A EFETIVIDADE DO PROCESSO NAS ACOES
CONTRA A FAZENDA PuBLICA

CaRrL0Os EbuarDO DA RosaA ba FoNseca Passos
Juiz de Direito do TJ/RJ.

Embora possa parecer paradoxal, o estimulo para tratar do tema teve
como origem o reconhecimento de que numerosos comandos judiciais ma-
logram, n&o se implementam.

Precatdrios, regularmente expedidos, ndo sdo liguidados no prazo
constitucional; pensdes de vilvas e menores e parcos proventos de servido-
res ndo sao revistos ou restabelecidos, a despeito da coisa julgada ou de
decisdes interlocutdrias preclusas; gratificaces de servidores, indevidamente
suprimidas e cuja reducdo afeta o orcamento familiar daqueles, deixam de
ser restauradas, conquanto decisOes judiciais inimpugnadas as restabele-
¢am; medicamentos a doentes ndo sao entregues, embora decisdes judiciais
0S assegurem: isso compromete a paz social que se restaura pela composi-
cao do conflito de interesses.

E inadiavel a reacéo dos juizes contra essa “desobediéncia”, que nada
tem de civica, sob pena de afundamento do Poder Judiciario e, qui¢a, com-
prometimento do Estado Democratico de Direito.

O tema é mais tormentoso que a inescondivel lentiddo do Poder Judi-
ciario, pois a transcende. De fato, em certas situacdes, apds a demorada
solucdo da demanda, a parte vitoriosa defronta-se com dois absurdos: o0
primeiro, ja ocorrido, de ter aguardado, pacientemente, a demorada tutela
jurisdicional e, apés, dar-se conta de que a prestacdo jurisdicional tardia, que
se prolongou no tempo, mais do que devia, ndo se concretizou.

A situacdo merece exame acurado por parte dos juizes e resposta
severa. A resposta, a que me refiro, ndo se restringe a acdes enérgicas do
Poder Judiciario contra autoridades do Poder Executivo, sendo também a
interpretacdo mais exigente da lei e dos institutos, postos a sua disposicéo,
para efetivar aquilo que decidiu, determinou e ndo se concretizou.
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Algumas atitudes de resisténcia do Poder Executivo a decisdes do
Poder Judiciario, a par do desprezo ao art. 2° da Lei Fundamental, que
assegura a independéncia e o respeito reciproco entre os poderes, afronta a
dignidade da pessoa humana (do jurisdicionado), a qual, de acordo com o
art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal, € um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Conforme assinala Miguel Reale, “a pessoa € o valor fonte de todos 0s
valores” (Paradigmas da Cultura Contemporanea, 1996, Saraiva, p. 31).

Dissertando sobre a dignidade da pessoa, Celso Ribeiro Bastos ensina
que “embora a dignidade tenha um contetdo moral, parece que a preocupa-
c¢ao do legislador constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de propor-
cionar as pessoas condi¢cdes para uma vida digna, principalmente no que
tange ao fator econémico. Por outro lado, o termo “dignidade da pessoa”
visa a condenar praticas como a tortura, sob todas as suas modalidades, o
racismo e outras humilhacdes tdo comuns no dia a dia de nosso pais”
(Curso de Direito Constitucional, 182 ed., 1997, Saraiva, p. 158/159).

O fator econémico antes mencionado e a proposta do trabalho nédo
pretendem criar expedientes juridicos, que assegurem pensdes e proventos
de valores absurdos e estratosféricos, com base em argumentos, hipotetica-
mente constitucionais, de que, como inexiste teto fixado, tudo é permitido.
Antes de mais nada, a finalidade e o compromisso da discussao séo, emi-
nentemente, éticos.

Mas € inadmissivel ndo haver firme reacdo de propdésitos contra
esse desrespeito, cujo maior prejudicado € o jurisdicionado e que o agri-
de na sua dignidade, reduzindo-se, por vezes, a remuneracdo de servi-
dor probo e a pensdo de dependente a valores irrisérios, que 0s impe-
dem de viver de forma condigna e, em outros casos, pessoa enferma ¢
tratada de forma indigna, ao ser-lhe negado medicamento, muitas vezes
imprescindivel para sua vida.

O Cddigo de Processo Civil, no art. 461, paragrafo 5°, estabelece
Importante regra, da qual o juiz pode servir-se para dar efetivo cumpri-
mento a seu comando, emanado de tutela antecipada em acgdo de co-
nhecimento ou de liminar deferida em mandado de seguranca, como
também de sentenca de mérito de conteudo mandamental ou fundada
no art. 461, do mesmo diploma.

