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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo evidenciar a tutela especifica
prevista no art. 461 do CPC e suas principais controvérsias, além de demonstrar
a necessidade da intervengdo do Poder Judicial em relagdo ao cumprimento das
sentencas mandamentais, de fazer e nao fazer, quando promovidas em desfavor do
Estado, sem que isso interfira na harmonia e independéncia dos poderes. Aponta
o entendimento majoritario dos Tribunais pelo deferimento da pretensdo, quando
necessario ao atendimento dos direitos vitais minimos, fundada no principio
da dignidade da pessoa humana. Referencia o principio da proporcionalidade
para a solugdo do conflito, ante a presenga de direitos fundamentais igualmente
relevantes, determinando-se a responsabilidade financeira do agente encarregado
de cumprir a ordem judicial, como forma de evitar maiores prejuizos ao Estado e
alcangar a eficcia plena da jurisdig@o.

PALAVRAS-CHAVE: Obrigacdo de fazer e ndo fazer; Estado; dignidade
humana; responsabilidade.

1 INTRODUCAO

A tutela jurisdicional prestada pelo Estado, nos termos do art. 5°, inciso
XXXV da Constituigdo Federal, visa, além da reparagdo de danos perpetrados,
a prevengdo da les@o por meio da tutela inibitoria. Na busca da efetividade
jurisdicional plena, o legislador patrio editou o art. 461 do CPC, optando pela
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reparacao in natura das obrigagdes de fazer ou nao fazer, admitindo-se a conversao
em perdas ¢ danos somente na impossibilidade de se obter a tutela especifica, ou
quando o autor requerer, 0 que representa significativa mudanga nas estruturas
processuais até entdo vigentes. A medida, de natureza mandamental ou executiva
lato sensu, pode ser requerida liminarmente, em antecipacao da tutela.

E controvertida, porém, a imposi¢do de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, disposta no art. 461 do CPC, em face do Estado. Fundado no principio
da independéncia dos poderes ¢ na necessidade de previsdo or¢amentaria
para cobrir despesas, cuja receita ndo foi captada, o ente publico nega-se ao
cumprimento das decisdes judiciais. Contudo, os Tribunais nao tém esitado em
deferir a pretensdo para assegurar direitos vitais minimos, insculpidos no art.
6° da Constitui¢do Federal, inclusive com determinagdo de bloqueio de valores
diretamente nas contas publicas. O fundamento juridico mais plausivel esta
assentado no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 111, da CF),
e no dever legalmente imposto ao Estado na construgdo de uma sociedade justa,
solidaria e fraterna. Porém, a realizacdo dos fins da jurisdi¢do, previsto no art. 3°
da Constitui¢ao Federal, deve resultar de agdo conjunta dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, de forma harmodnica e independente. A intervengao
judicial para atender aos direitos civilizatérios minimos, ndo caracterizaria,
assim, ingeréncia de um poder sobre o outro, na medida em que se presume a
existéncia de recursos, devido as vultosas apropriacdes indevidas do dinheiro
publico, com a complacéncia do Estado.

Para a solucdo da controvérsia, tendo em vista o conflito de direitos
fundamentais igualmente importantes, aponta-se o principio da proporcionalidade,
decidindo o intérprete pelo direito fundamental que se mostre mais relevante ao
caso concreto. No intuito de cumprimento efetivo da ordem judicial, sem causar
maiores prejuizos ao Estado, destaca-se a possibilidade de se responsabilizar,
financeiramente, o agente encarregado do cumprimento da ordem, nos termos do
art. 14, caput, inciso V e paragrafo unico do CPC.

2 A TUTELA JURISDICIONAL NA FORMA ESPECIFICA DAS
OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER

Oart.5° inciso XXXV daConstituigdo Federal consagrou,expressamente,
dentre outros direitos e garantias fundamentais, a tutela jurisdicional prestada
pelo Estado, afirmando que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Visou o referido dispositivo, além de garantir a tutela
jurisdicional na ocorréncia de lesdo, a possibilidade de se evitar possiveis lesdes
a direitos e interesses dos cidadaos. Portanto, afastou-se a classica utilizagdo do
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Poder Judiciario para a simples repara¢ao do dano, viabilizando a prevengao de
lesdes. A efetividade desta prestagao jurisdicional preventiva ¢ doutrinariamente
denominada de tutela inibitéria, com o intuito precipuo de evitar a ocorréncia de
uma lesdo iminente ou cessar determinada conduta, impedindo um dano ainda
maior.

Dada a abertura constitucional para maior celeridade e eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, o direito processual civil, por meio da Lei 8.952/94, a
par de outras inovagdes processuais importantes, introduziu no ordenamento
juridico brasileiro a tutela especifica nas obrigacdes de fazer e ndo fazer. A
referida lei, conjugada com a Lei 10.444/02, resultou no disposto no art. 461
do CPC. Sem curvar-se aos velhos preceitos processuais, que facilitavam,
sobremaneira, a resolucdo das obrigagdes em perdas e danos, o novo sistema
conferiu inquestionavel aprego pelo cumprimento in natura das obrigagdes. Além
de garantir o cumprimento das obrigagdes conforme originalmente concebidas,
prevé outras possibilidades de se obter o resultado pratico equivalente e, na
impossibilidade, converter a obrigacdo em perdas e danos. Na verdade, o
referido artigo praticamente reproduziu a norma ja prevista no art. 84 do Coédigo
de Defesa do Consumidor, de 1990.

Zavascki definiu com maestria a tutela especifica:

O processo, instrumento que ¢ para a realizagdo de direitos, somente
obtém éxito integral em sua finalidade quando for capaz de gerar,
pragmaticamente, resultados idénticos aos que decorreriam do
cumprimento natural e espontaneo das normas juridicas. Dai dizer-
se que o processo ideal ¢ o que dispde de mecanismos aptos a
produzir ou a induzir a concretizagdo do direito mediante a entrega
da prestacao efetivamente devida, da prestagdo in natura. E quando
isso ¢ obtido, ou seja, quando se propicia, judicialmente, ao titular do
direito, a obtengao de tudo aquilo e exatamente daquilo que pretendia,
ha prestacdo de tutela jurisdicional especifica (2005).

