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RESUMO: Este trabalho pretende analisar a possibilidade de multa pessoal ao
gestor publico por descumprimento de decisdes judiciais que visam garantir a
efetividade dos direitos sociais fundamentais. Além disso, trabalha a questdo
dos direitos estampados no art. 6° da Constituicdo Federal como fundamentais
e de aplicacdo imediata, analisa a possibilidade do controle judicial de politicas
publicas e o instrumento da agdo civil publica como objeto de efetivacdo desses
direitos e, finalmente, sugere a fixacdo de multa pessoal ao gestor publico e ndo
ao ente publico por inércia em caso de descumprimento de obrigagées que visam
resguardar os direitos sociais basicos dos cidadaos.
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ABSTRACT: This paper intends to analyze the possibility of a personal fine to
public managers for noncompliance with judicial decisions aimed at guaranteeing
the effectiveness of fundamental social rights. The paper deals with the rights
set forth in article 6 of the Federal Constitution as fundamental and immediately
applicable. It analyzes the possibility of judicial control of public policies and the
instrument of public civil claim as an object of fulfillment of these rights. The work
suggests setting a personal fine for public managers and not for public entities
due to inertia in case of noncompliance with obligations aimed at safeguarding the
basic social rights of citizens.
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O presente estudo busca analisar a plausibilidade juridica de fixar multa
pessoal ao gestor publico decorrente da omissdo estatal em implementar politi-
cas publicas que visam garantir os direitos fundamentais sociais dos cidaddos.
Para tanto, a fim de delimitar as balizas do trabalho, avaliar-se-ao os funda-
mentos juridicos, doutrinarios e jurisprudenciais que permitem a aplicacdo de
astreintes ao agente, em razao de desobediéncia de comandos judiciais que
buscam assegurar esses direitos.

Com a consagracao dos direitos sociais, a partir do art. 6° da Constituicao
Federal, surge a necessidade de efetiva-los, especialmente diante do art. 5°, §
19, do texto constitucional, que versa sobre a aplicabilidade imediata dos direi-
tos fundamentais. Assim, diante desse contexto, sendo perceptivel a omissao do
poder publico em efetivar os direitos sociais, extrai-se a necessidade de inter-
vencao do Poder Judicidrio para assegura-los, quando, logicamente, esgotados
0s outros meios de solugao dos conflitos.

Assim, considerando a acgao civil publica como um dos instrumentos que
pretendem resguardar os direitos sociais reclamados pela coletividade, a fim de
dar efetividade a prestacao jurisdicional para os casos que envolvam a imple-
mentacdo de politicas publicas, até mesmo como forma de evitar a dilapidagao
do ja combalido orcamento publico, emerge o ponto sensivel deste artigo, qual
seja, a possibilidade de imposicao de astreintes contra a pessoa natural do ges-
tor e nao exatamente contra o Estado, em caso de descumprimento da ordem

judicial.

De acordo com o art. 6° da Constituicao Federal, a educacdo, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a pre-
vidéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos de-
samparados constituem-se direitos sociais. Tais direitos, de acordo com Tavares
(2006, p. 712), podem ser divididos em: direitos sociais dos trabalhadores;
direitos sociais de seguridade social; direitos sociais de natureza econb6mica;
direitos sociais da cultura; e direitos sociais de seguranca.
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Assim, dada sua topologia no texto constitucional, a Constituicao Federal
classificou-os como sendo fundamentais, abandonando a férmula de textos an-
teriores que os localizavam em outros titulos, como, por exemplo, os relaciona-
dos a ordem econdmica e social, circunstancia que imprimia reduzida eficacia e
efetividade a esses direitos. (SARLET, 2001, p. 17).

Vale registrar que a localizagao e contextualizacao dos direitos sociais no
texto constitucional mostra-se importante em razao dos reflexos dai advindos,
em especial na garantia de sua aplicabilidade, conforme o disposto no art. 59,
§19, da Constituicao Federal, ao determinar que “as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.

Nota-se que, muito embora o dispositivo antes mencionado esteja inse-
rido no capitulo da Constituicdo referente aos “direitos e deveres individuais e
coletivos”, a doutrina entende que sua aplicacdo deve abranger todas as nor-
mas relativas a direitos fundamentais previstas no ordenamento constitucional,
até mesmo porque “a extensdao do regime material da aplicabilidade imediata
aos direitos fora do catalogo nao encontra qualquer ébice no texto de nossa Lei
Fundamental, harmonizando, para além disso, com a concep¢ao materialmente
aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nés, no art. 5°, § 2°, da CF”.
(SARLET, 2010, p. 16).

Os direitos sociais podem ser classificados como fundamentais de segunda
geracao/dimensdo, uma vez que procuram conferir um carater substancial as
liberdades (direitos de primeira geracao/dimensao), em que é necessaria uma
atuacao positiva do Estado, visando conferir igualdade entre os individuos. As-
sim, de acordo com Galindo (2004, p. 59), a partir desse enfoque, nao se tem a
concepcao de um Estado abstencionista, mas intervencionista no plano socioe-
condmico, em que os desprivilegiados teriam participacdo no bem-estar social,
ou seja, possuiriam “direitos ao acesso e utilizacao de prestacdes estatais” ou,
em outros termos, “direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade”.

