmgndo-0s mais um direito exclusivista que se da,
literalmente, em detrimento dos dem@ige ndo tiveram a mesma sorte de obter uma decisao
favoravel.

A toda evidéncia, o impacto de decisdes judiciags alinho individual traz
implicacbes porventura significativas para a desfilo dos recursos orcamentarios, que
facilmente se vé descontextualizada das politicdigas de saude. Isto ndo deixa de ser
preocupante e merece ser ponderado, mormente géasatnda a influéncia da estratificacédo
social em politicas publicas de saude — destacsadis estratificacfes pela moradia, etnia,
ocupacao, habitacdo, escolaridade, renda e desgotipreque impde, como adverte Peces-
Barba, uma visasistematica e geral ndo s6 dos custos, mas iguaémeos potenciais
afetados pelo benefidib

A propésito, Luis Roberto Barroso, ao se referida@sisdes judiciais determinando
entrega de medicamentos fora da listagem elab@elda entes federativos para dispensa de
medicamentos, afirma que “Tais decisdes privariaddministracdo da capacidade de se
planejar, comprometendo a eficiéncia administrativaatendimento ao cidadédo. Cada uma
das decisdes pode atender as necessidades imathajagsdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizacdo das possibilidades estatmisque toca a promocdo da saude
publica™®,

N&o se imagine aqui uma atualizacdo do falacioggadismo entre interesse
publico e privado ou a escolha entre a destinagdealrsos para salvaguarda dos direitos de
muitos em detrimento do direito de um e vice-vel&# se pretende, portanto, ressuscitar um
“contraste entre liberdade e ‘felicidade publicgtpondo-se que pelo sacrificio da “primeira,
mesmo que sé temporariamente, pode-se promoveuadz™®.

Ao contrario, parece-nos que o enfoque processalalesa justiciabilidade dos
direitos sociais e a reflexdo sobre a titulariddeetais direitos ajuda-nos a superar esta

“eugenia numérica” em que tal espécie de reflex@oraro recai.

13 A respeito, consultar Reinaldo José Gianini, Desiidade Social e Satde na América Latina, 1995.

4 Gregério Peces-Barba, La Constitucién y Los DayecB006, p. 164.

! |Luis Roberto Barroso, Da Falta de Efetividade diclalizacdo Excessiva: Direito & Saude, Fornectmen
Gratuito de Medicamentos e Parémetros para a Atuacdudicial. Disponivel em:
http://www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamenpalf Acesso em 25/09/2008.

16 Agnes Heller, Ferenc Féher, A Condicéo Politic®ds-Modernidade, 2002, p. 158.




O problema da discussdo acerca da titularidadedidegos fundamentais sociais é
gue estes direitos redimensionaram a propria difcuacerca da idéia de titularidade de um
direito edeslocaram a esfera da titularidade da individuatieé para a sociedade como um
todo, caso que se da com os direitos difusos. Maisaaiaparentemente, este € o lugar da
inadequacao da propria idéiatitelaridade de um direito, pois a idéia de titularidade teade
remeter a de propriedade individtfal

Ora, se um direito é reconhecido igualmente a tadosidadéos, entdo a questao
acerca da titularidade €, necessariamente, preja@licNa seara do processo civil, esta
discusséo é travada quando se invoca a legitimigem#essual dos direitos transindividuais.
Como afirma Luiz Guilherme Marinoffj quando se pensa em direito préprio ou alheio para
discutir a natureza da legitimacdo processual dastab transindividuais, raciocina-se a
partir de uma visao individualista, com a qual edwode direito transindividual rompeu. Se o
direito € da comunidade ou da coletividade, ndosSipel falar em direito proprio ou alheio.

Da mesma forma, Perez Lufiadestaca que a integracdo dos direitos sociais no
sistema dos direitos fundamentais contribuiu padammensionar a propria imagem do “sujeito
titular de direitos”.

O que ocorre, porém, € que, ao arrepio do guensalite, toda discussdo acerca da
exigibilidade e tutela dos direitos sociais parguerer sufocar a relevancia do debate sobre
sua titularidade para desembodahe,prontg na questao de se os direitos sociais geram ou nao
direito subijetivo.

Assim, convém analisar o quanto estas situacfasfequiparadas a titularidade de
um direito subjetivo, ainda que no viés de diraitibjetivo publico. Em regra, parte-se do
conceito de direito social para chegar-se ao comdei direito subjetivo. O rompimento com
a indole liberal-individualista a que se propusemsndireitos sociais ndo se configura,
portanto, no plano conceitual da sua titularidagiee permanece recaindo sobre o velho
paradigma do direito subjetivo ou em sua feicadig®to subjetivo publico.

Assim, embora seja amplamente reconhecida a distiastrutural entre os direitos
individuais e sociaidais distingdes sao ignoradas quando se discutBcaaa das normas

de direito social

17 «Q interesse tornou-se patriménio do individuoagiava segundo as circunstancias e relacées jasidic
sociais de que participava. O direito de acdo épceemdido como propriedade individal e privada” i&do
Porto Macedo Jr., Acdo Civil Publica, o Direito 8d@ os Principios. In: Edis Milaré (org.), A Ac&ivil
Puablica Apés 20 Anos: Efetividade e Desafios, 2@0%560).

'8 Novas Linhas do Processo Civil, p. 89.

19 os Derechos Fundamentales, 2005, p. 210-211.



Por esta razao, afloram na doutrina exemplos deo a@mxigibilidade dos direitos
sociais foi equiparada & geracdo de direito swoféti A partir do tratamento dado pela
doutrina, pode-se concluir que toda a complexigalleterogeneidade que o tema de direitos
sociais implica findam reduzidas, afuniladas, esdoasempre no direito subjetivo.

N&o é prescindivel acrescentar, neste ponto, gge pensar numa classificacdo das
normas de direitos sociais dentro de um binbmi@| geja, direitos subjetivos exigiveis
versus simples imposi¢cdes constitucionais que nao geramgibdidade, rapidamente se
concluird aqui pela primeira opcéo, a de que catds sociais geram direito subjetivo e séo
exigiveis.

Entretanto, o que se pretende é justamente sugseafalsa dicotomia, respeitando a
especificidade sociatlos direitos sociais. E a justificacdo deste woted a insuficiéncia
tedrica e pratica daquele bindémio, juridica e maihente.

Parece que, motivada por imprimir juridicidade eomseqientemente eficacia aos
direitos sociais — a melhor doutrina buscou adégsiéao referencial conhecido e apto a
significar que aquele direito ndo cairia no vazio,mero simbolismo, e este referencial foi
justamente o de direito subjetivo. Entretanto,aducdo da exigibilidade dos direitos sociais
em direitos subjetivos opera, afinal, uma armad@hdo tradicional sujeito de direito, isolado
e atomizado, que o Estado Social superou.

Reduzir os direitos sociais a direitos subjetivaginda que pela bem intencionada

disposicéo de imprimir-lhes eficacia — s6 podeptarresultado exatamente o oposto, ou seja,

2 A fim de ilustrar o que se tem dito, tomem-se eguintes exemplos:Os direitos sociais sdo
compreendidos como auténticos direitos subjectivesentes ao espaco existencial do cidadao,
independentemente da sua justiciabilidade e ex#igaitte imediatas” (Gomes CanotilhDjreito
Constitucional e Teoria da Constituigai®99, p. 446). “Em todos os direitos a aclestipasi do Estado

se coloca o problema de saber se e em que medmaises se deve impor a persecugéo dos fins do
Estado através de direitos subjetivos constitugsodas cidaddos” (Robert Alexy, Teoria de los
Derechos Fundamentales, 1997, p. 430). “De um kadeito subjetivo a possibilidade de exigir; de
outro, odever juridicq a obriga¢éo de cumprir. Quando a exigibilidadeité@ conduta se verifica em
favor de um particular em face do Estado, diz-sstiexam direito subjetivgoublicd’ (Luis Roberto
Barroso,O Direito Constitucional e a Efetividade de Suagrihas. Limites e Possibilidades da Constituicdo
Brasileira,2002, p. 104). “E de ressaltar que os direitodu@cio, saude e assisténcia ndo deixam de
ser direitos subjetivos pelo fato de n&o seremdasaas condicbes materiais e institucionais
necessarias a sua fruicdo” (Andreas Joachim Kbékjtos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha. Os (des)caminhos de um direito constinali comparado2002, p. 49). “Na qualidade de
posicdes juridicas, os direitos fundamentais at@géss sdo direitos subjetivos, se seu titular pode
fazé-los eficazes jurisdicionalmente” (Martin Bosly La Estructura de los Derechos Fundamentales
2003, p. 148). “Repetiu-se excessivamente que rasoque estabelecem direitos sociais sdo apenas
normas programaticas, que nao outorgam direitogthuds no sentido tradicional do termo, ou que
ndo sao justiciaveis” (Victor Abramovich; Christi@ourtis,Apuntes sobre la Exigibilidad Judicial de los
Derechos Sociales. In: Ingo Wolfang Sarlet, DieifEundamentais Sociais. Estudos de Directo Coaoistital,
Internacional e Comparad2003, p. 136).



a reducdo da sua esfera de eficacia, uma vez qdeeit®s sociais ndo se enquadram, em
regra, aos esquemas dos tradicionais direitosithghis e subjetivos.

Antes de buscar sua similitude, sua homogeneidaderedacdo aos direitos
individuais, é preciso reconhecer sua diferenca,especificidade, sem lhes privar, em face
de seyroprium de sua juridicidade. Os direitos sociais, podaahsejam umaexigibilidade
especificae suatitularidade é propriamente social. Entretanto, i@dm se reconhece
titularidade individual aos direitos sociais, sergkia, porémmeramente residuala ser
assegurada quando ameacado o minimo existencial.

Porém, impbe-se também pensarsngeito cuja titularidade do direito fundamental
social reclama. Se este ndo é o sujeito forjado patadigma liberal-individualista, egoista,
que opde seu interesse contra os interesses dagisgeta forma excluderfte ha que se
perguntar entdo qual € este sujeito, pois ndo lesgeecer, igualmente, que toda a estrutura
dos direitos fundamentais reside no primado daidizgie humana.

Se 0 modelo de direito subjetivo ndo se adequadmesos sociais, nem por isto
deixa o homem de ser seu fundamento: inicio, mefomeda propria idéia de direito
fundamental. A Historia ja comprovou cabalmente gseesferas privada e publica néo
podem sacrificadas em nome uma da outra, ambassompedendo subsistir sob a forma de
coexisténcié.

Se o direito subjetivo, individual, liberal e exdénte, ndo serve como padrdo a
imprimir eficacia aos direitos sociais, tampoucalgp@ homem individual ser engolido pela
coletividade. Por isto, a afirmacéo da titularidadeial dos direitos sociais ndo implica a
perda do referencial do homemmplica sua contextualizag&o social

Assim, falar em titularidade social dos direitosiais significa, em Ultima instancia,
falar queo homem, juntamente com seus demais, é co-titelanddireit significa eleger o
principio da inclusdo e da concretizacéo includdotedireitos.

Assim, propfe-se a transicao da categoria derilalde para a de co-titularidade do
direito social, requerendo a segunda relativa aumim face a primeira (assim como a
categoria de coacdo, por exemplo, é vista difeaglacthente da categoria de acado). A
titularidade social dos direitos sociais €, podanima co-titularidade. Por esta razéo, a
titularidade social dos direitos sociais implica chgas esferas de concretizagdo: a esfera

coletiva e difusa coexiste e coimplica a esferaviddal.

2«0 individuo é essencialmente o proprietario de propria pessoa e de suas préprias capacidadas&ndo
compreender-se propriedade como direito e congsatiusivos (MACPHERSON, 1979, p. 275-276).
2 Hannah Arendt, A Condicdo Humana, 2004, p. 68-69.



Conclui-se entdo pela co-titularidade dos direisaxiais, que nao invalida a
titularidade individual de um direito social, nemmmpouco amputa as demais esferas de

exigibilidadedo mesmo direitcao contrario, as co-implica.

3. A prevaléncia da tutela coletiva dos direitos fadamentais sociais: propostdege lata
de hierarquizacéo das tutelas

A despeito da possibilidade de defesa coletiva diositos sociais, a erronea
compreensao da titularidade destes direitos codividual conduz — e de fato tem conduzido
— a priorizagéo da defesa individual dos mesmdsepojando a defesa coletiva que, embora
possivelacaba sendoreterida

Com isto, ainda que no plano processual tenha-sengado plena guarida a tutela
coletiva dos direitos, a possibilidade de sua @eéss sede jurisdicional ndo responde ao fato
de que os direitos sociais sigam sendo vistos éodiaiduais.