Dentre as inimeras medidas autorizadas para a implementagdo da tutela
especifica, importante destacar que a jurisdigao pode ser efetivada liminarmente,
antecipando-se os efeitos da tutela. Hodiernamente, o Instituto da Antecipacao
da Tutela tem relevancia impar, vez que a reforma do Poder Judiciario, através
da EC 45/2004, garantiu, no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do Federal que
“a todos, no ambito judicial e administrativo, s3o assegurados a razoavel duragio
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”. Ainda que
precaria a decis@o liminar de antecipagdo de tutela, pois pode sofrer reforma
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e até reversao, a entrega da prestacdo jurisdicional nesses moldes tem eficacia
imediata, mostrando-se plenamente compativel com a solugdo do conflito em
tempo exiguo. E bem verdade que se trata de resolucdo parcial, pois o processo
pode se arrastar por muito tempo até a decis@o final definitiva. Contudo, ¢é
mecanismo posto a disposi¢ao do operador juridico, que devera utiliza-lo sempre
que o direito se mostrar plausivel.

Porto, discorrendo sobre a preferéncia do legislador por garantir
o cumprimento das obrigacdes como originalmente concebidas, assim se
manifestou:

Criou, no entanto, alternativamente, um sistema que estabelece um
concurso de possibilidades, cabendo ao autor optar entre a satisfagdo
do proprio compromisso ou outro de efeito equivalente. Podera
o autor, ainda, ao seu alvedrio e por exceg¢do, postular a conversiao
do implemento da obrigacdo em perdas e danos, abrindo mao do
cumprimento especifico do encargo originario (2000, p. 117).

Esta mobilidade processual em prol do credor representa significativa
mudanca nas estruturas processuais classicas. O processo civil permaneceu,
durante décadas, radicado unica e exclusivamente no excesso do contraditorio e
da ampla defesa. Era instrumento do devedor contumaz, pois abrigava o réu em
sua célula principal, relegando ao autor da demanda os detritos da jurisdi¢do. A
possibilidade de prestagdo especifica da obrigagdo revela a constante atualizagdo
do direito processual brasileiro. Mecanismos como a fixagdo de multa pelo
descumprimento da ordem judicial ou determinacdo de medidas para a obtengao
de resultado pratico equivalente, evidenciam a intengao do legislador de manter
uma ordem juridica calcada no dever geral de cumprimento das normas instituidas,
de forma natural e espontanea, além de atender ao anseio dos jurisdicionados na
realizagdo da justica.

Relevante destacar que as medidas coercitivas previstas no §5° do
art. 461 do CPC sdo meramente exemplificativas, valendo-se o Juiz de todos
e quaisquer meios necessarios a efetivagdo da tutela. Marinoni é conclusivo a
respeito:

De qualquer modo, ¢ indubitdvel que o legislador brasileiro, ao
enumerar as denominadas “medidas necessarias”, ndo desejou limitar
os poderes de execugdo do juiz, subordinando-o a elas. Ao contrario,
o legislador serviu-se, certamente de proposito, da expressdo “tais
como” (prevista no § 5° dos arts. 461, CPC, e 84, CDC), exatamente
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para indicar que as medidas por ele elencadas destinam-se apenas a
exemplificar algumas das medidas que podem ser adotadas pelo juiz,
(2003, p. 485).

Deve-se evitar, assim, que a solucdo do litigio seja convertida em perdas
e danos, sob o fundamento de que o Juiz ndo dispde de medidas efetivas para
obter o resultado pratico equivalente. Afinal, esta ndo foi a intengdo da lei,
cabendo ao Juiz, ao aplica-la, atender aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum (art. 5° da LICC). O cumprimento das obrigacdes de
forma in natura e especifica sdo as razdes de existir do Art. 461 do CPC. Nao
sendo utilizado para este fim, mostra-se dispensavel o artigo em comento, pois
as perdas e danos sdo regidos por dispositivos da responsabilidade civil comum,
inseridos em nosso ordenamento juridico desde os tempos remotos.

Para Diniz (1997, p. 516-517), na obrigacdo de fazer, o devedor devera
prestar um servigo, que pode ser um trabalho intelectual, artistico, cientifico,
ou praticar algum ato positivo em beneficio do credor. Nao se confunde com a
obrigacao de dar, que se refere a entrega ou a restitui¢ao de coisa. Ja na obrigagdo
de ndo fazer, o devedor assume o compromisso de se abster da pratica de algum
ato, que a principio poderia livremente praticar. Paula arremata a diferenciacao:

A diferenca essencial na obrigacdo de fazer ou ndo fazer em relagdo
a obrigacdo de dar se funda na sua prestagdo: enquanto que na
obriga¢do de dar a obrigag@o consiste em dar alguma coisa, transferir
alguma coisa (em pectinia ou em espécie) em favor do credor, na
obrigagdo de fazer ou ndo fazer a prestacdo consiste numa atividade
direta e personalissima do devedor. Justamente em razdo disso, o
STF formulou a Stimula 500, pronunciando que: “N&o cabe a acao
cominatdria para compelir o réu a cumprir a obrigagdo de dar” (2002,
p. 177).

Digladiam-se os doutrinadores acerca da natureza juridica da agdo
prevista no art. 461 do CPC, se condenatorias, mandamentais ou executivas lafo
sensu. Enquanto Nery Junior (1999, p. 909) defende a natureza condenatdria da
acdo, Silva (1996, p. 180) afirma, categoricamente, que as a¢des do art. 461 do
CPC ou sdo executivas lato sensu ou mandamentais, a depender das providéncias
determinadas pelo Juiz. A defini¢do da natureza juridica ¢ importante para
determinar as conseqiiéncias processuais decorrentes. Zavascki (2005) informa
uma de suas relevancias:

De fato, se a sentenga é condenatdria, a defesa do executado sera
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promovida por via de embargos, ou seja, por uma nova acdo de
conhecimento se ¢ quando houver execugdo; contudo, se a sentenga
for executiva ou mandamental, toda a defesa, inclusive no que se
refere as providéncias executdrias, se dara por peti¢do e, se for o caso,
por recurso de agravo, na propria agdo de conhecimento primitiva.