Apesar de estarem localizadas no cume do sistema juridico, nem sempre
as normas que visam a protecdao a direitos sociais, incluindo neste aspecto,
as normas decorrentes da constitucionalizacao do direito (BARROSO, 2011, p.
376), conseguem atingir sua efetividade. Contudo, é necessario que se constate
inexistir norma constitucional desprovida de eficacia e aplicabilidade. Afinal, o
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compromisso constitucional relacionado aos direitos sociais, sem que o Estado
tenha a possibilidade de promové-los, ndo pode gerar ceticismo e frustracao dos
cidaddos, mas sim a busca por meios de concretiza-los.

Para tanto, exsurge o ja mencionado dispositivo constitucional acerca da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias constitu-
cionais (art. 59, § 19, da Constituicdo Federal), em que a efetividade dar-se-3,
na concepgao de Silva (2003, p. 164), “até onde as instituicdes oferecam condi-
cOes para seu atendimento”, concluindo que “o Poder Judicidrio, a propdsito de
uma situacdo concreta nelas garantida, nao pode deixar de aplica-las, conferin-
do ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes”.

Convém mencionar, ainda, que a questdo da eficacia reduzida dos direi-
tos sociais ndo esta relacionada a letargia do legislador ordinario, mas sim ao
processo de formular e implementar politicas publicas, em especial diante da
escassez de recursos financeiros. Alids, o legislador brasileiro é prédigo em re-
gulamentar infraconstitucionalmente os direitos sociais, como se pode citar, por
exemplo, as Leis n. 8.069/90 (infancia e juventude), n. 8.080/90 (saude), n.
8.742/93 (assisténcia social) e n. 9.394/96 (educacao), que, embora tenham
trazido mudancas significativas, muitas vezes nao alcancaram a concretizagao
esperada.

Nesse contexto, considerando a omissao de implementacdo das politicas
publicas essenciais aos cidadaos, a fim de assegurar uma vida pautada na dig-
nidade da pessoa humana, é trivial que o Poder Judicidrio devera intervir em
politicas publicas, quando, logicamente, esgotados outros meios de solucao dos
conflitos.

As politicas publicas podem ser definidas como “execucao de programas
politicos baseados na intervencao estatal na sociedade com a finalidade de as-
segurar igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo assegurar
as condicdes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos”. (APPIO,
2007, p. 136). E por elas que o Estado poderd, de forma organizada, realizar os
objetivos ja previstos na Constituicdo Federal, especialmente com relacdao aos
direitos fundamentais que dependam de suas agoes. (BARCELLOS, 2005, p. 90).
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Logo, o que se percebe é que a questdo relativa a eficacia dos direitos
sociais estd imbricada com o controle das politicas publicas que, em alguns
momentos, pode ser realizado pelo Poder Judiciario. Diante, entdo, de acdo ou
omissao do Estado, quando esvaidos os outros meios de solucdo dos conflitos,
havera a possibilidade de intervencao judicial nas escolhas dos Poderes Legisla-
tivo e Executivo, a fim de garantir determinada prestacao social.

Sobre a intervencao do Poder Judiciario na “esfera discricionaria” do ato
administrativo, € macico o entendimento jurisprudencial sobre sua possibilidade.
Os precedentes do Supremo Tribunal Federal dao conta que é dever do Estado
proporcionar os meios que viabilizem o exercicio de direitos fundamentais dos
cidadaos, razao pela qual a concretizacdo desses direitos ndo pode depender
de avaliagbes meramente discriciondrias e, portanto, ainda que a formulacdo
e execucao sejam atos primariamente relacionados aos Poderes Legislativo e
Executivo, devera o Judiciario determinar as hipéteses em que devam ser imple-
mentadas pelos érgaos estatais inadimplentes, cuja omissao “mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de esta-
tura constitucional”. (BRASIL, 2010b).

O orcamento, por sua vez, é o instrumento essencial para realizacao das
politicas publicas, de forma que o controle judicial da execucao desses progra-
mas, que tendem a viabilizar os direitos sociais, passa pelo controle da disponi-
bilidade de recursos e da execucao orcamentaria.

E necessdrio atentar, contudo, que a arrecadacdo dos entes estatais € li-
mitada e, em razao disso, ha que se ponderar que o Estado ndo podera realizar
prestacdes sociais que ultrapassem sua disponibilidade financeira. Logo, nao se
podendo ignorar a realidade fatica, a questdao econémica devera corresponder
a um limite para implementacao dos direitos sociais, especialmente porque o
direito ndo tem o condao de gerar os recursos para realizacdao das politicas pu-
blicas. (SARLET, 2010, p. 327).