Como se mostrou, ha significativas consequiénciascps, para além das tedricas,
que decorrem da consideracdo de um direito socrabandividual, tal como o impacto de
uma deciséo judicial isolada sobre um servico paldie carater social, sobremodo quando se
leva em consideracdo que as camadas mais pobrpspdécdo quase ndo tém acesso a
justica civil.

A verdade € que, apesar de intentos tedricos écqsaem sentido contrario, o
Judiciario brasileiro mostra-se ainda excessivaenesiitista, reservando até mesmo as
decisbes mais “democraticas” a poucos que, de,regmintegram a massa dos excluidos.
Como diz Osvaldo Gozaffij a justica se distancia a passos agigantados merhaomum,
como se quisesse entrincheirar-se em fronteiragsienacessivel a privilegiados.

A errGnea tradugéo da co-titularidade social deeitds sociais como titularidade
individual dos direitos sociais, no quadro de es&tique se introduz destrutivamente na
esfera juridica, somente agrava a terrivel corgéadde se estabelecer a l6gicaerausao(a
realizacdo do direito social de um individuo enridetnto do de outro) — e ndo aidalusao
— como paradigma hermenéutico dos direitos sociais.

Neste sentido, observa Marcelo NéVegue “predomina a ‘exclusdo’ de grandes
parcelas da populacdo e, portanto, ndo se constraiesfera publica pluralista fundada na

generalizacdo institucional da cidadania” acardadiyrandes abismos de rendimento entre

3 El Derecho Procesal Constitucional y Los Deredtiosmanos (Vinculos y Autonomias), 1995, p. 50.
4 Entre Témis e Leviatd: Uma Relacao Dificil, 2006239.



as camadas sociais, o codigo econdmico reprodubigertroficamente, implicando
privilégios e ‘exclusdes’ ilegais”.

Diante disto, a interpretacdo dos direitos sociasno direitos individuais
exercitaveis coletivamente, livrando os eufemisniamsforma-se em direitos exercitados
individualmente pelos menos desafortunados e, qdicé&ventual e residualmente —,
exercitados coletivamente.

Logo, todas as licbes acerca da irrealidade daatutalividual dos direitos
transindividuai® atualizam-se e ganham nova dimens&o, consisterfemde que — contra
todas as expectativas — a criacado de técnica pualesdequada a tutela coletiva dos direitos
nao foi suficiente para fazer predominar o carévégtivo das demandas sequer nos casos em
gue os direitos materiais sdo, a toda evidéndiarifariamente transindividuais.

Enfim, se os direitos sociais ndo se forjaram paddriz do Estado liberal, mas do
Estado Social; se ndo foram instituidos para sefrutedos individualmente, mas pela
sociedade como um todo; se ndo se constituem (ugitzal da exclusédo, mas da inclusao; se
sua titularidade traduz-se em co-titularidade daaligdireito dos demais individuos
coimplicados na relacéo juridica social, entdo pe@ficidade que a marca exigibilidade
propria dos direitos sociais deve ter adequeatiucdo no plano processual

Esta adequada traducdo ndo se esgota na merailptzs$gbde que sejam tutelados
coletivamente tais direitos, sobremodo quando erédgrora que esta potencialidade é, quase
sempre, frustrada, cedendo lugar a tradicionalsdefedividual. E isto, dentro da realidade de
marginalizacao brasileira, em que 0 acesso a gusigere-se no panorama de exclusao dos
servigos publicos basicos, acarreta, portanto, icho de denegacéo dos direitos sociais que
se retroalimenta.

Diante disto,propde-se a hierarquizacéo das tutelas voltadamplémentacédo dos
direitos sociais, privilegiando-se a tutela coletiface a individual, tida como meramente

residual

%5 “Isto [aplicacdo de regras individuais em conflitnassificados] é simplesmente irrealistico. Dabtte que a
possibilidade realistica de tutela em ditas sitaagie conflito fica condicionada abandono de concepgdes e
estruturas puramente individualisticato processo jurisdicional” (Mauro Cappelletti, zhs Legisladores?,
1999, p. 59). Por outro lado, complementando at&gém, o Professor de Florenca acrescenta: “umdain®,
reconhego sem mais nada, que deve ter a devid&rmiade garantias adequadas, para ndo atropetaeval
irrenunciaveis”. A continuacdo da idéia do abanddas concepcdes individualistas — a de um abandono
prudente — é por nés integralmente compartilhadi Bl por outra razdo que temos insistido na exwess
“Processo Constitucional”, ao invés de “Jurisdi€amstitucional”. Ndo existe — e ndo deve exisfiurisdicdo
sem processo. A tese de que o Direito Constitutigmarda profundas peculiaridades nédo é ébice ®ueaito
Processual Constitucional, em vista da plasticidadeente ao Direito Processual que deve, necassanie,
resguardar a especificidade material que visaetatut



N&o se pretende com isto a denegac¢do do acesstica jndividual, o que além de
ser inviavel juridicamente em face do principio stancional da agéo previsto no art. 5°,
XXXV da Constituicdo da Republica, nenhum provditria a ampliacdo da eficacia dos
direitos sociais. Porém, como se demonstrou, duakilade da exigibilidade de um direito
social manejada em acdo individual deve ser rasast hipoteses de ameaga ou lesdo ao
minimo existencial, em que a atividade jurisdicloh@ecessaria a preservacdo, manutencao
ou reintegracdo da dignidade humana, justificaredsesnente em tais casos. Logo, portanto,
afora a ameaca ao minimo existencial, a exigibdielandividual de um direito social devera
ser considerada desarrazoada

De outro lado, a tutela coletiva dos direitos secmescinde da demonstracdo de
ameaca ou lesdo do minimo existencial coletivoifuso. Assim, a tutela dos direitos sociais,
para além deste minimo, somente pode dar-se palaoletiva, prioritaria, em razdo do
carater efetivamente social destes direitos e tamdb&m deevitar positivament® impacto
que decisfes isoladas podem causar na prestasé@oviims publicos.

Convém explicitar o que significavitar positivamenteno contexto determinado
acima. Entende-se que se evita positivamente ocitmppie decisdes isoladas podem causar
na prestacdo de servigcos publicos quando a dedsamplementacdo do direito social
pleiteado da-se coletivamente e o dominio dos dsngubjetivos da sentenca € o mais
abrangente possivel, evitando ou minimizando disaereias no critério de distribuicdo do
servico publico que poderiam ocorrer em caso de dewsédo judicial privilegiar um
individuo em relacdo a outros que nédo participatardemanda.

Tal proposta de priorizacdo da tutela coletiva doeitos sociais em relacdo a
individual é, necessariamente, proposta doutrinéigalege lata Entendemos despicienda
uma inovacao legislativéege ferenda

A justificativa desta “autocontencdo” esta de acotdm 0 propdsito exposto no
inicio deste trabalho, qual seja, o de contribanapmpliagdodo acesso a justica dos direitos
sociais. Assim, € necessario ter cautela para §oese interprete a hierarquizagdo proposta
como mote de reducdo do campo de justiciabilidane direitos sociais. Resguardada a

hipotese residual de tutela individual dos diregosiais nos casos de ameaca ou lesdo ao

% A razoabilidade foi pro nés enfrentada em estutnesa Reserva do Possivel, um dos fundamentospdo t
denegatério dos direitos sociais. Ao chamarmoscéatepara que a reserva do possivel possui carédcon
voltada a uma denegacdo genérica, abstrata e iapc@rda exigibilidade dos direitos sociais, ps®gmos sua
interpretacdo técnico-juridica, com énfase proa@ssy ndo razoabilidade do pedido seria, de fatdnia
hipétese em que a alegacdo da reserva do possikeldpmandado poderia conduzir a ineficacia, n@ cas
concreto, do direito social pleiteado. A alegac@adséncia de recursos financeiros, por outro kadiepender

de como o demandado se desincumbe de seu dnuswdg poderia conduzir a suspensdo do processoou, a
contrario, ndo produzir qualquer conseqiénciaijgaid



minimo existencial, amplia-se o leque de sua eifig@ale para além do minimo no caso de
tutela coletiva dos mesmos. Para tanto, ha um pampelamental a ser exercido pelos
magistrados, além daquele desenvolvido pelo MingstBublico e pelas organizacbes da
sociedade civil.

No plano da prética jurisdicional, ha ainda outemtagem a considerar acerca da
priorizagdo da tutela coletiva sobre a individuakta diz respeito a unidade decisoria
propiciada pelo tratamento coletivo de situacdefdigas que sao entre si analogas ou
similares. Como afirma Arruda Alviffy “as acdes coletivas conduzem (ou devem conduzir,
pois existem para isso) a uma unitariedade de estagéo judicial sobre uma dada situagao
de ampla dimensé&o social, que a muitos afete”.

Finalmente, se decorre da co-titularidade socialdiitos sociais a hierarquia entre
as tutelas voltadas a sua justiciabilidade, preesléo a tutela coletiva sobre a individual, tida
como meramente residual, tem-se, portanto, a esdalficéo civil publicacomo instrumento

privilegiado a sua tutela, sem exclusédo de outiessprocessuais coletivas.

4. A tutela coletiva e a justiciabilidade da dimer&o objetiva dos direitos fundamentais

Some-se, ainda, a aptidao da tutela coletiva papamir justiciabilidade a chamada
dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

A dimens&o objetiva ligam-se contetidos os maigsidge dentre os quais se incluem
a adequacdo procedimental, as garantias institaisiom eficacia horizontal (ou eficacia
diante de terceiros), além da compreensao da @ggdb como ordem de valores. Por esta
razdo, fala-se mesmo em dimensdes objetivas degodirfundamentais ou em diversos
desdobramentos da dimenséo objéfiva

A dimensao juridico-objetiva dos direitos fundanaéntrevelaria também que estes
permitem o desenvolvimento de novos conteudospentientemente da possibilidade de sua
subjetivizacédo, e assumem papel relevante na cgastrde um sistema eficaz e racional de
efetividade dos direit6%

E comum que a doutrina assevere ser a dimensativabjgna “mais-valia” dos
direitos fundamentais. Porém e apesar disto, @teaistica atribuida a dimenséao objetiva que

mais merece atencdo é a de que se entende querialeveres sem direitogjue ela

27 Acdo Civil Publica — Sua Evolucdo Normativa Siigniu Crescimento em Prol da Protecdo as Situacées
Coletivas. In: Edis Milaré (org.), A Acéo Civil Plida Ap6s 20 Anos: Efetividade e Desafios, 200B2.

% Vlieira de Andrade, Direitos Fundamentais na Carisfio Portuguesa de 1978004, p. 142 e ss.; Ingo
Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamenta001, p. 142 e ss.

# Ingo Sarletpp. cit, p. 151.



atribuiria deveres sem titular correspondefiteDisto decorreriam sérios limites a sua
justiciabilidade, como se vé na tese de Konrad élefpue deve ser interpretada
contextualment®): “Semelhantes direitos ndo podem, por conseguioi®o isso é essencial
para a concepcao dos direitos fundamentais daleddmental, fundamentar pretensdes dos
cidaddos imediatas, que podem ser perseguidassjnaénte’?.

Outro exemplo nos d& Eduardo ApidO autor escreve que “o direito & salide néo é
um direito subjetivo publico, o qual faz parte datrgnénio juridico de cada cidadao
brasileiro, mas sim é umever objetivo do Estalidgrifou-se), posicionando-se, com base
nesta tese, contra a justiciabilidade dos direitzsais.

Mas qual seria, entdo, a vinculacdo das normasrjdamentais consagradas pela
dimensao objetiva? Segundo Ernst-Wolfgang Bockeetéra vinculacao juridica efetiva que
decorre desta dimensao consiste em estabelecemuufprograma para o Estado, sendo
inadmissivel a inércimu desatencdo evidente ou grosseira com esteapnagoor parte dos
orgaos estatais.

Pode-se ver, portanto, que da dimenséo objetivarden efeitos bastante concretos.
O que € negada € a producéo de efeitogsfera juridica subjetivdos cidadaos, o que nao
corresponde a uma negacao genérica de justiciatbdidestes direitos.

Ora, se as normas de direito social ensejam untiai@slidade especifica, propria
de normas que sédo vinculantes, mas que nao sawgiasie serem reduzidas ao esquema
individual subjetivista, a vinculacdo deve estabeiese em razdo ddevedorda prestacao
contida na norma, objetivamente, ainda quando egopossivel a identificacdo de “um” ou
“do” credor correspondente. Assim, a vinculagédo do legisladodo administrador a norma
subsiste também na dimensdo objetiva, ndo se ddum mandado constitucional pela

auséncia da identificacdo de um (ou do) tituladideito.

% Vieira de Andradep. cit, p. 115; 143; 387; Konrad Hesse, Elementos detDi@onstitucional da Republica
Federal da Alemanha, 1998, p. 170; Gregoério PeegbeB La Constitucion y los Derechos, 2006, p. 162.