O referido autor, apds delinear suas consideragdes a respeito, assim
concluiu:

Com base nesta linha de orientagao, inclinamo-nos em considerar que
as agOes previstas no art. 461 serdo executivas lato sensu quando isso
decorra da natureza propria da obrigagdo a ser cumprida (obrigacdo
de concluir contrato, obrigagdo de declarar vontade, obrigagdo
especifica de ndo fazer) ou quando, para resguardo da efetividade
da tutela especifica ou da medida de resultado pratico equivalente,
houver urgéncia na concretizagdo dos atos executdrios (antecipagio
da tutela com fundamento no § 3°, do art. 461). Nos demais casos,
havendo compatibilidade e ndo se fazendo presente qualquer risco de
ineficacia, a sentenga terd natureza condenatdria, sujeita, portanto, a
execugdo ex intervallo e em agdo autonoma.

Em linhas gerais, tem-se que o disposto no art. 461 do CPC corresponde
a tutela jurisdicional especifica prestada pelo Estado, que permite ao autor
pleitear exatamente o bem da vida pretendido, diretamente ou por outros meios
que assegurem o mesmo resultado pratico, cabendo indenizagdo equivalente
(perdas ¢ danos) somente na impossibilidade, ou se assim preferir o credor.
Além das medidas expressamente previstas, o Juiz podera adotar qualquer outra
medida adequada a busca efetiva da tutela especifica. A antecipacdo da tutela
podera ser requerida desde que relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, nos termos do art. 461,
§3° do CPC, c/c art. 273, caput, ¢ inciso I, do mesmo diploma, sem prejuizo
do disposto no art. 273, I, quando ha abuso de direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu. Para efetivar a medida especifica ou substitutiva
de resultado pratico equivalente, o Juiz podera fazer uso dos meios coercitivos
e de sub-rogacdo previstos no art. 461, §§ 3°, 4° e 5° do CPC. As agdes do art.
461 possuem natureza juridica lato senso, admitindo-se natureza condenatoria
quando inexistente risco de ineficacia do provimento.
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3 AS OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER EM FACE DO ESTADO

A aplicabilidade do disposto no art. 461 do CPC nas relagdes
particulares, salvo as controvérsias inerentes a toda e qualquer ordem juridica
inovadora, ndo apresenta maiores contornos que os ja delineados. Porém, o
mesmo ndo se pode afirmar quanto a aplicagdo do art. 461 nas obrigagdes de
fazer ou nao fazer decorrentes de suposta acdo ou omissdo do proprio Estado
(Unido, Estados e Municipios). Criou-se verdadeira celeuma em torno da
questdo, devido a auséncia de previsdo orcamentaria para cobrir despesas niao
previstas e, por conseqiiéncia, receitas ndo captadas previamente para fazerem
frente a contingéncias desta natureza. A determinagao judicial nos termos do art.
461 levaria, a principio, a inquestionavel interveng¢do do Poder Judiciario nos
Poderes Legislativo e Executivo, vedada pelo art. 2° da Constitui¢ao Federal, que
contempla o principio da independéncia entre os Poderes.

Porém, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ¢ do Supremo
Tribunal Federal inclina-se, em quase sua unanimidade, pela compatibilidade, e
por vezes superioridade, do art. 461 com as normas de ordem publica do direito
administrativo, determinando ao Estado o cumprimento de certas obrigacdes de
fazer e ndo fazer. Admite-se, inclusive, a aplicagdo de multas e demais meios
para a efetivagdo e cumprimento da ordem judicial, autorizando até mesmo o
bloqueio de valores diretamente nas contas publicas, mormente quando se trata
de obrigagdo de fazer que envolva direitos ¢ garantias fundamentais, como a
protecdo da satde e da integridade fisica do cidaddo, em harmonia com o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, III, CF). Necessario, contudo, buscar fundamentos a esta
suposta invasdo de competéncias, para permitir ao operador do direito suporte
juridico a pretensdo, vez que no campo fatico a auséncia do Estado ¢ publica
e notoria. O presente trabalho tem por objetivo defender a intervencgdo judicial
no Poder Executivo nas obrigacdes de fazer e ndo fazer, em consonancia com a
posi¢do majoritaria dos Tribunais.

Sendo assim, cumpre tragar, primeiramente, entendimento contrario ao
que se defende neste trabalho, pautado na doutrina de Jonatas Luiz Moreira de
Paula, para, em um segundo momento, expor as razdes de convencimento de
que os direitos e garantias fundamentais, enquanto normas de ordem publica,
representam atribuigdes inerentes e indelegaveis do Estado.

Paula (2002, p. 57-88) demonstrou que os fins da jurisdi¢do estdo
previstos no art. 3° da Constituig¢do Federal. Argumentou tratar-se de norma
programatica, salientando que a justiga social ndo ¢ dever exclusivo dos Poderes
Executivo e Legislativo, mas principalmente do Poder Judiciario. Defende o
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referido autor que a jurisdi¢do visa a promogao da justica social. Neste contexto,
ndo ha duvidas de que ¢ dever do Estado implementar os objetivos tragados pelo
art. 3° da Constitui¢ao Federal, sendo inegavel o carater de devedor do Estado
frente a sociedade, que ¢ credora das atividades estatais, conforme explica Paula
(2002, p. 173).

As normas programaticas do art. 3° da Constitui¢do Federal, apesar
de possuirem eficacia juridica imediata, indicam planos ou programas de
atuacdo societaria e governamental, exigindo uma atuagdo conjunta dos Poderes
regularmente instituidos e representantes da sociedade em geral. Sdo normas
que se protraem no tempo ¢ tém por finalidade a constante ¢ incansavel busca
da valorizagdo e aperfeigoamento do humano enquanto ser. Em outras palavras,
pode-se concluir que as normas programaticas nao sdo terminantes, mas de trato
sucessivo e continuado, pois dependem de uma série de outros fatores, externos
e internos, com o intuito de aprimoramento e implementacao dos objetivos a que
se destinam.

Salienta o referido autor que, enquanto na esfera civel as obrigagdes
de fazer e ndo fazer representam meros direitos individuais disponiveis, na
esfera estatal devem ser vistas como interesse social e coletivo, frisando que
a conduta do Estado na obrigagdo de fazer também inclui a obriga¢do de ndo
fazer, ou seja, ndo constituir uma sociedade com objetivos opostos aos descritos
no art. 3° da Constituicdo Federal — Paula (2002, p. 173-175). Neste diapasao, a
intervencao do Poder Judiciario somente se justificaria para o cumprimento da lei
or¢amentaria, previamente votada e aprovada, que devera contemplar a justica
social, através dos objetivos insculpidos no art. 3° da Constitui¢ao Federal.