Surge, entdo, o primeiro ébice para efetivacdo, via controle judicial, das
politicas publicas, destacando-se o conceito que a doutrina e a jurisprudéncia
costumam denominar como teoria da reserva do possivel. Esta constitui-se ele-
mento limitador da aplicagao do direito ao verberar que a efetivacao dos direitos
sociais esta condicionada a disponibilidade fatica e juridica dos recursos neces-
sarios para consecucao de determinado interesse.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 15, n. 33, p. 145-164, dez. 2020.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

A antes citada teoria trata-se, na esséncia, de construcao juridica alema
originaria de agao judicial (caso conhecido como "numerus clausus”) em que es-
tudantes objetivavam frequentar instituicdes de ensino superior ao argumento
da garantia de livre escolha de trabalho, de oficio ou de profissdo. A Suprema
Corte daquele pais decidiu que somente se pode exigir do Estado a prestacao de
direito social se observados os limites de razoabilidade, uma vez que se estaria
sujeito a “reserva do possivel”. (STIBORSKI, [2015]).

Assim, ao verificar ser impossivel atender as necessidades de todos os
cidadaos, o Estado deve elencar as prioridades, ou seja, selecionar quais os
direitos sociais devem ser priorizados. Essa “escolha tragica”, denominagao uti-
lizada para respaldar a opgao entre um e outro investimento, é realizada pelo
administrador quando propode a elaboracdo do orcamento e das proprias politicas
publicas.

Entretanto, conforme leciona Joskowicz (2010, p. 10), é necessario verifi-
car se a auséncia de subsidios para o estabelecimento de politica publica essen-
cial ndo é decorrente de uma ma alocacdo de recursos publicos. A autora discor-
re que é possivel extrair do texto constitucional as prioridades estabelecidas pelo
poder constituinte, dentre as quais a efetivacao dos direitos fundamentais, razao
pela qual o orcamento deve ser destinado prioritariamente aos fins considerados
essenciais. Havendo, entao, desvios de recursos, o argumento da reserva do
possivel perde sua legitimidade.

Logo, cabe aos poderes Legislativo e Executivo implementar os meios ne-
cessarios ao acautelamento dos direitos sociais e ndo usufruir da teoria da reser-
va do possivel, a ndo ser que devidamente fundamentada a impossibilidade de
alcancar-se o resultado pretendido pela absoluta falta de recursos financeiros.
A importante construcao juridica nao pode ser utilizada como subterfugio pelos
maus administradores que visam se esquivar de suas responsabilidades.

Consoante bem advertiu o Ministro Celso de Mello, ao decidir monocrati-
camente a acao de descumprimento de preceito fundamental n. 45, mostra-se
ilicita a criacdo de obstaculo artificial, mediante a manipulacao da atividade fi-
nanceira, que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa

e dos cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia. Assim, salvo a
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existéncia de justo motivo, a clausula da “reserva do possivel” ndo podera ser
utilizada como escusa para o descumprimento das obrigacdes constitucionais,
“notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacao ou, até mesmo, aniquilacao de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade”.

Registra-se que, ndao obstante a questdao das limitagdes financeiras, nao
se pode deixar de considerar, também, um eventual segundo dbice alegado na
questdo do controle judicial das politicas publicas, qual seja, a alegacao de afron-
ta ao principio da separacdo dos poderes. Contudo, como anotado na decisdao
antes citada, ADPF n. 45 (BRASIL, 2014), se os Poderes Legislativo e Executivo
agirem de modo irrazoavel ou procederem com nitida intencao de comprometer
a eficacia de direitos sociais, de modo a comprometer as condigdes minimas ne-
cessarias a uma existéncia digna, a atuacdo do Poder Judiciario faz-se necessa-
ria, por razoes fundadas em um imperativo ético-juridico, para garantir a fruicao
de bens injustamente sonegados pelo Estado.

Assim, sem que haja afronta ao principio da separacdo dos poderes, nao
estando os recursos preordenados para garantir a efetivacao de direitos funda-
mentais, “cabe ao Poder Judiciario, em cada caso, definir qual é o real espaco
dentro do qual o Legislativo e o Executivo efetivamente podem fazer suas livres
escolhas e se estas foram feitas com observancia dos parametros estabelecidos
pelo ordenamento” (JOSKOWICZ, 2010, p. 13), interferéncia que ndo podera ser
realizada no ambito de discricionariedade do administrador (escolhas tragicas).

Ultrapassada a tese de que o Poder Judicidrio ndo pode imiscuir-se de
analisar situacdes que envolvam politicas publicas, frente a uma das principais
caracteristicas dos direitos sociais, qual seja, sua indisponibilidade, tem-se que
a acao civil publica € um dos meios adequados para protecao coletiva desses
direitos, com expressa previsao no art. 129, inciso III, da Constituicao Federal,
complementada pela Lei n. 7.347/85, que, em seu art. 1°, prevé as hipdteses
de sua propositura, especialmente quando outras ferramentas nao conseguirem
éxito na solugdo dos conflitos!.