%1 Esta observacdo é imprescindivel & citacdo deeH&scontexto da sua fala, diametralmente oposto ao
brasileiro, & do Estado aleméo, marcadamente presista, no qual os direitos sociais foram sigaifivamente
implementados, a despeito t ndo serem explicitamente fundamentais. A precgipale Konrad Hesse
guanto a pretensdes subjetivistas imediatas nddré sendo a de preservar a forga normativa dati@ocso,
resguardando-lhe de diluigdo ou enfraguecimentendodado constitucional. Que fique claro!, a fimoie
ninguém ilegitimamente retire conseqiéncias as w@iservadoras deste que, como disse Canotilhouam s
dedicatéria adBrancosos” e Interconstitucionalidagéaté ao ultimo suspiro cientifico esteve sempeat®d ‘a
Constituicdo aberta ao tempo™.

%2 Konrad Hesseyp. cit, p. 170.

%3 APPIO, EduardoA Justiciabilidade dos Direitos Sociais no PaispBlismo Judiciario no BrasilDisponivel
em: www.eduardoappio.com.pacesso em 10/01/2007.

3 Escritos Sobre Derechos Fundamentales, 19938180




Se uma acdao individual mostra-se inadequada paregrl o adimplemento de um
dever estatal concreto estabelecido por uma nann@amental objetiva, a sua tutela coletiva
levada a cabo por qualquer de seus co-legitimadistraase ideal a promocédo do direito a
que corresponde o dever concreto contemplado maaponresmo nos casos em que nao e
possivel a individualizacdo do credor da prestacéo

Isto traz & baila a relevancia do entrelagcamentre édireito Processual e Direito
Constitucional, pois a idéia de que os direitoslamentais inerentes a dimensao objetiva nao
teriam titular correspondente e que, por esta ramao seriam passiveis de realizacao
compulséria por via judicial deu-se ao arrepio de q processo conhece e promove formas
de tutela dos direitos que prescindem do referksglgetivo.

Pela via da tutela coletiva, em especial atravésagio civil pablica,é possivel
imprimir justiciabilidade as normas concernentesdianensdo objetiva dos direitos
fundamentais porque as normas objetivas das quEisénpossivel exarar-se um direito
subjetivo contemplam, no mais das vezesgdigito difuso

E assim quando, exemplificativamente, ha previséipatticipacdo da comunidade
na organizacdo do Sistema Unico de Saude, pravistot. 198, Ill, CF, regulada pela Lei n.
8.142/199, segundo a qual o Conselho de Saude sievdormado, entre outros, por
profissionais da saude e usuarios do sistema, enend“atuar na formulacéo de estratégias e
no controle da execucdo da politica de saude rtanicia correspondente, inclusive nos
aspectos econdmicos e financeirgs”

Ora, embora a participacdo da comunidade na omgiozdo SUS n&o possa,
inicialmente, gerar direito subjetivo, é certo guamandado constitucional ndo se esmorece e
gue ha undever concretao Estado a que corresponde dineito difusode toda a sociedade,
que pode ser levado a cabo por associacdes gpaoeMinistério Publico, além dos demais
co-legitimados, por meio de tutela coletiva, emocatke desatendimento do preceito
constitucional objetivo.

Desta forma, confirma-se que a dimensdo objetiva sé@rve como simples
norteamento da atividade estatal: ao passo quep@e um dever concreto, o direito também
concreto a que lhe corresponde, embora ndo possadsadualizado, por ser difuso, ndo
perde sua aptidao para tornar-se compulsoriamgatgiezel na seara jurisdicional.

5. O artigo 7° da Lei da Acéo Civil: o papel do ju na observancia da hierarquizacéo
das tutelas dos direitos fundamentais sociais

% paul de Barchifontaine, Satde Publica é Bioéti2@05, p. 47.



Usualmente, destaca-se o papel do Ministério Ruiblia defesa dos direitos
transindividuais, dentre os quais se incluem ositds sociais. De fato, a énfase dada a esta
instituicdo é de todo justificada, ndo s6 pelo pape Ihe foi conferido pela Constituicdo de
1988, mas pelo fato de seu perfil institucionalsieiefetivamente adequado aquele papel.

Entretanto, o papel do juiz na defesa dos direstosiais ndo recebe o mesmo
destaque.

Isto se da por varias razoes. A principal delagamde que o juiz tem de se manter
como “terceiro desinteressado” no exercicio de duagbes jurisdicionais. Claro que a
mudanca no papel do direito na transicdo para oeloodocial de Estado determinou
mudanca sensivel também no papel dos juizes, alatente conservadores”, forcados que
foram a sair da “concha protetora do formalisfio”

Pode-se dizer que o papel dos juizes foi redimeadm pelas proprias tarefas postas
pelo Direito, mormente pelos direitos sociais,@ndsto, as proprias idéias de neutralidade e
de imparcialidade ganharam novos contornos, ené@@ndo-se a primeira e fortalecendo-se
a segundd. O papel do juiz frente & proposta de hierarqéizagas tutelas dos direitos
sociais, entretanto, é de outra monta. A Lei deoAG&il Publica determinou aos magistrados
o dever de remessa de pecas ao Ministério Publiceaso de verificagdo da hipotese de
cabimento desta acdo, sendo a norma que impdddmeféever imperativa e cogefite
Dispde o art. 7° da Lei n. 7.347/85: “Se, no ex#vcilas suas fungdes, os juizes e tribunais
tiverem conhecimento de fatos que possam ensegpaopositura da acao civil, remeteréo

pecas ao Ministério Publico para as providénciasvess”.

% Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores?, 19985p.

%" A separagéo dos conceitos de neutralidade e derdifidade é de todo recomendavel, e ndo apemadips
didaticos, mas também para nortear a pratica pidvciltada ao respeito dos principios procességspasso
que “a neutralidade pressupfe algo impossivel: qu@érprete seja indiferente ao produto do sebatho”
(Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e AplicacaoCdastituicdo, 2003, p. 289), remetendo a idéiauha
qualidade inerente ao julgador acima e equidistdatepartes por dadiva do oficio, a imparcialidadgier: a)
reconhecer os préprios preconceitos como tais pgaea seja possivel liberar-se deles (Michel Lowy, As
Aventuras de Karl Marx Contra o Bardo de Miunchhauddarxismo e Positivismo na Sociologia do
Conhecimento, 1994, p. 32); b) distanciamentoctriéi uma atitude de prudente vigilancia pessoaxeocicio
das suas fung8es (Boaventura de Souza SantosMBelae Alice: O Social e o Politico na P6s-Modeadig,
1994, p. 152). Logo, ao passo que a neutralidadst& como unstatusdo julgador, a imparcialidade é vista
como um exercicio critico continuo a ser realizpdt juiz. Verificamos que a discriminacéo raciaméis
patente nas decisdes de magistrados que se julgatros e que afirmam que, como juizes, ndo pamiltde
nenhum preconceito (“meus preconceitos pendurcabale do lado de fora do gabinete”). Liana CirnesLiO
Tratamento Juridico e Judicial do Negro e da Teradta Discrimina¢@o Racial no Brasil, Anais daRé&anido
Anual da SBPC, 2003. A necessaria critica a nedédd como qualidade inerente ao ato de julgaretamto,
ndo deve ser confundida com uma postura céticafigda servindo de apologia a utilizacdo da ativalad
jurisdicional para defesa de favoritismos pessdazé$.que a critica a neutralidade como ideologisseoradora
e mantenedora dstatus qucsiga-se a defesa empedernida da imparcialidadecgr@o qualidade ja dada, mas
como meta) como principio processual fundante gitineacdo do poder estatal jurisdicional.

3 Nelson Nery Jr; Rosa Maria de Andrade Nery, Codigdrocesso Civil Comentad03, p. 1331.



Este dispositivo, pouco valorizado na pratica feegtiem vultosa importancia para a
proposta de priorizacdo da tutela coletiva dostdsesociais que aqui se faz. Através dele é
possivel estabelecer a preferéncia da tutela caleks direitos sociais sem denegacéo de
justica nos casos em que tais direitos sdo demasdadividualmente e sem qualquer
necessidade de intervencdo legislativa, restandacamopo doutrindrio a hierarquizacao
proposta, o que se harmoniza com os objetivos adainaeados.

Esta harmonizacao reside na possibilidade de agéaindividual dé azo a coletiva.
Ora, é de se inferir que sempre que houver uma rganandividual fundada na inércia
inconstitucional frente a um dever determinado decte de norma de direito social, tal
inércia ndo se mostrard no caso concreto comoinéneia isoladafrente ao demandante,
mas sim como uma inércia cujos efeitos dédo-se essan&omo exemplos, tomem-se a falta
de medicacdo nos postos publicos de saude ouaadlvagas em escola publica, etc., que
nao atingem unicamente o demandante que se aEeseErd toda a coletividade.

Naturalmente, em sendo a acé&o individual, os Isrstebjetivos da demanda tém de
ser inter partes somente. Entretanto, tanto o fundamento do pedidanto o pedido
apresentados, ainda que restritos as partes, ®omeao juiz o “conhecimento de fatos que
possam ensejar a propositura da acao civil’, unzague, como se demonstrou, a inércia dos
poderes publicos em relacdo a prestacdo de serpigbkcos dificilmente terd carater
individual e isolado.

Incidira ai, portanto, o dever do juiz de remetepacas ao Ministério Publico, pois
como se disse, em sede de direitos sociais a anél@s poderes publicos s6 de forma
excepcional atingird isoladamente o demandantdereiando-se quase sempre um conflito
de dimensé&o transindividual.

Neste caso, a prépria copia da peticdo inicialrundd podera ser enviada,
constituindo-se como peca suficiente para que a®éisado o cabimento da instauracdo do
inquérito civil, uma vez que a remessa deveirmediataa verificacdo da possibilidade de
cabimento da agéo civil publica.

Sequer havera necessidade de aguardar a respagandadado, tendo em vista que
este procedimento pelo juiz ndo se constitui enmmenjuizo meritério, mas tdo-somente em
ato correcional e também se levando em considerqgéoa resposta do réu, neste caso,
apenas dira respeito a lide individual, ndo setanel® a formacgédo de convic¢do acerca do
possivel litigio transindividual a ser formada pélmao do Ministério Publico. Nao ha,
portanto, que se falar em frustracdo do contrddité®ez que néo se trata de procedimento

destinado a conhecer ou decidir acerca da inéi@odler Publico em nivel coletivo. Neste



sentido, alias, firmou-se entendimento de que @®ddwo juiz de remessa das pecas, por ser
imediato a verificagdo da presenca de circunstargu@ poderiam ensejar a propositura da
acao civil publica, independe do transito em jutgdd sentenca.

A iniciativa do juiz, nesta situacdo, limita-se t&omente a ato de cunho
administrativo, de carater correcional e informativaz6es pelas quais nem se firma a
competéncia do juizo pela prevencao, nem ficaoipformante impedido ou suspeito para
conhecer da acéo civil publica, caso venha a massea proposta.

Compete ao Ministério Publico, a partir dai, exerseu munus investigatorio,
requerendo informa¢des ao 6rgdo omisso a fim dalidexerca da instauracdo ou ndo do
inquérito civi®® ou acerca da propositura ou ndo da acdo civiligalBl ndo ficando o
promotor de justica, evidentemente, obrigado azajua acdo e nem sequer a instaurar o
inquérito, vez que apinio actioé sua e ndo do juiz informafite

Mas, reitere-se, se o promotor de justica ndoasigado a propor a acdo, o juiz, de
seu lado, estébrigadoa informa-lo das circunstancias que poderdo vingejar a tutela
coletiva daquela pretenséao que foi apresentadaidiudiimente, mas que denuncia, pela forca
dos fatos que fundamentam o pedido, sua poteradtdidoletiva. Com isto, nem se prejudica
a acao individual, nem se sobrepfe esta a acativeotgie, sem a iniciativa informadora do
juiz, permaneceria no “limbo”.

Respeitado o dever que tem o juiz de remeter aaspgge poderdo ensejar 0
ajuizamento da acédo coletiva, as acfes isoladatadias em normas de direito social, ao
invés de provocarem uma inversao na légica soested direitos, subvertendo o principio da
inclusdo que lhes é inerente, a fim de benefigimdemandante isolado ao arrepio dos outros
co-titulares do mesmo direito que ndo tiveram apodade de fazer valé-lo em juizo,
assumirdo um papel de impulsdo das acles colajivaspermaneceriam tdo-sé no plano

virtual.

%90 inquérito civil é um verdadeiro ‘instrumento dieladania’, e muitas vezes a sua prépria instdoraborta

a possibilidade de conflito transindividual, ensdfa a participacéo da sociedade, organizada ounadesfera
publica. Ademais, o seu adequado manejo evita gopitura de lides temerarias, além de ser palco de
alternativas a movimentagcdo da maquina jurisdi¢jopasto que importantes medidas extrajudiciais de
composicao do conflito coletivo sdo adotadas ndssado inquérito” (Geisa de Assis Rodrigues, AcaalC
Publica e Termo de Ajustamento de Conduta. TeoReaca, 2006, p. 89). A autora destaca, dentreeaidas
extrajudiciais cabiveis, o termo de ajustamentoaiuta.