Sobre o assunto, Paula destaca:

Para instrumentalizar esses objetivos, ha uma seqiiéncia de atividades
de 6rgdos do Estado, que parte com a elaboragdo da lei do plano
plurianual e a lei de diretrizes orcamentarias (CF, art. 165, I e II).

Na lei plurianual serdo estabelecidas, de forma regionalizada, as
diretrizes, os objetivos e¢ as metas da administracdo publica — que
sempre devera estar orientada pelos fins do artigo 3°, da CF — consoante
se vé do §1°, do artigo 165, da CF: Ja a lei de diretrizes orgamentarias
(§ 2°) busca conferir meios técnicos para a captagdo, gestdo e despesa
de capital, para fomento das politicas sociais.

Numa etapa seguinte, tem-se a proposta orgamentaria, de iniciativa
do Poder Executivo, assim como as leis plurianual e de diretrizes
orcamentarias (CF, art. 165).

()

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 10, n. 2, p. 307, 328, jul./dez. 2007



CECCHIN, A. J.; MORELATTO, A. F. 315

Uma vez aprovada e sancionada a lei orcamentaria, o programa
social, antes tido como pardmetro na lei plurianual, cujo capital de
fomento esteja gerido na lei de diretriz orgamentaria e que era uma
simples expectativa de direitos, torna-se direito material dos grupos
sociais contemplados na lei orgamentaria, devendo, por isso, o Estado
cumprir o dever de respeitar e efetivar esse direito material (2002,
p. 184-185).

Para aferir o cumprimento da lei orgamentaria e verificar se houve mora
do Poder Executivo, necessaria para a existéncia de agdo em face do Estado, deve
o interessado analisar ¢ acompanhar os relatdrios da execugdo orcamentaria,
previstos no art. 165, § 3°, da Constituigdo Federal. Somente o desrespeito a lei
or¢amentaria autorizaria a interveng@o do Poder Judiciario, pois houve ameaga e
lesdo de direitos materiais contemplados. Um mecanismo apto a averiguac@o do
cumprimento da lei orgamentaria consiste na vinculagao adstrita entre a previsao
orcamentaria e o programa social a ser implementado, conforme previsto no art.
167 da CF — Paula (2002, p. 187).

Nestas hipoteses, o descumprimento da ordem judicial pode resultar
em interven¢do do Poder Judiciario no Poder Executivo, conforme expressa
autorizagdo constitucional (art. 34, VI e VII, “b”). Nao se trata propriamente de
uma intervengdo, pois havera apenas uma transferéncia de verbas que nao mais
pertencem ao Executivo, e sim aos destinatarios dos programas — Paula (2002,
p- 190).

Embora judiciosos e bem fundados os argumentos expostos pelo
doutrinador acima citado, entende-se que, além da possibilidade de intervengao
estatal no caso de descumprimento da lei orgamentaria, outras hipoteses podem
surgir no decorrer do cumprimento dessa lei, que merecem, de igual forma, a
protegdo estatal e, por conseguinte, a prestagao jurisdicional plena, cabendo ao
Poder Judiciario, no uso de suas prerrogativas constitucionais, em especial a da
independéncia, efetivar medidas que visem, além da protecdo da coletividade,
a prote¢do dos interesses individuais dos cidaddos. Havendo interesses que
transcendam a esfera coletiva, ¢ no plano individual que deverao ser solucionados,
e o Poder Judiciario ¢ o tnico Poder capaz de dar uma resposta eficaz, ante a
inércia dos demais Poderes.

E bem verdade que os objetivos do art. 3° da Constituigdo Federal
assumem fei¢des programaticas. Contudo, ndo se pode olvidar que a legitimidade
de um poder esta na profundidade e extensdo com que trata a coisa publica e, em
especial, os cidaddos que compdem uma organizagao estatal. A hipdtese restrita
e excepcional de intervengao judicial no Poder Executivo ndo mais se coaduna
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com os principios que afloram na Constituicdo Federal, sobretudo o da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, inciso III).

Tratar da dignidade da pessoa humana ¢ tratar da vida, do ser enquanto
pessoa humana e racional. E cuidar dos sentimentos do cidaddo, disseminar
a solidariedade, espalhar a fraternidade. Viver dignamente ¢ ter acesso aos
direitos vitais minimos como a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, sem qualquer distingdo de origem, raga, sexo, cor,
idade e demais formas de discriminagdo (art. 6°, CF). Dignidade ¢ vida, e a vida
¢ direito inviolavel, que merece toda a protegdo juridica possivel.

O desrespeito a dignidade decorre da falta de amadurecimento moral,
ético e social do ser humano, sendo o direito um instrumento habil nesta educagio
continuada, rumo ao bem comum. Necessario, desse modo, que a dignidade
da pessoa humana seja elevada ao maximo dentro da ordem juridica, pois
representa, em ultima analise, a propria vida do cidaddo, vez que possui atributos
irrenunciaveis, imprescritiveis e irreversiveis, ndo sendo permitido destaca-la
do homem, pois inerente a qualidade de existir. Embora nio se possa defini-la
por inteiro, a dignidade da pessoa humana retrata o extrato axioldgico de uma
sociedade, em crescente gestagao de direitos e garantias, cujo objetivo primordial
¢ o proprio ser humano enquanto pessoa, relegando a outros planos os demais
interesses que circunscrevem a espécie humana. A dignidade € perceptivel dentro
de uma sociedade igualitaria, fundada nos valores sociais e morais.

Para garantir a preservagdo e continuidade crescente do bem estar
comum, impde-se o implemento de mecanismos, tutelados pela ordem juridica,
visando a protegdo das minorias sociais ou, simplesmente, dos excluidos.
Ordinariamente, tém-se utilizado as chamadas ac¢des afirmativas, que permitem
uma discriminagdo positiva, contrapondo-se a discriminagdo negativa, muitas
vezes amparada nas estruturas do proprio Estado. Porém, instrumento igualmente
habil e mais individual pode ser representado pela agdo prevista no art. 461 do
CPC. Determinar ao Estado que cumpra os preceitos constitucionais minimos,
conhecidos como direito vital, pode contribuir para o desencadeamento de
processo de amadurecimento social, com o intuito de resgatar das margens da
sociedade os cidaddos desamparados, produtos do desequilibrio social, gerado
pelo proprio Estado ou com a complacéncia deste.