1 podem ser citados como outras ferramentas as audiéncias publicas, a recomendagdo, o termo de ajustamento de
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Zenkner (2006, p. 46), ao comentar os instrumentos habeis de tutela para
efetividade processual, menciona que o modelo de processo individualista esta-
belecido pela legislacao processual civil (faz mencdo a legislacao de 1973, mas
gue pode ser observada, em parte, no novo CPC) mostra uma caréncia evidente
com relagao aos litigios atuais. Assim, menciona que, diante da massificagcao das
relagdes sociais, foram criados poderosos instrumentos de tutela dos direitos
coletivos, incluindo, ai, a antes mencionada Lei da Acdo Civil Publica, bem como
o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Quanto a seu objeto, o art. 3° da Lei n. 7.347/85 disciplina que “a acao
civil podera ter por objeto a condenagcdo em dinheiro ou o cumprimento de obri-
gacao de fazer ou nao fazer”, ressalvando-se, com relacao as ultimas hipdteses
(obrigacdo de fazer ou nao), que “o juiz determinara o cumprimento da presta-
cao da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva, sob pena de execu-
cao especifica, ou de cominacao de multa diaria” (art. 11), especialmente se a
medida for suficiente, compativel e independente de pedido do autor.

Com efeito, a legislacao que rege a acdo civil publica inicia um periodo em
que o Poder Judiciario passou a garantir o exercicio de direitos difusos, que, de
acordo com a concepcao prevista no Codigo de Defesa do Consumidor (legislagao
integrante do microssistema de tutela coletiva), sao aqueles “transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato” (art. 81, inciso I). Tem-se, entao uma transmudacgao
na jurisdicdo “de singela subsuncao do fato a norma de regéncia, para entrar
em ponderacles outras, de cunho socioldgico, cultural, politico e econémico”.
(MANCUSO, 2001, p. 68).

De acordo com as licdes de Alonso Junior (2005, p. 209), o instituto da
acao civil publica deve ser utilizado diante da verificacdo de ameaca, lesao ou
sonegacao de direitos coletivos fundamentais, mencionado que se verifica maior
dificuldade de implementacao dos direitos fundamentais sociais, previstos em
geral em normas constitucionais de eficacia limitada, que dependem de con-
cretizacao pelo legislador infraconstitucional para obter plena eficacia. Discorre,
ainda, que, por meio da acao civil publica, poder-se-a acompanhar a conveni-

conduta e os atos dos Tribunais de Contas. Sdo importantes canais que buscam a mitigagdo dos instrumentos tradicionais
que abastecem o Poder Judiciario de demandas, colaborando, entdo com a desobstrugdo da maquina jurisdicional do
Estado.
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éncia e oportunidade da Administracao. Assim, se for analisado e concluido que
a situacao de ndo agir demonstra ofensa aos direitos fundamentais, existindo
condicdes para uma atuacao positiva, havera sustentacdo para deflagracao do
processo. (ALONSO JUNIOR, p. 215).

Diante, entao, da presenca de algum direito social sonegado, seja ele de
natureza difusa ou coletiva, cabera a propositura da agao civil publica por seus
legitimados, como prevé o art. 19, inciso IV, da Lei n, 7.347/85. Contudo, nao
basta apenas garantir o inicio de um procedimento, é preciso também garantir
sua finalidade, de modo a proporcionar que os entes publicos responsaveis pela
politica em discussdo cumpram peremptoriamente o exigido pelos administra-
dos.

Nessa perspectiva, surge a necessidade de aperfeicoamento da tutela co-
letiva, como sera proposto no proximo item, a fim de conferir a ela seguranca e
efetividade, especialmente porque, consoante ensina Borba (2008, p. 151), na
atualidade, a atengao deve ser voltada com maior agudez para a instrumentali-
dade do processo, em respeito, obviamente, as garantias inalienaveis do devido
processo legal.

Como ja mencionado, o art. 11 da Lei da Agdo Civil Publica prevé a possi-
bilidade de cominacao de multa didria em caso de descumprimento da prestagao
da atividade objeto da lide. O dispositivo deve ser lido em conjunto com os arts.
5362 e 5373 do Cddigo de Processo Civil, que versam, também, sobre a hipétese
de aplicacao de multa no cumprimento de sentenca.

Percebe-se, entdo, que a tutela inibitdria, que tem fundamento nos dis-
positivos antes citados, como instrumento de efetividade do processo, € medi-

da colocada a disposicao do julgador para atribuir seguranca e efetividade as

2 Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz
podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do exequente. § 1° Para atender ao disposto no caput,
o0 juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remogdo de pessoas e
coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de
forga policial. (sem grifos no original)

3 Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
proviséria ou na sentenca, ou na fase de execugdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacdo e que se
determine prazo razoavel para cumprimento do preceito. (sem grifos no original)
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decisdes judiciais com o intuito de garantir a propria respeitabilidade da ordem
juridica, tudo isso com vistas a resguardar, quando se trata de tutela coletiva dos
direitos sociais, os proprios fundamentos da Republica, previstos no art. 1° da
Constituicao Federal. Afinal, fazer valer a autoridade da prestagao jurisdicional,
gue € a ultima instancia para solver os conflitos de interesse, € uma das mais
evidentes expressdes do Estado de Direito.