4 Em sendo o inquérito civil procedimento adminisé@ de investigacdo, ndo é obrigatério. Assim,ssee
entender que ha elementos suficientes, poderaa cgifi publica ser proposta diretamente (GeisaAdsis
Rodriguespp. cit, p. 86).

“! Nelson Nery Jr; Rosa Maria de Andrade Neyy, cit, p. 1331.



A acéo individual, portanto, através da iniciatid@juiz em comunicar o Ministério
Publico, bem como demais interessados, acercatdagma lide transindividual, retira a agéo

coletiva do longo inverno em que hibernava, acatdempara a efetividade.

6. O controle judicial das omiss6es administrativagpode o Judiciario determinar gastos
a Administracao?

O impacto das idéias propagadas pelo movimentaessa a justica é inestimavel.
Elas se fizeram sentir em incontaveis alteracogssl&ivas com vistas a modificagdo de
procedimentos, na criacdo de juizados informais, amapliacdo da gratuidade dos
procedimentos judiciais, no questionamento profuthm@apel do magistrado na impulséo do
processo e, entretanto, parece estar longe o diguenas idéias do acesso a justica possam
considerar-se ultrapassadas, sendo as mesmas, ainfldizmente—, de uma atualidade
arrasadora.

Tornou-se até lugar comum a afirmacdo de que aipahreforma que deve ser
promovida é a da mentalidade dos juri€asujas reservas quanto ao ideario do acesso a
justica séao cultivadas ndo acintosamente, mas\ielda negacéo sutil que torna tdo mais
dificil o debate claro que permite a sintese ddéle idéias e que reproduz o preconceito e a
arbitrariedade das praticas denegatoérias de urtigguemocratica.

Este sentimento preconceituoso que é possivehpéadn no ar, que tem por alvo 0s
direitos difusos, as organizacdes da sociedadeecs proprias acdes coletitagira de um
lado o que foi dado de outro. Estas observacoesrgiiescindiveis e sdo aqui tomadas como
predmbulo a proposicdo da acdo civil publica conmstrimento de defesa da
constitucionalidade face a omissdo do administrador

De nada servem os esforcos de incontaveis prodessasi@ constitucionalistas com
vistas a um processo apto a atender as demandmsss@e 0s operadores do direito
perseveram na utilizacdo de instrumental tedriceolato, apegados a valores de um
momento histérico que passou, configurando aqui® Ganotilho chamou de “epigonismo

“2«Esse, com efeito, é o grande mal enfrentado foidda coletiva no direito brasileiro. Em que pedato de o
direito nacional estar munido de suficientes imatgntos para tutela das novas situagfes de ditdigiancial, o
despreparo para o trato com esses novos mecani@ngsnitidamente, minando o sistema e transformando
em ente teratolégico que flutua no limbo” (Marinoftfienhart, Manual do Processo de Conhecimer006, p.
720-721).

43 «E de outra parte, 6bvia a magnitude das acdkgivas, que, muitas vezes ainda passa sem séresital
mentalidade existente, ou parte dela, que é askentaincipalmente, nos processos de carater theaVi
(Arruda Alvim, op. cit p. 77).



“4 ou seja, umapostura relapsados operadores juridicos em ultrapassar os

positivista
postulados positivistas, por mais elaborada qusentre a metodologia pos-positivista.

Uma observacdo impde-se: tendo em vista o enfoqoetariamente processual
deste trabalho, € importante salientar que nestgopestapressupostoo cabimento da
atividade jurisdicionasem invasaala esfera reservada a Administracao e sem subatitda
esfera politica pela técnica, ou seja, que ha umasado administrativa quanto a um dever
constitucional concreto e que, portanto, a ativdadisdicional ndo estd excedendo suas
funcdes estatais e que a discricionariedade admaitivg ndo esta sendo violada.

Evidentemente, as escolhas e decisdes politicaanpeddevem ser respeitadas
limite em que as mesmas se déem em conformidade conera arddica, ndo se admitindo,
portanto, omissdes abusivas e ilegais, caso enoquantrole jurisdicional ndo somente é
possivel, como é necessario.

Por outro lado, o ativismo judicial democraticaneenésponsavel deve ter como
objeto de ponderacéo a prépria atividade jurisdi@ie- tema de que nos ocupamos em outra
seara —, 0 que tem por consequéncia que a avakatdie seu cabimento s6 pode dar-se no
curso da propria demanda, vez que € impossivelesificacdo em abstrato, sem que ao juiz
seja permitida a cognicdo dos fatores determinantesnderacio dos bens em jogo. E no
curso do processo, portanto, que se busca o difieis inafastavel) equilibrio entre liberdade
de escolha politica e dever de atuacéo.

Além disto, ndo se deve imaginar que uma vez tomtapa discussdo sobre
inadimpléncia dos deveres de prestacdo da Adnag@&dr para seara jurisdicional a
possibilidade de escolha politica do administradiesapareca. Embora este equivoco seja
comum, deve-se ter em conta que, ao contrario, ocepso permite oportunidades de
exercicio da discricionariedade administrativa dqoiad escolha do modo adequado de
adimplemento do dever, ainda que néo lhe seja pdaniecidir sobre a oportunidade e
conveniéncia de adimplir ou ndo quando o deverdim@emento decorrer de imposi¢cao
constitucional.

Uma outra questdo deve ser analisada anteriormaesmélise da tutela inibitoria dos
direitos fundamentais sociais. Recentemente, od#tmiCarlos Velloso, em julgamento de
ADI sobre a possibilidade de controle de constitngiidade de ato concreto (em que o STF

avancou quanto ao tema, admitindo a possibilidamleahtrole) fez questdo de assinalar:

44 Gomes Canotilhogp. cit, p. 1045.



“Evidentemente que nao estou mandando o Goverriargasrealizacéo de despesas depende
de politicas publicas”, consignando restar esta seaga ainda “intocavéf:

Diante disto, deve-se propor uma questdo prelimgwdore se pode o Judiciario
determinar gastos a Administracdo, uma vez quergsmeentos sobre a separacdo dos
poderes sdo, no campo processual, atualizados.

Inicialmente, ha que se ressalvar que a tutelddnid dos direitos sociais ndo impode
um gasto a Administracdo, mas sim um fazer, preastarea que esta ela obrigada e que
implica gastos, como, alias, todas as acdes estataiusive as destinadas a preservacdo das
liberdade®’. Mas isto ndo responde totalmente & questio propos

Em geral, a doutrina que nega possibilidade denpatar a Administracdo um fazer,
por entender configurar-se um rompimento com ocpio da separagdo dos poderes, ndo vé
problema no arbitramento de um valor indenizatério favor do particular lesado por agéo
ou inacao estatal ilegal. Ao contrario, esta egpédei intervencao judicial parece ser a Unica
aceita ndo so6 pela doutrina e pela classe dos traafyis, mas igualmente pelo poder estatal
devedor da prestacéo.

Nisto é que surge uma questdo processual de makitecesse: A ideologia
patrimonialista inerente a sentenca condenat@mmp@ocesso tradicional parece cegar a visao
de que, afinal de contas, a imposicdo de pagadenipacdo a parte lesada nao €, acaso, a
imposicao de um gasto a Administracdo? Mais doigtoendo é, porventura, a imposi¢ao de
um fazer no sentido lato (pagar) com franco e eipliconteddo financeiro? Note-se que o
tema dos direitos sociais suscita frequientemeritieacpelos contornos ideolégicos que lhe
sdo dadd¥. Mais uma vez a ideologia, desta feita proce&dualem imposto

condicionamentos relevantes a questdo da sepatasdmderes.

“ Ementa: “PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSUCIONALIDADE - LEI
ORCAMENTARIA. Mostra-se adequado o controle conm de constitucionalidade quando a lei
orcamentaria revela contornos abstratos e autdonoemosabandono ao campo da eficacia concreta” (BIF,
04/03/2005, ADI 2925-8/DF, Rel. Min. Ellen Gracie).

6 Sobre o tema, consultar, especialmente: Stephémesp Cass Sunstein, The Cost of Rights. Why Ljbert
Depends On Taxes, 2000. No Brasil, esta tese vadosgefendida por Flavio Galdino (O Custo dos Diei
In: Ricardo Lobo Torres (org.), Legitimacdo dosditws Humanos, p. 139-222).

47 «E puramente ideoldgica — e ndo cientifica — @ @se faz depender de lei a fruicdo dos poderatireitos
configurados em termos algo fluidos” (Bandeira delld] Eficacia das Normas Constitucionais Sobrdighus
Social. In: Revista de Direito Publico, 57:233, 198. 245).

“8 Os condicionamentos ideoldgicos do processo tdmfseqiientemente objeto de estudo dos processisalis
voltados, entre outros temas, para a repercusséaidata da vinculacdo da jurisdicdo a idéia de aglate, a
separacao dos processos de conhecimento e de @&seeug universalizacdo da sentenca condenatlja, cu
contingéncia histérica e politica € comumente ofesida, negando a suposta neutralidade da téamichcp
(Giovanni Verde, Profili del Processo Civile (Pa@enerale), 1988, p. 39 ss; Ovidio Baptista daaSRrocesso

e Ildeologia. O Paradigma Racionalista, 2004, p. 481Fabio Cardoso Machado, Jurisdicdo, Condenacao
Tutela Jurisdicional, 2004, p. 111 ss).



Assim, refaz-se a pergunta inicigem o Judiciario, no exercicio de suas funcdes
cotidianas, se abstendo de determinar gastos a #igiracdo?Ora, uma vez que até hoje o
Judiciario tem pouca tradicdo em ordenar um fameuro deixar de fazer em sentido estrito,
quase toda a intervencao judicial para defesaiblasiades dos particulares, em vista de ter
sido veiculada por meio da tutela ressarcitoriadbosos decorrentes de invasoes ilegais, teve
por resultado a imposi¢cado de um gasto. Isto signifjuehistoricamente o Judiciario sempre
atuou no sentido de determinar & Administracdo gastasseainda que com o objetivo de
reintegrar a esfera patrimonial do lesado, o qaejuhlquer forma, implica determinacéo de
como gastar as verbas publicas. E isto sem quaumentdas partes tenha jamais proclamado

por um rompimento da separacdo de poderes.

7. A tutela inibitéria: sua pertinéncia para a jusiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais

Embora as tutelas de cunho ndo patrimonial tenhagern remota, a partir do
surgimento do Estado Constitucional Democraticoessai a importancia da tutela inibitéria
para defesa eficaz dos direitos, seja pelo aprimento desta espécie de tutela nos
ordenamentos onde ja existia, seja pela sua inc@r@o nos demais que ndo a conhetiam

A tutela inibitéria — e o crescimento de sua retei@ na doutrina e nos tribunais — é
um reflexo processual do constitucionalismo dentmzra apropriada ao contexto das
Constituicdes contemporaneas, marcadas pelos map&s desempenhados pelos direitos
fundamentais.

Voltada a integridade dos direitos e fortementessaea indole patrimonial, &

inerente as ordens constitucionais em que se recenh as mais distintas, complexas e

“9 Na Itélia, evidenciou-se a ruptura com a tuteladematéria de cunho patrimonial a partir da formatgéuma
consciéncia constitucional que conduziu & reacatr@@ inadequacao dos instrumentos executoridgimaais
voltados a execucgdo patrimonial. A Alemanha adatousistema misto, que distingue o tratamento dado a
obrigagfes de fazer e as de néo fazer, disciplinada 88 888 e 890 da ZP@referindo a aplicagéo da pena
pecuniaria (Zwangsstrafe) a pena restritiva derdibde (Zwangshoft) por descumprimento da obrigab&o.
Franca, intensos debates doutrinarios marcaranraunse da integragédo formal da astreinte no sistegal
francés, em razdo da convic¢do firmemente congtdide que ndo se poderia atingir a esfera de midhgete

do réu. Este manto imaculado da autonomia da verftadinalmente vencido e incorporadas as as&einbmo
mecanismo de coercao do réu ao adimplemento. Assidespeito da criacdo jurisprudencial do instiieo
astreinte contar com dois séculos, apenas em D@k brporada pela legislacdo, nos arts. 5° ea8%il 72-626

du 05 Juillet 1972. Na Inglaterra, o “equitable eely’’ utilizado para tornar efetiva a realizacdoatura de uma
obrigacdo, denominado injunction, consiste em ordmjuiz, de carater discricionario, podendo ter um
contetido positivo (mandatory or positive injuncjioau negativo (prohibitory or negative injuctioames
GoldschmidtlLas astreintes, las sanciones por contempt of cpottos medios para conseguir el cumplimiento
de las obligaciones de hacer o de no had®63, p. 71 ss.



transversais dimensofes de direitos fundamentaisagioela evidéncia, ndo se coadunam com
as tutelas patrimoniais.