Barroso, citando decisdes judiciais, abordou o tema, tecendo os reflexos
do principio da dignidade da pessoa humana nos Tribunais:

A percepgdo da centralidade do principio chegou a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, onde ja se assentou que “a dignidade da pessoa
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humana, um dos fundamentos do Estado democratico de direito,
ilumina a interpretacao da lei ordinaria”. De fato, tem ela servido de
fundamento para decisdes de alcance diverso, como o fornecimento
compulsorio de medicamentos pelo Poder Publico, a nulidade de
clausula contratual limitadora do tempo de internagdo hospitalar, a
rejei¢do da prisdo por divida motivada pelo ndo pagamento de juros
absurdos, o levantamento do FGTS para tratamento de familiar
portador do virus HIV, dentre muitas outras (2003, p. 372).

A amplitude da dignidade da pessoa humana atingiu dimensdes
consideraveis, repercutindo de forma incisiva no cotidiano das pessoas, de
maneira que ¢ imprescindivel que o cidaddo também dé sua parcela contributiva,
através de agdes concretas e efetivas, como a prevista no art. 461 do CPC. Ora,
ndo se esta a instigar a desordem ou o caos, tampouco orientar o cidaddo que
pleiteie direitos que sequer sabe existirem, apesar de serem inerentes a todo e
qualquer ser humano. O que se pretende transmitir aos jurisdicionados ¢ a idéia de
busca pessoal da solug@o de seus conflitos, utilizando-se das ferramentas postas
a disposicao, pois o Estado somente responde, como historicamente acontece,
mediante pressdo social e ininterrupta.

Ainda que considerada a hipotese excepcional de intervengao no Poder
Executivo, ndo se pode esquecer da impossibilidade de fiscalizagdo da execugio
orcamentaria pelo povo. Primeiro, porque a grande massa popular ¢ leiga neste
assunto, o que ndo comporta, evidentemente, entendimento diverso. Em segundo,
porque o proprio Estado tem pessoal supostamente qualificado para fiscalizar
a aplicacdo orcamentaria. Ademais, mostra-se demasiadamente oneroso ao
cidaddo comum ter que, a0 mesmo tempo, estar subordinado ao Estado, pagando
impostos e salarios a funcionarios e membros do poder, ¢ ainda fiscalizar o gestor
para que seus membros nao se apropriem do que € seu.

Poder-se-ia argumentar, também, que o Estado ndo suportaria
financeiramente a tutela incondicional e irrestrita de todos os direitos que
constituem as garantias basicas dos individuos. Este raciocinio ndo merece
respaldo. Embora possa ocorrer de, efetivamente, o Estado nao suportar com os
custos sociais minimos de seus integrantes, a validade do argumento encontra
obstaculo na propria degeneragdo do Estado. E fato piiblico e notério que o
Estado (Unido, Estados e Municipios) enquanto patrocinador do sistema social,
permite que seus membros se apoderem, ilimitadamente, de quantias volumosas,
destinadas aos programas sociais. Nao se tem noticias de que a Lei Orgamentaria
disponha sobre a previsdo de fundos destinados a corrupgdo ou apropriagdes
de qualquer natureza. Nem mesmo as reservas de contingéncias t€ém esta
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finalidade orcamentaria. No entanto, mesmo sem previsdo orgamentaria, valores
astrondmicos sao desviados, em verdadeira afronta a adstrita vinculag@o da verba
orgada. A conclusao logica a que se chega ¢ de que somente € possivel apropriar-
se do que existe, ou seja, o Estado tem recursos, ou esta sobrando ou esta sendo
irregularmente utilizado, a ponto de ndo ser possivel sequer uma fiscalizagio
adequada. Presume-se, assim, que se o Estado tem dinheiro do contribuinte para
ser objeto de apropriac@o indevida, também o deve ter para suprir as necessidades
vitais minimas de quem paga seus impostos.

Destaque-se, ainda, que amedida pode e deve serrequerida liminarmente,
como pleito de antecipagdo da tutela, conforme expressa previsao do art. 461, §3°
do CPC, ndo havendo nenhuma ressalva que exclua a Administragdo Publica.
A vedacdo da Lei 9.494/97, art. 1°, que proibe a antecipacdo de tutela em face
da Fazenda Publica, restringe-se apenas a servidores publicos, no que se refere
a aumento salarial e concessdo de outras vantagens. Ademais, trata-se de Lei
Ordinaria, de questionavel aplicagdo, tendo em vista que a Constituicao Federal
ndo impds nenhuma condigdo desta natureza para o acesso a Justica (art. 5,
XXXV).

Sobre a determinagdo judicial em tutela especifica, colaciona-se, a
proposito, entendimento jurisprudencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER — DECISAO QUE CONCEDEU ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DATUTELAAFIM DE DETERMINAR QUE O ESTADO
AGRAVADO FORNECA A RECORRENTE OS MEDICAMENTOS
REQUERIDOS - PRESENCA DOS REQUISITOS QUE
AUTORIZAM A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
— POSSIBILIDADE DE ANTECIPACAO DE TUTELA E
APLICACAO DE MULTA DIARIA EM FACE DA FAZENDA
PUBLICA — DECISAO MANTIDA — RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO —(...). Se os elementos que autorizaram a concessio
da tutela antecipada continuam firmes, ndo conseguindo o agravante
elidi-los ou demonstrar alteragdo fatica que permitisse sua revogagao,
a mantenga da decisdo vergastada ¢ medida que se impde. A alegacdo
de que a concessdo da tutela antecipada representaria lesdo a ordem
administrativa, uma vez que afronta o sistema constitucional que
prevé a necessidade de previsdo orgamentdria, cai por terra, visto que
entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satude (direitos
subjetivos inalienaveis), assegurado a todos pela propria Constitui¢ao
da Republica (art. 5° caput, e art. 196), e fazer prevalecer, contra
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essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, s6 ha uma possivel conclusdo: A que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saide humana. Nao ¢ vedada a concessao de
tutela antecipada contra o poder publico, principalmente quando se
tratar de direito fundamental do individuo, como o vertido nestes
autos. E possivel a aplicagio de multa pecuniaria em face da Fazenda
Publica, visto que a multa pecunidria objetiva o fiel cumprimento
da decisdo judicial, ndo existindo vedagdo legal a sua imposi¢do
contra a Fazenda Publica. (TIMS — AG 2005.006063-0/0000-00
— Campo Grande — 1* T.Civ. — Rel. Des. Joenildo de Sousa Chaves
—1J.02.08.2005)