E necessario registrar, inicialmente, que ndo ha dividas acerca da fixacdo
de astreintes em face da pessoa juridica de direito publico, sem que exista
maiores distincdes em comparagao com as pessoas de direito privado, conforme
entendimento ja fixado pelo Superior Tribunal de Justica em sede de recursos
repetitivos®*.

E necessario, contudo, ressalvar que o entendimento jurisprudencial antes
citado nao se traduz em consenso na doutrina, que, de forma mais atenta aos
anseios sociais, menciona que a multa deve ser direcionada aos agentes publi-
cos. Com efeito, Greco Filho (2009, p. 245) menciona argumenta que este meio
executivo é ineficaz “porque ndo € o administrador renitente que ira paga-la,
mas os cofres publicos, ou seja, o povo”, acrescentando Arenhart (2008, p. 5)
gue, por nao sofrer o titular do cargo publico, pessoalmente, a ameaca do meio
coercitivo que se pretende revelar, dificiimente ele serd estimulado a cumprir a
ordem judicial.

Logo, a fixacdo de multa contra a pessoa juridica ndao se afigura a provi-
déncia mais adequada para efetivacdo de direitos, até mesmo porque, consoan-
te esclarece Fiori JUnior ([201-]], p. 3), 0 mau gestor ndo se importa com o era-
rio, ndo se sentindo, logicamente, pressionado pelo prejuizo causado em funcao
do descumprimento da ordem judicial, embora seja possivel contra ele acdo de
regresso ou responsabilizacao por ato de improbidade administrativa.

* PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.ART. 543-C DO CPC/1973. ACAO
ORDINARIA DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PARA O TRATAMENTO DE MOLESTIA
IMPOSICAOIDE MULTA DIARIA (ASTREINTES) COMO MEIO DE COMPELIR O DEVEDOR A ADIMPLIR A OBRIGACAO.
FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO DO CONTEUDO NORMATIVO INSERTO NO § 5° DO ART. 461 DO
CPC/1973.DIREITO A SAUDE E A VIDA. 1. Para os fins de aplicacdo do art. 543-C do CPC/1973, é mister delimitar o
ambito da tese a ser sufragada neste recurso especial representativo de controvérsia: possibilidade de imposigdo de multa
diaria (astreintes) a ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida de recursos financeiros.
2. A fungdo das astreintes é justamente no sentido de superar a recalcitrancia do devedor em cumprir a obrigacao
de fazer ou de ndo fazer que lhe foi imposta, incidindo esse 6nus a partir da ciéncia do obrigado e da sua negativa
de adimplir a obrigagdo voluntariamente.3. A particularidade de impor obrigacdo de fazer ou de nédo fazer a Fazenda
Plblica ndo ostenta a propriedade de mitigar, em caso de descumprimento, a sangdo de pagar multa diaria, conforme
prescreve o § 5° do art. 461 do CPC/1973. E, em se tratando do direito a salide, com maior razdo deve ser aplicado, em
desfavor do ente publico devedor, o preceito cominatdrio, sob pena de ser subvertida garantia fundamental. Em outras
palavras, é o direito-meio que assegura o bem maior: a vida. Precedentes: AgRg no AREsp 283.130/MS, Relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 8/4/2014; [...] REsp 1474665/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 26/04/2017, DJe 22/06/2017. (BRASIL, 2017).
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Ademais, Cunha (2016, p. 138-139) indica que qualquer fixacao de as-
treintes contra a Fazenda Publica imp0e a impressao do procedimento executivo
sobre rito dos precatorios. Logo, de acordo com o processualista, a multa contra
o ente estatal somente podera ser exigida apds o transito em julgado, razao
pela qual se mostra necessaria a adocao de meios alternativos para assegurar a
eficacia pratica dos meios executivos que, contudo, ndo visam a substituicdo da
execucao por precatérios, mas a efetividade da decisdo judicial.

N3o ha duvidas, portanto, de que sdo necessarios outros meios para dar
efetividade ao provimento jurisdicional que envolva direitos sociais. Essa busca
passa, pois, por uma construcao que busque a responsabilizacao imediata do
agente publico. Como antes mencionado, é certo que a responsabilizacdo por
acao de regresso ou por improbidade administrativa sao medidas que podem
ser tomadas contra pessoas naturais que impecam a consagracao das politicas
publicas, providéncias que, contudo, ndo sao dotadas de coercibilidade imediata.

Logo, afigura-se necessario dar forca coercitiva e imediata com base nessa
“ameaca” ao administrador. Como bem pontua Didier JUnior (2014, p. 453), para
evitar a reniténcia dos maus gestores, diante do poder geral de efetivacao confe-
rido ao magistrado, ndo ha impedimento para que ele fixe astreintes diretamen-
te ao agente publico responsavel pelo cumprimento da obrigacao, especialmente
porgue a ameaca vai mostrar-se séria e apta a satisfazer o credor.