Por esta razdo, a tutela dos direitosnatura atende a especificidade da nova
consciéncia constitucional, em vista da patenteddgaacdo dos meios executorios
tradicionais para a finalidade de protecéao dostdsdéundamentais.

O direito processual civil brasileiro disciplinodwdela inibitéria poucos anos apos a
égide da Constituicio de 1988, nos textos dod@ittdo CPE& e 84 do CDE".

A tutela inibitéria prevé a disciplina do cumprinb@rdas obrigacfes de fazer e de
ndo fazer em sua forma especifica ou a determindgé@oprovidéncias que assegurem o
resultado equivalente ao seu cumprimento, resgondoda direitoin natura E tutela que tem
por objetivo prevenir a pratica, continuacao oletiggo de um ilicito e que tem por objeto a
imposicao de um fazer ou nao fazer, de cuja congosativa ou negativa dependa o
cumprimento de obrigacdo ou dever ameacado, atteevésna ordem garantida por meio de
coercao indireta ou direta.

A inibicdo do ilicitoassume fundamental importancia em sua configurdeasto
que consiste seu aspecto inibitério, mesmo diaatengosicdo de um fazer positivo, além de
imprimir-lhe carater genuinamente preventivo, \adtague € a pratica, continuacdo ou
repeticio de atos futuros potencialmente violadodes direito, nisto residindo sua
especificidad®.

Por estas razfes, o sistema de tutelas do ard@€PC ndo se limita as obrigacdes
propriamente ditas, apesar da utilizacdo improgeste termo no referido dispositivo. Uma
tal limitacdo seria destituida de propoésito, pdeanade implicar exclusao inaceitavel dos
deveres que ndo possam caracterizar-se como oiegsgctu sensuPor isto, sua aplicacao
estende-se a todos deveres juridicogujo objeto seja um fazer ou um nao fazer, entlersdi
tais deveres como “imposicao juridica da obsergdei determinado comportamento ativo
ou omissivo, passivel de ser resguardado por sgnpéluindo-se os interesses relacionados

aos direitos transindividuafs

%0 CPC, art. 461: Na acdo que tenha por objeto o domepto de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo oupsegente o pedido, determinara providéncias geegasem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

®l CDC, art. 84: Na acdo que tenha por objeto o cimemto de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo oundiet@rd providéncias que assegurem o resultadocprati
equivalente ao do adimplemento.

°2 |uiz Guilherme Marinoni, Tutela Inibitéria. Indiiial e Coletiva, 2003, p. 36 ss.

*3 Eduardo Talamini, Tutela Relativa aos DeveresaieeFe de Nao Fazer, 2001, p. 126 ss.



Nem sempre prevaleceu a tese do cumprimento espedés obrigacdes de fazer e
de nao fazer fungiveis e infungiveis, opondo-secadrcibilidade das obrigacdes em razdo da
maximanemo ad factum praecise cogi potesbtivada na preservacao da dignidade da pessoa
que, sob o primado da autonomia da vontade, vieungprimento compulsério da obrigacéo
a coisificacdo do devedor e a anulacéo da suatsudhgele. Foi, alids, esta a inspiracao para o
art. 1142 do Caddigo Civil francés determinasse ‘toete obligation de faire ou de ne pas
faire se résout em dommages et intéréts, em aasx@'cution de la part du débiteur”.

Assim, durante muito tempo a sentenca mandamaeuitaiejeitada por opor-se ao
primado da vontade e atingir a esfera da subjetiléddo réu, ndo se limitando ao seu
patriménio e a responsabilidade meramente patrahoritsta rejeicdo historicamente
pontuada era, no seio do liberalismo, compreensiveafirmacdo da subjetividade do
demandado era uma necessidade politica da época.

Entretanto, a partir da formatacdo dos direitoslfumentais de segunda dimenséo se
evidencia a limitacdo e impropriedade da técnicsaeitoria na forma pecuniéria e da
conversdo generalizada dos direitos em seu eqotealenonetario, sobressaindo a
necessidade de estruturacdo de procedimentos e®ltal adimplemento das obrigacdes
natura com aptiddo para conformar a vontade do deveddo @aredor e, em especial, a
decisao judicial.

Disto ressalta a pertinéncia da tutela inibitorigjuaticiabilidade dos direitos
fundamentais sociais. Os direitos sociais estabelesobretudo, prestacdes faticas positivas
na area dos servigos publicos basicos. Logo, as@migconstitucional, nestes casos, assume
primacialmente a forma de inadimplementaldgeres especificos de fazer

O ilicito manifesta-se, portanto, justamente pmtassao inconstitucionado dever
estabelecido, decorrente de inércia frente a poecaionstitucionais determinados, nela
consistindo dacerecoercivel.

Assim, a tutela que inibe o ilicito € a mesma qeterinina o cumprimento do dever
inadimplido, materializando-se a protecao dos isesociais pelordenar o cumprimento da
prestacao especifioan que consiste o dever inadimplido.

Ao que se indica, a ordem judicial inibitoéria qugpbe um fazer é a melhor forma de
tutelar tais direitos. E isto porque as técnicasacitorias, mesmo em sua forma especifica,
nao se mostram, em geral, compativeis com o adinguito dos direitos sociais.

Uma acgéo voltada a eficicia dos direitos sociges pedido seja o de implementagéo

de um servico publico basico de educacdo, pelalatsto de escola numa determinada



comunidade ou pela contratacdo de transporte esedti@nativamente, ndo pode encontrar
adequada tutela da pretensdo se o pedido tiverematiwondenatdria. Mesmo uma tutela
ressarcitoria na forma especifica ndo pode atendbyjetivo pretendido.

E isto porque os danos decorrentes deste ilicdals&ificilima constatacdo. Como
ressarcir, na forma pecuniaria ou especifica, o®glaecorrentes, por exemplo, da falta de
acesso a educacédo ou a saude? Como determinanadxidestes danos? Uma criangca sem
acesso a educacdo e ao lazer pode, no futuro, éesurados, de forma a permitir um
ressarcimento equivalente — pecuniario ou especiios danos que efetivamente sofreu pela
exclusdo do gozo de um direito social constitudioeate assegurado? Parece que a resposta
€ negativa.

Tudo isto demonstra que, em se tratando de diredosis, a forma mais adequada
de tutela-los é através do pedido de inibicdo dssdn ilicita, pela imposi¢cdo do fazer a que
a Administracdo competente estad constitucionalmemeégada. Neste sentido, Eduardo
Talamini reconhece a protecao dos direitos sociexgrcitaveis perante o Estado, em que a
prestacdo de determinados bens materiais inteiyidaate mais ampla, a ser desenvolvida
pelo Poder Publico”, uma vez que sdo os mesmosfdswde fazer, ainda que abranjam a
instrumental transferéncia de bens materiais”

A possibilidade de utilizacdo da tutela inibitori@ntra o Poder Publico para
determinacdo da realizacdo dos direitos sociaidndtiala pela doutrina, que vé o instituto
como forma eficaz de imposicdo do cumprimento dositds consistentes em prestacdes
faticas positivas. Também na jurisprudéncia dos vé-se a aceitacdiotela inibitoria contra
a Administracdo para imposicéo de um fazer quatsmda devidd.

Finalmente, se antes se definiu pela tutela calegwm especial acdo civil publica,
como via adequada a permitir o controle judicia daissGes administrativas, verifica-se que
esta deve ser manejada por meio da tutela ini@jtGmpondo-se ofacere em cujo
inadimplemento consiste o ilicito a ser inibido.

A tutela inibitéria, na forma coletiva antes proj@gsencontra plena guarida no

ordenamento processual patrio. Os sistemas dacagBpublica e de defesa do consumidor

> Talamini,op. cit, p. 137.

%5 Marinoni, op. cit, p. 101 ss; Talaminipp. cit, p. 137 ss; Carlyle Popp, Execucédo de Obrigacabader,
2001, p. 213 (embora o autor refira-se a utilizagaoexecucdo especifica contra a Fazenda Publiza pa
adimplementccontratua); Luiz Flavio Yarshell, Tutela Jurisdicional Esffeza nas ObrigacGes de Declaracdo
de Vontade, 1993, p. 120 ss.

°® STJ, DJ 20/06/2005, REsp 656838/RS, Rel. Min. Jofiwio de Noronha, TIRJ, Al 2008.002.05888, Rel.
Des. Odete Knaack de Souza; TIRJ, Al 2008.002.19365 Des. Carlos Eduardo da Fonseca Passos; AIRJ,
2007.002.34710, Rel. Des. Denise Levy Tredler; TIRRegl141254-6/01, Rel. Des. Ricardo Paes Barreto.



interpenetram-se, razédo pela qual o art. 84 do EBx@ite a fundamentacdo normativa do
pedido inibitério, de forma mais ampla do que agymkvista pelo art. 11 da LACP que, ao
prever “cessacdo de atividade nociva” pressupOdazer ilicito ja praticado, restricdo ndo
contida no texto do Cddigo de Defesa do Consumigiog, permite a tutela genuinamente
preventiva de qualquer direito difuso ou coletidentre os quais se incluem os direitos
sociais’.

Neste sentido, Sérgio Arenidrchama a atencao para a plasticidade que a agBo civ
publica ganha com esta integracéo, em razdo dosispo art. 83 do CD€, da qual decorre
a propriedade de falar-se eagdes civis publicasque, a despeito de receber a mesma
rotulagem, ensejam uma complexa gama de acdes aptascular quaisquer espécies de

pretensdes imaginaveis”, inclusive e quica espeeiate a pretensao inibitoria.

8. Como convencer a Administragdo-ré a adimplir amissdo administrativa?

Uma vez que a tutela inibitoria caracteriza-se pekrcibilidade ddacereou non
facere uma das suas principais marcas € a de que, sittlala, seja o devedoonvencidoa
adimplir.

O convencimento do demandado é inerente ao selwctaspeeventiv®® que
permanece mesmo em relacdo a ilicitos j& consumabtigetivando, nestas hipoteses, fazer
cessar de imediato sua continuagéo ou repeticaoesdo do réu ao comando judicial, com o
consequente adimplemento espontaneo, é, portamogdgvida, a forma mais eficaz e célere
de obstar o ilicito.

Como afirma Chiovenda, a coercéo indireta visatarab “participacéo do obrigado
e, pois, se destina a influir sobre a vontade dagatho para que se decida a prestar o que
deve®.

Atento a isto0 juiz deve ser convincentgois ndo se pretende que o réu estenda o
estado de antijuridicidade em que se encontra.eB@r razdo é que a multa exerce papel
fundamental na tutela inibitéria. O mandamento idontnesta espécie de acdo atua

diretamente sobre a vontade do demandado, quéydtase, ndo é autdbnoma.

" Marinoni,op. cit p. 93 ss.

*8 Sérgio Cruz Arenhart, Perfis da Tutela InibitdBialetiva, 2003, p. 159.

% CDC, art. 83: Para a defesa dos direitos e irgdeseprotegidos por este Cédigo sdo admissiveis tasla
espécies de acdes capazes de propiciar sua adeyetdwa tutela.

% Este aspecto preventivo esta claro em relacatek tnibitéria dos direitos sociais. E precisoeer conta que

a tutela inibitéria é voltada ao futuro, e ndo paracao dos danos porventura ja consumados. Messncasos

em que o ilicito ja se consumou, a tutela inib&dipreventiva face a continuacdo ou repeticatialmi

®1 Giuseppe Chiovenda, Instituicées de Direito PrsaaisCivil, vol.1, 1942, p. 288.



SO excepcionalmente havera conversdo do cumprinespiecifico da obrigacdo em
responsabilidade patrimonial, que, a propésito, @@a demonstrou, em se tratando de
direitos sociais nenhuma pertinéncia encontra.

Se seu objetivo é influenciar o demandado a curaphbrigacédo devida, somente faz
sentido sua estipulacdo quando demonstrar aptidéo giingir a meta proposta, qual seja,
convencer o demandado a obedecer a ordem judioalesta raz&do, “deve ser fixada em
montante que seja suficiente para fazer ver aguéwe melhor cumprir do que desconsiderar
a ordem do juiz”, levando-se em consideracdo syecidade econdmica, ndo somente
analisando-se seu patrimonio imobilizado, “mas tgde indique sua verdadeira situacao
financeira®.