O STJ também compartilha do entendimento de que cabe tutela
especifica em face do Estado, conforme ementa do relator, Ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CPC, ART. 557, § 1°-
A. DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR RESPALDADA
EM JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL A QUE PERTENCE.
TRATAMENTO DE SAUDE E INTERVENCAO CIRURGICA
A NECESSITADO. OBRIGACAO DE FAZER. FAZENDA
PUBLICA. INADIMPLEMENTO. COMINACAO DE MULTA
DIARIA. ASTREINTES. INCIDENCIA DO MEIO DE COERCAO.
1. A¢do Ordinaria cc pedido de tutela antecipada ajuizada em face do
Estado objetivando a transferéncia do autor para o Hospital Redentor
em Porto Alegre a fim de submeté-lo a intervencdo cirtrgica para
colocagdo de protese na perna esquerda. 2. A aplicagdo do art. 557 do
CPC pressupde que o julgador, ao isoladamente, negar seguimento
ao recurso, confira a parte, prestagdo jurisdicional equivalente a que
seria concedida acaso o processo fosse julgado pelo 6rgao colegiado.
(...) 4. A fungdo das astreintes ¢ vencer a obstina¢ao do devedor ao
cumprimento da obrigagdo e incide a partir da ciéncia do obrigado e
da sua recalcitrancia. 5. In casu, consoante se infere dos autos, trata-
se obrigacao de fazer, consubstanciada na realizagdo de intervengao
cirurgica para a colocagdo de protese na perna esquerda do paciente,
ora Recorrente, cuja imposi¢do das astreintes objetiva assegurar
o cumprimento da decisdo judicial e conseqiientemente resguardar
o direito a saude. 6. “Consoante entendimento consolidado neste
Tribunal, em se tratando de obrigagdo de fazer, é permitido ao juizo
da execugdo, de oficio ou a requerimento da parte, a imposi¢do de
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multa cominatoria ao devedor, mesmo que seja contra a Fazenda
Publica.” (AGRGRESP 189.108SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ
de 02.04.2001). (...) 8. Recurso especial parcialmente provido. (REsp
717.153/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de 28.11.2005). Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br. Acesso em: 04 abr 2006.>

Nesta mesma linha jurisprudencial existem dezenas de outras decisdes,
indicando a tendéncia dos Tribunais na aplicagao do art. 461 do CPC em face dos
entes publicos, sempre garantindo a imediata eficacia da decisdo prolatada, com o
intuito de produzir resultados satisfatorios no exercicio da fungao jurisdicional.

4 A SOLUCAO DO CONFLITO ATRAVES DO PRINCIiPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Quanto ha direitos fundamentais em choque, pode-se dizer que ha
um conflito de principios fundamentais, que precisa ser solucionado, vez que
o Juiz ndo pode eximir-se do julgamento sob o fundamento de que ha lacuna
legislativa. Porém, a doutrina tem balizado e conduz a uma solugdo harmoniosa,
que visa ndo a exclusdo de um principio em prol do outro, mas sua compressao,
por meio da aplicagdo do que a doutrina modernamente chama de principio da
proporcionalidade.

A eficacia plena dos principios, como valor fundamental, tende a
ser atenuada quando os valores conflitantes possuem assento nesses mesmos
principios, pois admite a doutrina e a jurisprudéncia que esses conflitos sejam
temperados pelo principio da proporcionalidade, cabendo ao intérprete, em seu
livre convencimento motivado, exercitar com eqiiidade sua capacidade axiologica
de raciocinio, decidindo pelo valor fundamental de maior relevancia. A aplicago
do principio da proporcionalidade sempre sera possivel quando ha conflito de
valores fundamentais.

O principio da proporcionalidade decorre de interpretagdo, ndo havendo
na legisla¢do patria norma expressa acerca de sua aplicabilidade. Segundo Nery
(2000, p. 134) o principio da proporcionalidade é oriundo de teorias estrangeiras.
Esta omissdo legislativa é apontada como inviabilizadora de sua utilizagdo no
sistema processual. Ao admitir-se a utiliza¢@o do principio da proporcionalidade,
reconhece-se também que nao existem direitos absolutos, os quais poderdo ser
ponderados, tirando-lhe o rigor excessivo ou atribuindo-lhe for¢a que nao lhe ¢
peculiar.

A doutrina dominante, porém, aponta o principio da proporcionalidade
como critério norteador na solugdo da controvérsia. Neste sentido também a
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jurisprudéncia:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
— ACAO COMINATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER
— FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO A CIDADAO -
TUTELA ANTECIPADA - REQUISITOS AUTORIZADORES
PRESENTES — PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ENTRE
OS INTERESSES EM DISPUTA — RECURSO NAO PROVIDO
— Presentes os requisitos, ¢ possivel a antecipacdo da tutela contra o
Estado para determinar o fornecimento de medicamento necessario
ao tratamento de cancer de prostata a cidaddo que dele necessita por
estar acometido de tal mal, mormente quando se sopesam os interesses
em conflito (principio da proporcionalidade) e¢ se considera
que dito medicamento se mostra necessario para a preservagdo da
satde e vida humana. (TJIMS — AgRg-AG 2005.008246-1/0001-00
— Campo Grande — 2* T.Civ. — Rel. Des. Divoncir Schreiner Maran
—1J.02.08.2005)

Tal principio visa proibir o excesso, determinando que o julgador
use da propor¢do ao analisar a situagdo fatica, ponderando a intensidade dos
interesses. Deve o Julgador, primeiramente, detectar a existéncia de dois direitos
legitimamente tutelaveis e juridicamente protegidos. Apos, analisara os direitos
fundamentais de um e outro, e decidira em prol do interesse mais relevante,
na medida do que ¢é razoavelmente aceito ¢ toleravel. Evita-se, assim, que os
extremos sejam analisados sem qualquer outra indagagao. Sao dois pesos ¢ duas
medidas, devendo o intérprete analisar o conflito, mas com as cautelas que exige
0 caso concreto.