Importante ressaltar que, embora inexista expressa previsao legal acerca
da possibilidade de coercdo do administrador publico, tal entendimento deve de-
correr de uma interpretagao sistematica dos dispositivos legais que fomentam a
hipotese de multa. O art. 11 da Lei da Agao Civil Publica, que permite a fixacao
de multa por descumprimento da obrigacao de (nao) fazer, cumulado com o art.
536, § 19, do Cddigo de Processo Civil, disponibiliza ao magistrado essa facul-
dade, uma vez que esse Ultimo dispde, de forma exemplificativa, “entre outras”,
quais medidas poderao ser adotadas para dar efetividade a decisao.

Sobre a questao relativa a presenca de norma para concretizacao da apli-
cacdo da multa pessoal, é importante mencionar, ainda, que a doutrina de Guer-
ra (2003, p. 77-78) afirma que nao se pode deixar de utilizar o instrumento por
auséncia de previsao legal, até mesmo porque, diante de aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, eles podem ser concretizados independente de lei e
até mesmo contra legem, com a observancia, obviamente, de outras garantias
fundamentais.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 15, n. 33, p. 145-164, dez. 2020.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarmense

Quanto a jurisprudéncia acerca da possibilidade de multa ao administra-
dor publico, cabe ressaltar que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em geral, é refrataria em admitir tal fixacdo. Encontra-se, no ambito
da citada Corte Judicial, as seguintes situacgdes: (i) precedente que, reformando
decisao de primeiro grau, redireciona a multa a pessoa juridica envolvida®; (ii)
julgado que entende que o gestor publico deva figurar no polo passivo da de-
manda®; e (iii) acorddo que reconheceu a legitimidade da autoridade para figurar
no polo passivo’.

No Superior Tribunal de Justica, por sua vez, embora exista o entendimen-
to predominante no sentido de ndo ser possivel aplicacdo de multa ao agente
publico por ndo ter participado do processo®, ha precedente em sentido oposto,
gue afirma que, no dmbito de acgdo civil publica, a multa “pode ser direcionada
ndo apenas ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos
agentes responsaveis pelo cumprimento das determinacgdes judiciais™.

Fixada, entdo, a premissa de que é possivel, através interpretacao sistémi-
ca, a fixacao de multa pessoal ao gestor publico por descumprimento de ordem
judicial que envolva politicas publicas, importa atentar-se as garantias do con-
traditorio e da ampla defesa previstas no art. 59, inciso LV, da Constituicdo Fe-
deral. Assim, consoante ensina Cunha (2016, p. 139), € necessario “que, antes
de impor multa ao agente publico, seja observado o contraditério, intimando-o
para cumprir a decisdo e advertindo-o da possibilidade de se expor a penalidade
pecuniaria”.

Marinoni (2013, p. 476), ao também discorrer sobre a participacdo do
gestor no processo, menciona que nao ha procedéncia no argumento de que a
pessoa natural do gestor ndao pode ser obrigada a pagar multa por nao ser parte

5 TJSC, Agravo de Instrumento n. 0150208-31.2015.8.24.0000, de Palhoga, rel. Des. Jodo Henrique Blasi, Segunda
Camara de Direito Publico, j. 04-10-2016.

6 TJSC, Apelagdo Civel n. 2013.055289-1, de Cacador, rel. Des. Stanley da Silva Braga, Terceira Camara de Direito
Publico, j. 24-06-2014.

7 TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.060991-1, da Capital, rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, Segunda Camara de
Direito Publico, j. 27-10-2015

8 Por exemplo, AgRg no AREsp 196.946/SE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/05/2013, DJe 16/05/2013

® PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL PUBLICA. OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER. ASTREINTES. VALOR. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. FIXACAO CONTRA AGENTE PUBLICO. VIABILIDADE. ART. 11 DA LEI N° 7.347/85.
1. O pedido de minoragdo da quantia arbitrada a titulo de astreintes ndo ultrapassa a barreira do conhecimento, uma
vez que o valor confirmado pela Corte de origem - R$ 5.000 (cinco mil reais) por dia - ndo se mostra manifestamente
desarrazoado e exorbitante. Por conseguinte, sua modificacdo dependeria de profunda incursdo na seara fatico-
probatoria. Incidéncia da Sumula 07/STJ. 2. A cominagdo de astreintes prevista no art. 11 da Lei n® 7.347/85 pode ser
direcionada ndo apenas ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos agentes responsaveis pelo
cumprimento das determinagdes judiciais. 3. Recurso especial conhecido em parte e ndao provido. REsp 1111562/RN, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe 18/09/2009. (BRASIL, 2010a)
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no processo. Afirma, ainda, que a cobranca de multa nao guarda relagcao com
o fato de o inadimplente ser o responsavel pelo cumprimento da decisao, uma
vez que nao se exige nada da autoridade em virtude do que foi discutido no
processo, mas em razao de sua posicao de agente capaz de dar cumprimento
ao provimento jurisdicional. Logo, segundo o autor, a tese de que a multa nao
pode recair sobre sua pessoa so seria admitida se partisse da premissa de que
o poder publico pode descumprir decisdes judiciais em prol do interesse publico.