A propdsito, importa notar que a multa deve sealedecidaexclusivamenteom
base na capacidade econdmica do demafilddma vez que a multa ndo se confunde com
qualguer indenizacdo devida ao demandante — a@i@sse tratando de tutela inibitoria
coletiva, ndo ha qualquer margem para confusédo, wenague a multa é revertida para os
fundos federal, estadual ou municipal de direitifissds, nos termos do art. 13 da LACP —,
sendo coercdo psiquica estabelecida como formafldenciar o demandado a obedecer a
ordem judicial, ndo deve ser arbitrada com baseindmio necessidade-possibilidade, que
nesta hipotese ndo encontra nenhuma aplicabilidade.

A multa deve seconvincentee, por esta razdo, deve ser estipulada levando em
consideracao a capacidade daquele a quem se duigeja, o demandando, apenas. Asaim,
opcéao pela conduta ilicita ndo pode custar barato

Apenas para ilustrar o que estamos afirmando, geec@ir sobre o cumprimento ou
nao de normas ambientais, para cuja observancisaemdispéndio de quantia consideravel,
empresas e mesmo governos pautam-se por uma degisa@ecial, valorandexclusivamente
0 que € mais vantajoso do ponto de vista econorgicuase sempre 0 pagamento de multas
pela inobservancia da legislacdo é mais b&tafaido isto deve ser levado em consideracéo

pelo juiz ao arbitrar a multa como mecanismo derenaimento do réu.

%2 Marinoni, op. cit, p. 216.

®3“Nao se confunde com perdas e danos e pode atéangapassar o valor da obrigacéo”. Ovidio Baptita
Silva, Curso de Processo Civil, vol.2, 2000, p..150

% A propésito, recomenda-se assistir o documenu@orporacdo, de Mark Achbar e Jennifer Abbot. @ana
2003, DVD. Nele sédo entrevistados representantesatporacdes, analistas e intelectuais. As infodes mais
assustadoramente graves acerca do antiétiodus operanddas corporacdes, ao contrario do que se pode
imaginar, ndo nos sao dadas por Naomi Klein ou N@irmomski, mas por CEOs, diretores comerciais e
diretores de marketing das préprias corporacoes.



Alids, a relevancia da pressao psicoldgica e dalpd juiz naequilibrada, mas
firme determinag&o do grau que deve assumir esta présaéita que levou Sérgio Arenffart
a afirmar que o futuro e 0 sucesso da tutela tribitreside “na boa vontade do aplicador do
Direito em interpretar os dispositivos concernemtessa matéria — e na sua consciéncia da
importancia do tema para a efetivacdo dessa madalide protecao”, uma vez que compete
ao juiz proceder “ao adequado equilibrio entréreitd e a execugdo respectiva, procurando
fazer com que esta ultima ocorra de forma comgatiypeoporcional a peculiaridade de cada
caso®®.

Em relagdo a cominagdo de multa contra a Fazenddic®Unada obsta sua
aplicacdo. Porém, a despeito do cabimento da ipgosia multa contra a Fazenda Publica, é
necessario indagar de sua eficacia como mecanisrmoeaicao indireta.

Sera que a multa, ainda que arbitrada em valoyr s8td convincente? Terd o mesmo
poder de convencer o administrador-réu a adimgieatacdo devida como nos casos em que
o valor da multa integra o patriménio do préprio,réesultando necessariamente em seu
empobrecimento motivado pela recalcitrancia?

A resposta possivelmente sera negativa.

Mais uma vez frisamos a importancia de compreeadaulta como mecanismo de
coercao indireta que devera contribuir decisivamepéra o convencimento do réu ao
adimplementoN&o se objetiva, com a multa, punir o r@iormente quando a puni¢ao do réu
recai sobre toda a coletividade, uma vez que aanatitigira o Erario).

A este respeito, Araken de Assis, admitindo o cehim daastreinte alerta: “No
entanto, a ponderacio dos interesses recomenaaexgediente. E que, fluindo a multa, a
ulterior execucdo do seu valor gravara toda a dades em proveito de um credor, em geral

drenando recursos das rubricas orcamentarias saapf’.

Note-se que ndo se esta defendo a idéia de qué pdssivel a cominacdo da multa
contra a Administracdo publica. E possivell Peransgt se é desejavel, seja do ponto de vista
politico, seja também do ponto de vista juridicaisse a multa nao tiver o condao de atuar
sobre a vontade do administrador, entdo sequeidicamente desejavel, embora possivel.

Tanto é assim que o 86° do art. 461 do CPC detetmao juiz que de oficio

modifique o valor ou a periodicidade da multa, @wocde tornar-se insuficiente ou excessiva.

% Op. cit, p. 343 ss.

% Kazuo Watanabe. In: Ada Pellegrini Grinowgral C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Coagmt
Pelos Autores do Anteprojeto, 1995, p. 529.

67 Araken de Assis, Manual da execucdo, 2006, p. ®4autor, porém, defende na espécie a advertéocia d
agente publico competente de que o cumprimentadknoconstituira ato atentatério ao exercicio dasqicdo,
nos termos do art. 14, V e paragrafo Unico do CPC.



Tudo isto porque a multa ndo pode desligar-se doobgetivo, qual seja, de agir
sobre a vontade do réu, levando-o ao adimplemespion¢aneo.

Por esta razdo defendemos que o juiz ndo somedé pas deve, alterar o valor, a
periodicidade e, mais do que isto, verificando gureulta ndo atinge seu objetivo e aplicadas
as prerrogativas de adequacao da multa previs@hao art. 461 CPCnao deve o juiz
insistir em manter a medidgque se tornou ineficaz em vista do objetivo qudivaa sua
aplicacao.

O juiz deve, neste casopnverter a multa em medida que demonstre aptidéia p
convencer o rée é ai que se abre o leque das medidas necegsandas no 85° do mesmo
dispositivo.

O rol exemplificativo das medidas “tais como a isiggo de multa por tempo de
atraso, busca e apreenséao, remocao de pessoasg desfazimento de obras e impedimento
de atividade nociva, se necessario com requisiedorga policial” desdobra-se em medidas
de coercgéao indireta e direta.

Ao passo que pela coercdo direta obtém-se o obgetprestacédo pleiteado, pela
coercao indireta tem-se, como se viu com a mukafodma imediata a atuacdo sobre a
vontade do réu e, indiretamente, pelo cumprimeatordem judicial, a satisfacdo do direito
pretendido.

Note-se que a coergdo indireta caracteriza-se [bpetivar imediatamente o
cumprimento da decisdo judicial — razdo que awodzagir de oficio do juf? — e s6
mediatamente a satisfacdo do direito pleiteado qoatior.

Assim, devera o juiz, ao verificar que a multa ©é@mpre seu papel, converter a
medida. Esta converséo podera atribuir uma coeticéta ou indireta.

A coercéo direta nos casos em que o ilicito cangigim ndo-fazer ndo encontrara
maiores Obices a sua realizacdo, bastando quecéssar a atividade antijuridica, inclusive
mediante uso de forga policial.

O problema quanto aos direitos sociais, como s dis que tais direitos implicam

prestacOes faticas positivas, um fazer com conse@g patrimoniais. Assim, o Fazer

% Diferentemente do que se da com a tutela antegigad, por seexecutivatorna inafastavel o requerimento
da parte. Pois se o agir de oficio do juiz na #&ufelbitéria é voltado & autoridade da prépria si@gj é
impossivel haver concesséo de tutela antecipadan@ioeseja como beneficio de uma das partes (deaform
imediata, e ndo mediata!), incorrendo o juiz quéecpa tutela prescindindo do requerimento em claro
rompimento com o principio da imparcialidade. Maisa vez, reafirmamos que o ordenamento juridicogpat
conhece técnicas efetivas de salvaguarda dosadirdito impeto de democratizar a justica, ha quega fa
justamente o oposto. Nao é por outra razdo questdeitd a adverténcia, na docéncia do Direito Pyseal,
para os males do divorcio entre teoria e pratioay dscos de esquizofrenia para ambos.



positivo em que consistem os direitos sociais icapéi a execu¢do por sub-rogacdo, com
custos para o terceiro que cumpre a obrigacdo eme wlo demandando, as suas expensas.

O juiz devera aqui avaliar a plausibilidade de aeilear a execucao por sub-rogacao
as expensas da Administracédo-re, a fim de nédo iganal terceiro quando o pagamento dos
custos de implementacao das prestacdes quase seleyados pela Administragdo mostrar-
se improvavel e tortuoso.

Em qualquer caso, devera pautar-se pelo principiondnor onerosidade para o
devedor, explicito no art. 620 do CBOsto quer dizer que ndo pode o juiz impor decisdo
mais gravosa ao réu: o inafastavel exercicio daidisnariedade pelo juiz, no marco de um
Estado Constitucional Democratico, impde sopesaal@snativas em jogo, aplicando o
Direito dentro da razoabilidade e, todayeyando sempre em consideracao o propdsito do
adimplementague é gropriumda tutela inibitoria.

Em sendo ineficazes ou implausiveis as medidageled@o direta, resta outra forma
de coercao indireta: a priséo.

A doutrina se divide quanto ao cabimento da pri&morrente do descumprimento
da ordem judicial. A discusséo gira em torno des @@os: a constitucionalidade ou ndo da
medida e a competéncia ou ndo do juizo civel pegeethr a prisdo na hipotese.

Dentre as criticas contra a possibilidade de ameadacretacdo de prisdo como
medida coercitiva indireta no processo civil ou stiincional®, destacamos as de Ovidio
Baptista da Silva e Eduardo Talamini rechacam aipilisade da medida decorrente de
descumprimento de ordem judicial como inconstitoaio

Ovidio Baptista da Silva argui a vedacdo constingi, resguardada a excecao
expressa quanto a divida de natureza alimentieia @epositario infiel, de qualquer prisdo
civil e ndo apenas decorrente de divida de natwig#aSegundo sustenta, o permissivo para
prisdo do depositario infiel deixaria claro alcagemérico da proibicdo da priséo civil e ndo
somente da prisdo por divida, uma vez que o dépissiinfiel ndo diz respeito a divida
monetéarid’.

Ja Eduardo Talamini, pontuando aspectos do procaggce do processo penal,
sugere a responsabilizacdo criminal do agente dgs@lor da ordem. Alega a

impossibilidade do juiz civil “simplesmente ‘de@gt a prisdo daquele que desobedece seu

89 “Art. 620: Quando por vArios meios o credor pugiErmover a execucdo, o juiz mandaré que se faga pel
modo menos gravoso para o devedor.” Esta regranafise-se a disposta no art. 288 do CPC, que s@toaz
nossa analise adiante.

0 Falamos em processo constitucional, porque é@aaando da tutela dos direitos sociais.

" Ovidio Baptista da Silva, Do Processo Cautelad12f. 535.



comando. Lembra que a apuracdo do crime de degologisubmete-se as as regras e
principios do Juizado Especial Criminal e que “@&sdw e a condenacdo criminal por
desobediéncia sdo hipéteses remdtas”

Céssio Scarpinella Bueno, nos comentéarios ao @ittdé CPC nega a possibilidade
de prisdo civil, acompanhando a tese de Ovidioigaptmas entende possivel a cominagéo
da pena de prisdo penal; ndo deixa claro, entogtaatpara tal aplicagéo seria competente o
préprio juizo civel,

O Superior Tribunal de Justica tem julgado absoletste incompetente o juizo civel
para decretacdo da pena de prisdo por crime derdpsmento de ordem judicial e também
para proferir juizo acerca da adequacao tipicaveéateal conduta penal, entendendo que,
evidenciado o descumprimento da ordem judicialgcad juizo civel a remessa, ao Orgéo
Ministerial, de copias e documentos necessariosvaatual oferecimento de denuncia, nos
termos do art. 40 do C6digo de Processo Penal

Em alguns casos, tem afastado a possibilidade terndeacdo de crime de
desobediéncia nas hipoteses em que o cumprimerdaaodden for assegurado por sancdes de
natureza civil, processual civil ou administratigalvo se houver ressalva expressa da lei
quanto a possibilidade de aplicacédo cumulativard®a0 do CP.

E importante notar que o fundamento do julgameéiwtem sido o §5° do art. 461
do CPC, que sequer € posto em pauta na fundamerjiaitica dodecisume sim o art. 330
CP c/c art. 40 do CPP. Assim, o descumprimento rd@no ensejaria a informacédo ao
Ministério Publico para exercer soginio actioe promover ou ndo a ac¢ao penal. Em razao
disto, ndo se reconheceria autonomia do procesdooadi constitucional para ameacar ou
decretar a pena de prisdo como medida de coerdéeta

Parece-nos acertado o entendimento da incompetéhs@uta do juizo civel para
decretar a prisdo penal do demandadocpore de desobediéncia. Extrapola absolutamente a
esfera das atribui¢cdes do juiz civil a condenagaapme, seja de qualquer natureza.

Entretanto, na esteira de renomados processualistagpodemos concordar com as
teses acima expostas.