Note-se que os direitos fundamentais sdo indivisiveis, resultando dai a
dificuldade de compatibilizar colisdes, o que devera ocorrer no plano da eficacia
e ndo no plano da validade. Isso porque as normas comportam as espécies regras
e principios. As regras descrevem condutas, e havendo colisdo de regras, ao
interprete cabe dizer se a regra ¢ valida ou invalida, aplicando uma ou outra,
ou eliminando as duas. Ja os principios prescrevem valor e nao condutas, ndo
havendo que se falar em hierarquia entre principios, embora se possa apurar, em
ultima analise, o valor axiolégico preponderante, sendo que a solugdo desses
conflitos ndo ocorre no plano da validade, mas sim da eficacia, pois ambos
sdo igualmente validos, ndo podendo ser eliminados. Admite-se, contudo, que
os principios sejam ponderados entre si na solugdo dos conflitos (principio da
proporcionalidade).
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O argumento mais plausivel para o ndo cumprimento de ordem
judicial decorrente de obrigacdo de fazer ou ndo fazer em face do Estado
reside, basicamente, na harmonia que deve haver entre os poderes, balizada
pelo principio da independéncia, conforme expressa previsdo constitucional
(art. 2°, CF). Além disso, a falta de previsdo or¢amentaria para cobrir despesas,
mostra-se igualmente relevante, pois normas e diretrizes or¢amentarias devem
obedecer a critérios previamente definidos, conforme preceitua a Constitui¢ao
Federal (art. 165 a 169 da CF). Todavia, as decisdes que atribuem obrigagdes ao
Estado (positivas ou negativas), tém como fundamento, na sua grande maioria,
o principio da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1°, inciso III, da
Constituicao Federal. Conhecido este acirrado conflito de valores fundamentais,
deve o julgador pautar-se pelo principio da proporcionalidade, amplamente
recepcionado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Em recente julgado, realizado no dia 16.02.2006, a Segunda Turma
do STJ (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento N° 723.131 — RS), por
maioria, negou provimento ao agravo regimental, confirmando decisdo que
bloqueou recursos do Estado do Rio Grande do Sul para garantir o pagamento
de tratamento de um paciente com a doenga de Alzheimer. O agravo regimental
foi interposto contra acérddo do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, assim
ementado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO.
MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE. RT. 461, CAPUTE § 5° DO CPC.
1. Além de prever a possibilidade de concessdo da tutela especifica e
da tutela pelo equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de
medidas coercitivas, chamadas na lei de “medidas necessarias”, que
tém como escopo o de viabilizar o quanto possivel o cumprimento
daquelas tutelas. 2. As medidas previstas no § 5° do art. 461 do
CPC foram antecedidas da expressdo “tais como”, o que denota o
carater ndo-exauriente da enumeragdo. Assim, o legislador deixou ao
prudente arbitrio do magistrado a escolha das medidas que melhor se
harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto. 3. Nao ha que
se falar, dessa feita, em falta de previsdo legal da medida coercitiva de
bloqueio em conta do Estado. 4. Agravo improvido”. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br. Acesso em: 22 mar 2006.>

Apos varias consideragdes a respeito da previsibilidade legal de tal
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medida, o STJ manteve a decisdo, comportando o principio da dignidade da
pessoa humana, de relevancia impar, no apice das normas juridicas. As razdes
de convencimento foram fundadas em precedente daquela Corte, com o seguinte
teor:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
SUS. CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. MOLESTIA
GRAVE. DIREITO A VIDA E A SAUDE. BLOQUEIO DE
VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461
DO CPC. I - A Constituicdo Federal excepcionou da exigéncia do
precatorio os créditos de natureza alimenticia, entre os quais incluem-
se aqueles relacionados com a garantia da manutengao da vida, como
os decorrentes do fornecimento de medicamentos pelo Estado. II -
E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas
publicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel,
como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana
e do direito a vida e a saude. Nessas situagdes, a norma contida no art.
461, § 5°, do Codigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo
com esses principios e normas constitucionais, sendo permitido,
inclusive, a mitigagdo da impenhorabilidade dos bens publicos. III
- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido”
(REsp 656.838/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de
20.06.2005). Disponivel em: <http://www.stj.gov.br. Acesso em: 22
mar 2006.>

Verifica-se, assim, a grande preocupacdo dos Tribunais em suprir a
auséncia do Estado, ainda que por meio de medidas enérgicas, com a finalidade
de persuadir o poder publico no cumprimento de suas obrigagdes, notadamente
previstas no art. 3° da Constitui¢ao Federal. Enquanto patrocinador dos direitos
vitais minimos, deve oferecer contraprestagdo adequada ¢ compativel com os
altos impostos arrecadados, muitas vezes em forma de confisco, contrariando
expressa vedacao constitucional (art. 150, IV, CF).

5 A RESPONSABILIDADE PELO CUMPRIMENTO DA ORDEM
JUDICIAL

Nos termos do art. 5° inciso LXVII, da Constitui¢do Federal, “nao

havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. A
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restri¢ao constitucional parece ndo contemplar as hipoteses de descumprimento
de ordem judicial concernente a obrigagdo de fazer ou ndo fazer de atribuigdo
estatal. Isso implica busca de outros meios igualmente coercitivos, necessarios ao
cumprimento da ordem judicial pelo agente publico responsavel pela obrigagao.

A imposi¢do de multa diaria para a efetivagdo do mandamento judicial
pode ndo surtir os efeitos desejados, pois 0 Administrador Publico nio responde,
a principio, com o seu patrimoénio particular. Em ultima analise o Estado (neste
caso, o contribuinte) ficara responsavel pelo pagamento das multas impostas.

Além disso, ha grande possibilidade de o Estado ndo cumprir a
ordem judicial, dado o descaso dos agentes com as coisas publicas. Eventual
responsabilidade penal decorrente do descumprimento da ordem também ndo
tem surtido efeitos, na medida em que o sistema penal brasileiro banalizou a
aplicagdo da pena, tornando-se indcua a medida. Em resumo, deve-se evitar
a prisdo do responsavel pelo cumprimento da ordem, bem como a imposigao
de multa & Administragao Publica. Isso porque os efeitos dessa coer¢ao nao se
mostram tdo eficazes quanto aparentam. A prisdao pode ser facilmente revogada
pelo proprio Judiciario e a multa, ainda que reduzida posteriormente, tem reflexos
diretos no bolso do contribuinte.