E oportuno destacar que o precedente antes citado do Superior Tribunal de
Justica (REsp n. 1.111.562/RN) foi objeto de embargos!® declaratdrios, em que
restou assentada a necessidade de proporcionar as autoridades o contraditério
e a ampla defesa, ressaltando que a simples intimagao das autoridades para
informar o conteudo da decisdao nao é suficiente para ensejar a multa pessoal.
Contudo, a solucao aviada pelo relator no decorrer do seu voto, consubstan-
ciada na formacao de “processo sumario e incidental, onde viria assegurada a
ampla defesa e o contraditorio a esse mesmo agente administrativo”, baseada
no procedimento da exibicao de documentos previsto na legislagcao processual,
afigura-se por demais burocratizada, na medida em que exacerba a garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa e olvida o principio da razoavel
duracao do processo e os meios que garantam sua celeridade, também estam-
pado no art. 59, inciso LXXVIII da Constituicao Federal.

Acerca do ponto acima citado, vale mencionar as regras do instituto con-
tempt of court (desprezo pela corte/ultraje a corte) do direito comparado, que
visam, em sintese, garantir a boa administracao da justica e o prestigio do Poder
Judiciario. No direito canadense, por exemplo, em caso de descumprimento de
decisdes da corte, o procedimento visa a efetividade e, como regra, ndo pode

10 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. CONTRADICAO E OMISSAO. ACAO CIVIL PL'JBLI,CA. ASTREINTES.
FIXACAO CONTRA AGENTE PUBLICO. VIABILIDADE. ART. 11 DA LEI N° 7.347/85. FALTA DE PREVIA INTIMACAO.
OFENSA AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DEVIDO PROCESSO LEGAL. 1. Ainda que ndo tenha ocorrido a alegada
contradigdo, pois as premissas do voto sdo coerentes com a conclusdo a que chegou, o acérddo embargado foi omisso,
ao ndo atentar para as especiais circunstancias deste caso, em que a astreinte veio a ser estendida aos agentes publicos
que ndo haviam integrado a relagdo processual. 2. Como anotado no acérddo embargado, o art. 11 da Lei n® 7.347/85
autoriza o direcionamento da multa cominatodria destinada a promover o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
estipulada no bojo de acdo civil publica ndo apenas ao ente estatal, mas também pessoalmente as autoridades ou aos
agentes publicos responsaveis pela efetivacdo das determinagdes judiciais, superando-se, assim, a deletéria ineficiéncia
que adviria da imposigdo desta medida exclusivamente a pessoa juridica de direito publico. 3. Todavia, no caso dos autos,
a prolacdo da decisdo interlocutdria que determinou a aplicagdo da multa ndo foi antecedida de qualquer ato processual
tendente a chamar aos autos as referidas autoridades publicas, sucedendo-se apenas a expedicdo de mandados de
intimagdo dirigidos a informar sobre o contetdo do citado decisum. 4. Assim, as autoridades foram surpreendidas pela
cominacdo de astreintes e sequer tiveram a oportunidade de manifestarem-se sobre o pedido deduzido pelo Parquet
Estadual, de sorte que se acabou por desrespeitar os principios do contraditdorio e da ampla defesa sob o aspecto material
propriamente dito, dai porque deve ser afastada a multa. 5. Embargos de declaracéo acolhidos com efeitos infringentes.
EDcl no REsp 1111562/RN, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 16/06/2010.
(BRASIL, 2009).
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ter maiores formalidades que as essenciais para assegurar o sumario exercicio
de defesa, ou seja, “quem seja considerado culpado [flagrado] por contempt of
court na presenca de um juiz no exercicio de suas fungdes pode ser condenado
de plano, providenciando-se para que seja chamado a justificar seu comporta-
mento” (SANTOS, 2011, p. 95).

Logo, a fim de conferir eficacia aos pronunciamentos judiciais que bus-
gquem a efetivacdo de direitos sociais e politicas publicas, como forma de res-
guardar as garantias do contraditorio e da ampla defesa, bem como garantir a
razoavel duracao do processo, é necessario crer que seja suficiente a intimagao
do gestor publico para que explicite as razdes de sua inércia, sob pena da fixagao
de astreintes caso se mantenha silente ou o magistrado entenda que as expli-
cagdes nao o convengam.

Nao faz sentido, entdo, a adocao de um formalismo exacerbado, com a
formacao de incidente, para que, no final do processo, reste configurada a res-
ponsabilidade pessoal do agente publico. Adotar essa concepcao significa reduzir
a eficacia do provimento jurisdicional, como acontece com a imposicao da multa
a pessoa juridica responsavel, que, como ja registrado, fica submetida a execu-
cao pelo procedimento dos precatérios. A simples intimacdo para que a pessoa
responsavel se defenda é medida que a sociedade espera, e se coaduna com o0s
principios norteadores do devido processo legal, que também alberga a duragao
razoavel do processo.