A constitucionalidade da medida coercitiva indiredasistente na ameaca de prisao

em caso de descumprimento da ordem judicial € defarem razado de que a mesma nao se

2 Eduardo Talaminiop. cit, p. 312.

3 In: Antonio Carlos Marcato, Cédigo de Processdl@iverpretado, 2004, p. 1413.

" 3STJ, DJ 06/10/2003, REsp 439.939/RS, Rel. Mirs@ilDipp; STJ, DJ 05/02/2007, MC 11.804/RJ, Reh.Mi
Hamilton Carvalhido; STJ, DJ 18/11/2002, HC 16.®9%)/Rel. Min. Jorge Scartezzini; STJ, DJ 06/02/2006
45.139/RJ, Rel. Min. Hamilton Carvalhido; STJ, Mi(®/2004, HC 16.279/GO, Rel. Min. Luiz Fux.

5STJ, DJ 18/11/2002, HC 16.940/DF, Rel. Min. J@gartezzini.



caracteriza como prisédo por divida, excluindo-sesfara resguardada pelo art. 5°, LXVII da
CF.

O argumento de Ovidio Baptista da Silva ndo pracéddespeito de a prisdo do
depositario infiel ndo se configurar em prisao gerda, fica patente carater patrimonialdo
instituto. Tanto assim que Araken de Assis, a@trda coer¢cao pessoal (quanto as hipoteses
constitucionalmente expressas) afirma que “a tetag@éconferida a obrigacao de restituir o
objeto do depdsito benefictaédito patrimonial ordinariq e valoriza, além do admissivel, ou
seja, do seu fim social, a propriedade. Evideneias heterogeneidade dessas obrigacgdes,
contempladas no dispositivo constitucional, a atiséde correlacdo obrigatéria entre a
natureza do crédito e o meio executdfio”

Por esta razdo, concordamos com Luiz Guilherme ndafi’, Joaquim Felipe
Spadonf® e Sérgio Cruz Arenhdrtquando afirmam que a vedac&o constitucional atingi
prisdo civil de cunho patrimonial, razdo pela dgiaéd emdivida excluindo-se da vedacdao,
porém, a prisdo civil de cunho n&do-patrimonial, ogo caso d&ontemp of Couf?.

Se oContemp of Courpode ser definido como “a disregard of, or des@Enee to,
the rules or orders of a legislative or judicialdigpor an interruption of its proceeding by
disorderly bahavior or insolent language, in iteg@nce or so near thereto as to disturb the
proceedings or to impair the respect due to suabdy”, bem nos lembra James Goldshimidt
gue o sistema da common law, a nossa maneira, rdesm® a prisdo civil por dividas,
“constitucionalmente prohibida en los distintosagdsis de la Union”, ndo sendo permitida a
prisdo do devedor pelo fato de ndo haver cumpridorigacéo, como no direito aleméo, mas
sim por haver descumprido a ordem judftial

Sérgio Cruz Arenhart traz um outro aspecto iguatmeelevante e que nédo pode
simplesmente ser obliterado, pois “embora se respmla possibilidade da prisdo criminal,

como mecanismo de apoio acoplado a ordem judinéd, parece que esta figura esteja

® Manual da Execucéo, 2006, p. 131.

" Op. cit, p. 229-234.

8up ‘divida’ a que se refere o texto constituciogahpenas aquela divida pecuniaria. Ndo se estende&ras
hipoteses de obrigacdes que ndo sejam pecuniai@juim Felipe Spadoni, A¢do Inibitoria, 2002@1.

O autor chama atengéo para que o Pacto de Sadal@X#sta Rica, ratificado pelo Brasil, estabetestricdes
rigorosas a prisao civil de cunho patrimonial. 88fyuz Arenhart, Perfis da Tutela Inibitéria Colat p. 385.

80 Contemp of Court é “a disregard of, or desobedigncthe rules or orders of a legislative or jiadibody, or
an interruption of its proceeding by disorderly &aibr or insolent language, in its presence oresr thereto as
to disturb the proceedings or to impair the resgeetto such a bodyBlack’s Law Dictionary, 1999, p. 313.

81 James Goldschmidt, Las astreintes, las sanciooesqntempt of court y otros medios para conseguir
cumplimiento de las obligaciones de hacer o deaweh 1953, p. 80.



habilitada a funcionar como meio de presséo psigmddadequado”, em vista da reducdo do
seu potencial intimidatério que &, como asseveradearca da tutela inibitoffa

Quanto a incompeténcia absoluta do juizo civel paaetar prisdo por crime de
desobediéncia, como afirmado acima, mostra-se teatem razdo de nao poder haver
condenacdo por crime sem processo penal pertirsgrtegarantias do contraditorio e ampla
defesa e sem juiz competente que, a propdsito,pnéera ser 0 mesmo juiz em caso de
competéncia comum civel e criminal.

Isto estaria longe de ser o objeto disciplinado @&° do art. 461 do CPC. O que se
disciplina é a efetividade da tutela inibitoria, méo de sua natureza mandamental.

Portanto, o que decorre como medida de apoio éemgare decretacdo da prisdo
como medida acessoria a ordem que deve ser obaenadualidade de coercéo indireta que
objetiva o convencimento do réu e nao sua punicao.

Trata-se de prisao civil ndo patrimonial, visto qo#tada a defesa da autoridade da
decisao judicial.

Como contribuicéo ao debate, propomos alguns pqat@sreflexao.

Em sendo a ameaca de prisdo medida de coercaetandine objetiva conformar a
vontade do demandaddeve haver propriamentg ameaca estabelecendo prazo razoavel
para o cumprimento da obrigacAlevando em consideragédo sua complexidade, eimixtes
e puramente a decretacdo da prisdo quando o rédirépliu o preceito judicial.

Sem a ameaca, a medida coercitiva fica completatigscaracterizada, fugindo da
razoabilidade e dos propdésitos da tutela inibitdRiepita-se: ndo se pretende punir o réu, mas
convencé-lo a adimplir!

Da mesma forma, um prazo exiguo em nada pode loointpara tal finalidade. Se o
prazo for insuficiente para o cumprimento do consajlicial, o réu ndo vera qualquer
estimulo ao adimplemento, visto que sabera de d@ueser impossivel sua observancia.
Lembre-se que a impossibilidade fatica traduz-se ®npossibilidade juridica. E
completamente desarrazoado, para além de impqgsditekminar o cumprimento de uma
prestacdo complexa num prazo de 72 horas!

Preferentemente, a ameaca da prisdo deve ser didiecpor outras medidas
coercitivas que se mostraram ineficazes no cadoet@nto, as regras da experiéncia podem,
no caso concreto, tornar prescindiveis medidasriarégs. Neste caso, podera o juiz,

8 Op. cit, p. 387.



justificando as raz6es com que entende inGteiseuedidas, determinar desde logo a ordem
sob pena de prisao, estipulando o prazo razoavelgpeumprimento da deciséo.

Em se tratando de preceito social para cujo cungmiotenha-se a interacao de uma
teia multipla de agentes publicos com distinta®mpiementares atribuicbes, devera o juiz
requisitar informagfes aquele a quem dirigiria ioatmente a ordem, a fim de que todos os
agentes competentes sejam intimados de que devewpricta parte do preceito que lhes
incumbe, sempre que entre o agente destinatariordtam judicial e os demais nao haja
qualquer espécie de vinculo hierarquico ou subagdié®.

Finalmente, a prisédo civil por descumprimento ddeor judicial, como medida
extrema, somente pode ser aplicada quandbjeto mediato da pretensao pleiteada for, ele
também, marcado pelo carater nao-patrimonial fim de evitar, por vias transversas, a
invasdo da protecdo constitucional, uma vez quedang a principio, poderia a vir a
resguardar direito meramente patrimonial. Em ta&sunstancias, a prisao civil deve ser
rechacada, pois nao se pretende uma interpretagéxsa ao arrepio da Constituicao.

A interpretacdo que se pretende é que reforca matmdade constitucional em
todas as suas esferas, pois como bem assinalomndviarindo se pode “ver na norma
constitucional que proibe a prisdo civil por divitlaa porta aberta para a expropriacdo de
direitos fundamentais do hometh”

Assim, as decisOes tutelares dos direitos fundaaisersociais, em que pese 0
excelente remédio contra a omissdo administratiganistitucional, ndo podem ser marcadas
por um voluntarismo atécnico que pode acabar porirair outras garantias relevantes e, o
gue é mais lamentavel, desnecessariamente, ja ojpgeavancia de regras processuais dentro
de uma perspectiva formal ou tradicional do prozdas contrario do que se tende a pensar)
tende a reforcar a justiciabilidade dos direitosiae, para além de resguardar a participacao
processual equanime das partes antagonicas.

E por esta razdo que temos nos empenhado em fadefesa de um Direito
Processual Constitucionalmente adequado.

8 Este ponto decorre da constatacdo de que, ndpaaagente que foi judicialmente responsabilizadtm p
cumprimento da decisdo nao tem condicGes de adimp@bladamente e nem autoridade para fazer can qu
outros agentes competentes cumpram a ordem qubesifoi dirigida.

8 Op. cit, p. 233.



9. Justiciabilidade dos direitos sociais e poder sltricionario: o pedido alternativo como
instrumento de equilibrio entre Politico e Juridico

A discricionariedade € conceituada como margem iderdade conferida ao
administrador para eleger, dentro dos parametrabealscidos normativamente, uma entre
duas ou mais solugdes possiteis

Bandeira de Mello acentua ainda que ndo se deai neo equivoco de pensar 0s
atos administrativos como “vinculados” e “discritéwios”, pois esta simplificacdo da
linguagem tem por consequéncia despertar “a engasuggestao de que existe uma radical
antitese entre atos de uma e de outra desfEsstasategorias antagonicd8”E isto porque
a liberdade conferida pelo poder discricionariemd, verdade, uma liberdade-vinculo, pois a
liberdade se sujeita ndo s6 as normas especificadaasituacdo, como também “a uma rede
de principios que asseguram a congruéncia da deasdim de interesse geral e impedem
seu uso abusiv8”.

Assim, entre o agir e o ndao agir, somente havesaridionariedade caso fosse
possivel “escolher entre atuar ou ndo”; caso nésefpossivel esta livre escolha entre atuacao
e inércia, a atuacéo seria vincul¥da

Tudo isto, ainda, deve ser entendido ressaltandgpuse“tal liberdade é&empre
relativa, sempre limitada e sempre contrastaved @eidiciaria

Logo, devem-se destacar dois aspectos: o primeiréaé de que se a Constituicao
impbe um dever de atuacdo concreto a Administragé@a, diretamente, seja por via de
mediacao legislativa, ndo ha discricionariedadentguao seu cumprimento ou néo, sendo
inadmissiveis omissfes inconstitucionais, que benstem ao controle jurisdicional sem que
se possa falar em invasao da discricionariedadenstrativa.

O segundo diz respeito ao fato de que controlesdimional das omissdes
inconstitucionais da Administracdo, em especiaindoahe ordena que faca ou preste algo,
ao determinar o algo a fazer ou prestar, estariscuindo-se na esfera discricionaria do
Estado, ndo em relagdo ao fazer em si, sobre o, qq@ho se viu, nao paira
discricionariedade, mas sim em relac@seéolha das diferentes solu¢cbes possiweias quais
aquele fazer poderia ser levado a cabo, de forsatisfazer a determinacdo normativa. E este

segundo aspecto que se passa a estudar.

8 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direddministrativo, 2006, p. 926; Odete Medauar, Daeit
Administrativo Moderno, 2006, p. 109; Maria SyiManella Di Pietro, Direito Administrativo, 2001, 196.
86 :
Op. cit, p. 938.
87 Medauarpp. cit, p. 111.
8 Di Pietro,op. cit, p. 198.



Para tanto, tome-se como exemplo o dever do Estadaromover e incentivar a
educacdo para todos, nos termos do art. 205 datiDg@. Imagine-se que em uma
determinada comunidade pesqueira distante dos slepmioados, algumas dezenas de
criancas nao tenham o direito a educacao respeifaatofalta de escola e de transporte
escolar. Caso a associacdo de moradores ou o &fiaigtublico promovesse acéo inibitoria
coletiva, visando a que a Administracao adimplsskever de promover a educacdo, na sua
forma especifica, a ordem judicial que determinassguacido administrativa ndo findaria
suprimindo a livre e legitima margem de escolhaAdministrador quanto a solucdo mais
conveniente e oportuna para o interesse geral?

Parece-nos que a resposta a esta questao tenmadiaima auséncia de reflexdo sobre
um Direito Processual Constitucionalmente adequBdtbora parte da doutrina entenda que
tal situacdo implicaria uma supressao da discriziedade administrativa e uma substituicdo
ilegitima do Politico pelo Juridico, ndo é corresta presuncao.