Nestas hipoteses, o Juiz da causa deve valer-se de todos os instrumentos
juridicos postos a disposi¢cdo. Wambier (2004, p. 37), aponta a solu¢do, com
fundamento no art. 14, caput, inciso V, e paragrafo unico, do CPC. Nos termos
do art. 14 “S@o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo”. O mencionado dispositivo, apos alterado pela Lei
10.358/2001, alcanca, além das partes, todos os que participem de alguma
forma do processo, inclusive os agentes publicos, juizes, promotores, servidores,
peritos, etc. Ficam sujeitos, portanto, a responsabilidades, pois ¢ dever das partes
e de todos que participam do processo “cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de
natureza antecipatéria ou final” - art.14, V, CPC. Havendo descumprimento da
ordem judicial, a multa prevista no paragrafo tinico do art. 14 do CPC, observada
a excecao feita aos advogados, alids questionavel, deve ser imposta diretamente
ao agente responsavel pelo cumprimento da ordem, revertida aos cofres publicos
ou ao autor da demanda. E salutar reverter ao autor da demanda quando se
evidenciar que o Administrador ou agente, dado o grau de responsabilidade,
podera, facilmente, recobrar a importancia diretamente dos cofres do proprio
Estado.

As alteragdes introduzidas no art. 14 do CPC representam nova forma
de coergdo para o cumprimento de uma ordem emanada do Poder Judiciario.
Wambier (2004, p. 31) afirma que “Com isso criou-se nova figura processual,
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até entdo inexistente no sistema juridico-processual brasileiro, que ¢ justamente
a do responsavel pelo descumprimento de ordem judicial”. O ndo cumprimento
de uma ordem judicial coloca em risco a confiabilidade deste Poder, além de
representar menosprezo e descaso pela institui¢do. A resisténcia ao cumprimento
das ordens judiciais tornou-se rotineira, e o proprio Poder Judiciario mostra-se
fragil na imposigdo de suas decisoes.

Wambier (2004, p. 29), informa que “Sem qualquer sombra de duvida,
um dos maiores desafios com que se deparam os estudiosos do processo civil
brasileiro estd justamente na questdo da atavica e endémica resisténcia ao
cumprimento das ordens judiciais”. Portanto, ¢ necessario tomar as rédeas da
atividade jurisdicional, cabendo aos Juizes decisdes firmes e coerentes, capazes
de inibir esta vergonhosa afronta, em descrédito da instituicdo ¢ dos demais
jurisdicionados. Nesses casos, a solu¢do pode ser encontrada no art. 14 do CPC,
com a imposi¢ao da multa contra o Administrador ou agente responsavel pelo
descumprimento da ordem. Evita-se, assim, que o Estado seja dilapidado por ma
administracdo dos agentes publicos, a par de garantir a efetivacdo da norma e
maior responsabilidade dos destinatarios no seu cumprimento.

6 CONCLUSAO

As controvérsias existentes sobre a possibilidade de tutela especifica
em face do Estado, apds a analise apreensiva dos topicos abordados, levam a
indiscutivel convicgao de que a doutrina e a jurisprudéncia moderna acolheram
o disposto no art. 461 do CPC, no que concerne as obrigagdes de fazer e ndo
fazer. Isso decorre da auséncia do Estado no cumprimento dos fins da jurisdig@o,
previstos no art. 3° da Constituigdo Federal. Nao se verificando qualquer ato
de colaboragdo e espontaneidade das instituigdes publicas responsaveis, impoe-
se ao Poder Judiciario supressdo das deficiéncias administrativas, realizando a
tarefa complementar dos fins da jurisdigdo. A harmonia e independéncia dos
poderes permanecem intactas, pois ndo se estd usurpando tarefas dos Poderes
Executivo e Legislativo, mas apenas agindo na omissao destes. Quanto a eficacia
no cumprimento da decisdo judicial, tem-se que a ordem deve ser dirigida
diretamente ao agente administrativo que tem poderes para implementa-la,
determinando-se a responsabilidade financeira do mesmo, com imposigdo de
multa, pela inobservancia da ordem judicial, pois ndo se mostra viavel a aplicagao
de multa contra o Estado e/ou a prisdo do encarregado, ante o carater precario
dessa forma de coergdo.

Saliente-se, porém, que nao ¢ toda ¢ qualquer a¢do que pode ser
objeto de eficacia imediata, sem previsdo or¢amentaria, pois o dever do Estado
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¢ garantir os direitos vitais minimos, insculpidos no art. 6° da Constituigdo
Federal. Sempre que a divergéncia pairar sobre direitos fundamentais, a solugdo
apropriada é a ponderacgdo dos interesses, utilizando-se o Julgador do principio
da proporcionalidade, como mola propulsora na resolugao dos conflitos. Quando
instigado a decidir conflito que envolva o principio da dignidade da pessoa humana
versus independéncia dos poderes, o Juiz ndo podera hesitar no acolhimento do
direito fundamental que esta sendo mais violado, levando a cabo decisdo que se
coaduna com os valores axiologicos relevantes da Constituicao Federal.

Nao se pode olvidar, ainda, que as alegagdes de inexisténcia ou escassez
de recursos sdo pifias, ante a notoria complacéncia do Estado na fiscaliza¢do do
dinheiro publico, visto que salta aos olhos a dilapidag¢ao do patriménio publico,
destinado aos programas sociais, devido a falta de ética ¢ moral dos membros
do poder, que se apropriam dos recursos oriundos das contribuigdes legalmente
impostas aos jurisdicionados. Por derradeiro, destaque-se que a medida também
visa ao aprimoramento ético, moral e social de uma nagdo, contribuindo para
o bem comum de seus integrantes, a par de garantir a dignidade da pessoa
humana.
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THE DO AND NOT TO DO OBLIGATION IN FACE OF THE STATE

ABSTRACT: This paper evidences the foreseen specific guardianship in art.
461 of the CPC and its main controversies, besides demonstrating the necessity
of the intervention of the Judicial Power in relation to the accomplishment of the
mandatory sentencing — do and not fo do — when promoted against the State, as
long as it does not intervene with the harmony and independence of the Powers. It
points out the major understanding of the Courts for granting the pretension, when
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necessary for the agreement of the minimum vital rights, based on the principle
of human dignity. It regards the principle of proportionality for the solution of
the conflict in face of basic rights equally relevant, determining the financial
responsibility of the agent in charge of fulfilling the judicial order as to prevent
greater losses to the State and reach full effectiveness of the jurisdiction.
KEYWORDS: Do and Not to Do Obligation; State; Human dignity;
Responsability.
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