Ora, a necessidade de formacao de um processo incidente, considerando
a rotatividade dos gestores em cargos que tendem a garantir a realizagdao dos
direitos sociais, inviabiliza qualquer tentativa de estabilizacao da demanda. As-
sim, o que se deve ter em mente, entdo, é que a interpretacdo da supracitada
legislacdo processual ndao pode ser literal, mas, sim, realizada em consonancia
com a finalidade da norma que possibilita ao magistrado tomar medidas neces-
sarias para dar maior efetividade aos comandos judiciais proferidos, podendo,
inclusive, direciona-la a terceiro que ndo integra a lide. Afinal, o art. 77, inciso
IV, do Cédigo de Processo Civil define os deveres das partes, de seus procura-
dores e de todos aqueles que de alguma forma participarem do processo (aqui
incluindo o agente publico), cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de

natureza provisoéria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacao, inclusive
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mencionando a possibilidade de aplicacao do ja citado art. 536 do mesmo diplo-
ma (art. 77, § 49).

Com efeito, por meio dessa construcao sistémica, é possivel, ainda evi-
tando o formalismo exacerbado da necessidade de angularizacdo de uma triade
processual (autor/estado-juiz/agente publico), garantir aos cidaddos a satisfa-
cao de seus interesses sociais, ndo sendo viavel, por respeito a dignidade da
pessoa humana, que se aguardem a concretizagao de instrumentos processuais
especificos, especialmente diante da aplicabilidade imediata dos direitos fun-
damentais. O principio da proibicao de resisténcia instrumental, conforme cita
Canela Junior (2011, p. 136), traduz-se justamente nisso: o impedimento de
que a inexisténcia de subsidios processuais impega a efetivagao dos direitos fun-
damentais, razao pela qual deve ser autorizada ao magistrado a adaptacao das
normas subconstitucionais para atingir o fim pretendido.

Logicamente, por fim, importa ressaltar que ndo é todo e qualquer gestor
que deve ser responsabilizado pessoalmente pela multa. E preciso aferir as cir-
cunstancias pelo inadimplemento da obrigacdo, sempre analisado o tema sobre
a Otica da necessidade da judicializacao do fato e do principio da reserva do
possivel. O que se pretende, entdo, ndao é adotar uma regra imutavel com rela-
cao aos administradores da coisa publica, mas simplesmente impor aqueles que
agem com dolo ou culpa, porgue nestes casos nao agem “em nome do d6rgao
estatal, mas sim, em nome proprio” (VARGAS, 2001, p. 125), do 6nus da multa,
a fim de dar maior efetividade ao provimento judicial determinado.

N3ao ha duvidas que os direitos sociais, estampados no art. 6° da Cons-
tituicdo Federal, sdao considerados fundamentais e, portanto, exigem que
todo o sistema normativo seja configurado para que sejam implementados,
especialmente diante do art. 59, § 19, do ordenamento constitucional, em que
esta prevista a aplicacao imediata dos direitos fundamentais. Assim, consideran-
do a explicita impossibilidade de implementacao de politicas publicas que envol-
vam esses direitos, podera haver a intervencao judicial para assegurar dignidade
aos cidadaos.

Sendo, entdo, factivel o controle judicial, é necessario atentar-se ao dbice
apresentado em acdes que possuem como objeto justamente a efetivacao das
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politicas publicas. Os recursos frequentemente sao suficientes para satisfazer
toda a gama de demandas, mas nem por isso o poder publico pode utilizar o ar-

III

gumento da “reserva do possivel” como forma de se exonerar de sua responsa-
bilidade. Inexistindo, pois, causa plausivel e justificavel para eventual omissao,
nao ha falar em indevida intromissao do Judiciario na margem de discricionarie-
dade do Poder Executivo.

O controle judicial, em termos de tutela coletiva, pode ser impulsionado
pela via da acdo civil publica, instrumento que, diferentemente do processo civil
comum, entrega um objeto determinado a parte, preocupando-se com 0s aspec-
tos sociais, culturais, politicos e econ6micos. Considerando, portanto, o objeto
das demandas que envolvam a coletividade, é sempre necessario atentar para
a criacdao de instrumentos que busquem proporcionar a entrega da prestagao
jurisdicional de forma mais efetiva.

Nesse contexto, reinante a inércia dos agentes estatais em cumprir as
decisOes judiciais que envolvam direitos sociais, surge como alternativa a impo-
sicdo de multa ao gestor publico pela sua culpa ou dolo para concretizacao do
objeto pleiteado, sempre tendo como balizas a analise do controle judicial de
politicas publicas (concreta impossibilidade de atendimento da reivindicacao) e
a garantia de principios essenciais, como sdo as garantias do contraditério e da
ampla defesa.

Contudo, as garantias do contraditéorio e ampla defesa ndo podem servir
como escudo para impossibilitar a aplicacdo da multa pessoal ao gestor publico
responsavel pela obrigacdo. E necessario, entdo, que se adote uma interpre-
tacdo sistémica, sem formalismos exacerbados, a fim de que a observancia do
contraditério e da ampla defesa coadune com os demais principios constitucio-
nais, em que estdo incluidos a garantia de um processo célere e respeito aos
direitos sociais.
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