O controle jurisdicional néo afasta a possibilidddejue a Administracéxerca seu
poder discricionario Na verdade, o exercicio da discricionariedade deve ser
processualmente oportunizado

Como se viu, o poder discricionario ndo se confurwla arbitrariedade. Antes, ele
implica uma margem de liberdade, uma faculdade stollea dentro dos parametros
juridicamente estabelecidos, ndo sendo permitiderainistracdo a omissao inconstitucional
OU a 0pgao entre cumprir ou ndo a norma constitatique estabelece o dever concreto de
agir.

Porém, a Administracdo detém o poder de escalh&rpartir dos critérios de
conveniéncia e oportunidade - critérios eminentémepoliticos (mesmo quando
tecnicamente orientados) gual a melhor solucdalentre as opg¢des compativeis com 0s
parametros estabelecidos pelas normas especifigasdifam o preceito social a ser
adimplido, bem como com a principiologia que infarmos atos administrativos, nisto
residindo o mérito administrativo.

Ora, se o poder discricionério é um poder de deasdnodo como a Administracédo
devera adimplir seu dever, entfammbém na seara processualAdministracdo compete esta
escolha, 0 que esta assegurado no art. 288 d8°Ci@ prevé a hipdtese de ser possivel o
cumprimento da obrigacdo por mais de um meio, aibenescolha quanto ao modo do
adimplemento a Administracao-ré.

89 Art. 288. O pedido sera alternativo, quando, pelureza da obrigac&o, o devedor puder cumpriestaréo
de mais de um modo.



Uma vez que a escolha quanto a forma pela quagwe cumprir a prestacao, pela
propria natureza juridica da obrigacao, pertenceéapa relacdo processual deve atender tal
especificidade. Assim, mesmo que a acdo tenha prdposta sem observancia da
prerrogativa do réu, o cujo paragrafo Unico do288 assegura que “quando, pela lei ou pelo
contrato, a escolha couber ao devedquiz Ihe assegurara o direito de cumprir a presta
de um ou de outro mogdainda que o autor n&o tenha formulado pedidonaiteo”.

Ora, opoder discricionarioque tem a Administracdo quanto a escolha da melhor
solucéao para cumprimento da imposicédo constitutiooaverte-seem nivel processual, em
um pedido alternativp pois “ndo seria licito a uma parte, unilateraltegemarrogar-se gus
eligendipertencente a outr&”

Embora a doutrina reconheca a relacdo entre pedigonativo e obrigacdes
alternativas, previstas nos art. 252 e seguinteddigo Civil, bem se vé que o texto
processual ndo se limita a esta hipétese, sendeetabfaculdade de que trata o art. 288 do
CPC em situacgdes juridicas mais amplas do qudas/as as obrigacdes alternativas, desde
que presente o requisito de recair a escolha sodevedor da prestacao, por forca da lei ou
do contrato.

No caso em tela, a escolha do modo como deve seplath a prestacéo de direito
social compete a Administracdo, em razédo do searmbscricionario atribuido por lei.

Em sendo assim, na acdo que visa ao cumprimernpoegdtacdo social especifica, a
escolha da solucdo conveniente e oportuna, quaagoda uma houver (e quase sempre sera
0 caso), compete a Administracdo demandada, e m@lemandante ou ao juiz. Por outro
lado, a aplicacdo do referido dispositivo em agdletiva ndo encontra qualquer empecilho,
uma vez que o art. 19 da LACP autoriza a aplicagésidiaria do Codigo de Processo Civil,
no que ndo forem contrarias as disposicoes.

Isto significa que no exemplo citado acima, colsidb-se a omissao
inconstitucional, a ordem judicial que impusess@raestare constitucional ndo poderia
suprimir a oportunidade processual da demandadaatefestar sua decisdo sobre qual a
melhor solug&o para o caso concreto.

Ou seja: a Administracdo competiria expressar,xamn@lo antes dado, se a melhor
solugéo seria a construcao de uma escola e a @wéoade professores ou a garantia de vagas
em instituicdo de ensino de localidade vizinha aetratacdo de transporte escolar que

conduzisse os estudantes até o estabelecimentacioiual.

% José Carlos Barbosa Moreira, O Novo Processo Biaiileiro, 2004, p. 12.



Disto resulta que a peca inicial da acdo inibit@eae conter um pedido alternativo
que contenha as possiveis solugbes a serem adqgtattasAdministracdo publica para
adimplemento do dever especifico, resultando tamipgegna demandada néo fique vinculada
as alternativas elencadas no pedido. O juiz, partatieve assegurar que a ré tenha a
oportunidade processual de escolher a via pelapyatdnde cumprir o dever.

Esta perspectiva processual coaduna-se com a tedRobert Alexy de que é
irrelevante a forma juridica pela qual a prestd@fioa positiva é adimplida, desde que seja
satisfeito o interesse contemplado pela nétma

Se o0 autor, porém, ndo se ativer ao disposto no288 do CPC, ndao havera
determinacdo de emenda ou de indeferimento dalniEm face do seu paragrafo unico, o
juiz corrigira de oficio a falha do autor, deteramdo no mandado citatério que o réu,
guerendo, determine o modo como pretende adimplirna hipétese de ndo ser o juiz
vigilante a respeito da prerrogativa do réu, cabeéa dizer o modo como pretende adimplir,
a despeito da omissao.

Algumas peculiaridades devem ser observadas, amtoetUsualmente, a doutrina
entende que o pedido alternativo cuja escolha dangm réu enseja duas oportunidades
distintas de escolha, sendo a primeira na confasta@ segunda na execucao, nos termos do
art. 571 do CPC, dispondo que “quando a escolhbercao devedor, este sera citado para
exercer a opcao e realizar a prestacdo dentro erdigd) se outro prazo nao lhe foi
determinado em lei, no contrato ou na sentenca/pldendo-se a escolha ao autor caso a ré
nao a exercite no prazo assinalado, conforme dispdmragrafo primeiro do mesmo
dispositivo. Como o pedido é de tutela especificaeém, a execucao nao se da nos termos do
Livro Il (Processo de Execucao) do diploma procalssealizando-se a mesma, como se Viu,
no proprio processo de conhecimento, nos termastdd61.

Parece correto concluir que a Administracdo, reag&o inibitéria que objetiva o
cumprimento de prestacéo social especifica, indpgamente da forma como foi elaborado

o pedido,tem a oportunidade de manifestar na propria comigdd o modo pelo qual

%1 Além disto, os direitos a acdes positivas podentisédidos em dois grupos: direitos a acdo positatica e
direito a agao positivaormativa O critério de delimitacdo de ambos resideat@vancia da forma juridicaom
que se realiza a acdo que satisfaz um direito @ @gsitiva. Em sendo normativa a prestacao dewidarma é
relevante para a consideracdo do adimplementopadofitica, ela éirrelevante Isto significa ser indiferente a
forma como se leva a cabo a realizacéo do dirddsde que com ela sejatisfeito o interessprotegido (por
exemplo, ao necessitado sejam dadas condic8es asitienexisténcia, etc.) Delimitadas as duas esfdrama-
se o direito a acdo positiva fatica diecito a prestacdo em sentido estréa direito a acdo positiva normativa
dedireito a prestacéo em sentido ampiRobert Alexy, Teoria de los Derechos Fundames\ta®@97, p. 194 ss.



pretende cumprir o deveem vista de competir-lhe a escolha por forgcaedajue lhe confere
poder discricionario.

Se nao desejar manifestar desde logo sua opcae,reservar o uso desta faculdade
para 0 momento do cumprimento da prestagédo, caaovencida na acdo. Nesta segunda
hipétese, o juiz devera, em analogia ao que dis@it 571 do CPC, assinalar prazo para que
a demandada exerca sua op¢do no momento em queaordecumprimento do dever
especifico,nclusive no caso de concessao antecipada da tutedatificando a parte que o
nao exercicio da oportunidade no prazo determiaadoretard a escolha por parte da autora
da acéo, pois como explica Cassio Scarpinella Bieémo momento do pagamento que “a
forma especifica da prestacdo da obrigacéo alteandefine-se”.

Assim, a Administracdo impde-se aproveitar a omid@ade processual a ser
assegurada pelo juiz. Ndo se Ihe pode obrigar lzaea escolha, pois esta é apenas uma
oportunidade processual que se |he oferece. Lago, & Administracdo, ré na agao inibitéria,
nao manifeste sua op¢cdo nem na contestacdo nenomento do cumprimento do dever, no
prazo assinalado pelo juiz, perde sua oportunidiedéazé-lo, que passa a ser do autor do
processo.

Naturalmente, o mesmo se aplica caso a Adminisiregdvaler-se da sua
prerrogativa para apresentar alternativa g@e represente o adimplemento do deWwssta
hipotese, o réu desperdica a oportunidade dadapvelesso; ndo devendo se abrir nova
oportunidade, a fim de impedir que esta import@néerogativa processual seja mote de agir
procrastinatério, independentemente da indole suajdo réu, que ndo deve ser considerada.

Imaginem-se as acdes propostas contra o Estadogpar@rovidencie leitos para
pacientes que se encontram acomodados em corredohespitais lotados e sem vagas. Nao
raro tem o Poder Judicirio ordenado providénciasamdenado ao custeio de internagdo de
paciente pobre em unidade de UTI de hospital peaiic.

Nos moldes de acéo inibitoria proposta, o réu sdéetlo para adimplemento do
dever ante sua omisséo inconstitucional concreti®rimiinando, no prazo da contestacdo, a
forma como pretende adimplir, ciente de que, eno chs omissdo ou de eleicdo de via
inadequada, o pedido, a principio alternativo, eoier-se-4 em pedido determinado para
custeio de leito hospitalar particular, exemplificamente.

Numa hipétese como a acima citada, muito provavetine juiz devera conceder

tutela antecipada, a fim de assegurar o direit@da @o paciente. Neste caso, podera o juiz

92 Cassio Scarpinella Buenop. cit, p. 892.
% TJIPE, AgReg141254-6/01, Rel. Des. Ricardo Paee®ar



determinar desde logo o objeto da prestacao aatigjipostergando-se o direito de escolha
do réu, sem suprimi-lo.

Porém, retomando-se a proposta de hierarquizacadutdéa coletiva sobre a
individual, o juiz também devera cientificar o Mitério Publico do problema para que
verifigue se se apresenta lide de natureza trangiondl, nos termos do art. 7° da LACP.

A partir daopinio actiopositiva do Orgdo Ministerial, sera proposta aigéinitoria
coletiva para que o Estado supra a omissao intocistial com pedido alternativo.

Alids, na lide coletiva é que ganha maior relevprerrogativa de escolha pela
Administracao.

Tendo em vista que a acao inibitéria tem carateveprtivo quanto a ocorréncia ou
continuacdo de um ilicito, tomando-se o0 mesmo eleuig auséncia de leitos em hospitais
publicos, o ilicito consiste na omissdo abusivaneonstitucional por parte do Estado,
versando a acao inibitéria coletiva no pedido ppra a Administracdsupra a omissédo da
forma como entender adequadana vez que a escolha quanto ao modo de adimpleme
integra esfera de sua discricionariedade.

Quanto ao fundamento do pedido da acdo, é bomejtraga a julgamento o maior
namero de subsidios para verificar se a propostaditeplemento € ou ndo adequada a
atender o objeto pleiteado. No exemplo com o qadkthamos, deve-se demonstrar qual € a
demanda nédo atendida de leitos hospitalares pandiama regido especifica, se se absorve
demanda de outras regides, quais as especialididiesas objeto da demanda, etc., a fim de
permitir critérios objetivos de afericdo do adinmpénto da obrigacéo.

Assim, caberd a Administracdo dizer se pretendestagn reformar ou ampliar
hospital, e em qual regido, ou se pretende destizatrservicos de internagdo hospitalar ou
ainda criar, ampliar ou otimizar servico de tramggpde ambulancia, etc.

Em matéria de adimplemento de direitos sociais nallata, e € mesmo
recomendavelque a Administracdo apresente um plano para @@omanto da obrigacao
pleiteada, nel@liscriminando metas e prazos a serem cumpridosneudstrados em juizo
sob pena das medidas de coercao do art. 461 do CPC.

Enfim, na perspectiva do Direito Processual Cansthalmente adequado, o poder
discricionério administrativo deve ser observadassegurado processualmente. Com isto
garante-se que nem dele se utilize como escusa ipadanplemento dos seus deveres

concretamente estabelecidos diante da ordem aaristial de cunho social, criando a falsa



aparéncia de legitimidade das omissfes abusivasomstitucionais, nem tampouco gque se
despreze a discricionariedade administrativa, @f@é&gitimamente deve ser exercida.

Mais uma vez, a técnica processual permite contripara o desejado equilibrio
entre o Politico e o Juridico, minimizando os rsscde que um ou outro sejam

desconsiderados.