Recordando o que foi posto, é fundamental interpretacdo mais rigida
das consequéncias, a serem extraidas da norma, face ao interesse juridica-
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mente protegido (a dignidade da pessoa humana) e a propria preservacao
do Poder Judiciério contra os desmandos do Poder Executivo.

O art. 461 do Codigo de Processo Civil trata da tutela antecipada
relativa as obrigacdes de fazer e de néo fazer. O seu paragrafo quinto estatuli
que, para a efetivacdo da tutela, podera o juiz “determinar as medidas ne-
cessarias tais como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi-
¢ao de forca policial.”

Estas providéncias, que Candido Dinamarco designa de medidas de
apoio, sdo “de resguardo a eficacia das decisdes judiciarias” (A Reforma
do Codigo de Processo Civil, 22 ed., Malheiros Editores, p. 159). Do
termo, tais como, colhe-se a conclusdo de que o elenco de alternativas é
exemplificativo (neste sentido Sergio Bermudes, in A Reforma do Codigo
de Processo Civil, 22 ed., 1996, Saraiva, p. 66).

A solucdo legislativa € elastica e permite a decantada criacao judicial
do direito. Esta concede ao juiz a oportunidade de proceder a um aperfeico-
amento do sentido da lei, sem que com isso a esteja descumprindo, mas,
apenas, a interpretando e integrando as lacunas que sdo inevitaveis em
qualquer dispositivo legal.

Afinal, toda interpretacéo, até certo ponto, cria direito.

Discorrendo sobre o desenvolvimento judicial do Direito, segundo
principios ético-juridicos, Karl Larenz esclarece que estes principios “sao
pautas orientadoras da normacéo juridica que, em virtude da sua propria
forca de conviccdo, podem justificar decisdes juridicas”(Metodologia da
Ciéncia do Direito, 32 ed., 1997, Traducédo de José Lamego, Fundacéo
Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 599). Acrescenta o saudoso jurista alemao
que ele ocorre “sempre que um tal principio, ou também um novo ambito de
aplicacdo de tal principio, € conhecido pela primeira vez e expresso de modo
convincente. O motivo para isso constitui, as mais das vezes, um caso, ou
uma série de casos de igual teor, que ndo pode ser solucionado de um modo
que satisfaca a sensibilidade juridica com os meios de interpretacdo da lei e
de um desenvolvimento do Direito imanente a lei”’(ob. citada, mesma
pagina).

Segundo Josef Esser, o principio surge “no pensamento juridico
pelo umbral da consciéncia, devido a um caso paradigmatico”(cf.
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, 4. ed., 1990, p. 53).
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O precedente é o reiterado descumprimento de decisdes pelo Poder
Executivo, 0 que tem gerado sérios danos a jurisdicionados e grave descré-
dito do Poder Judiciério.

Karl Larenz leciona que “a vinculagao tradicional do juiz a lei, parte
integrante fundamental do principio da separacéo de poderes e, portanto, do
Estado de Direito, foi no entanto modificada na sua formulacéo na Lei Fun-
damental, no sentido de que a administracdo da justica esta vinculada a lei e
ao Direito. Com isso, recusa-se, segundo a opinido geral, um positivismo
legal estrito. A formula mantém a conviccgéo de que lei e Direito se identifi-
cam facticamente, mas ndo sempre e necessariamente. O Direito nao se
identifica com a totalidade das leis escritas. Face as estatuicdes positi-
vas do poder estadual, pode em certas circunstancias existir mais de um
Direito, que tem as suas fontes na ordem juridica conforme a Constituicao,
como um todo de sentido e que pode operar como correctivo da lei escrita;
acha-lo e realiza-lo em resolucgdes € tarefa da jurisprudéncia” (ob. ci-
tada, p. 522/523).

Lord Radcliffe ja advertia que “jamais houve controvérsia mais este-
ril do que a concernente & questdo de se o juiz é criador do direito. E dbvio
que é. Como poderia ndo o ser?”.

A propria lei incita e encoraja o juiz a criar o direito, ao prescrever no
art. 468 do diploma processual que a sentenca tem forca de lei nos limites
dalide.

\Volvendo a questdo principal, o art. 461, paragrafo 5° do Codigo pre-
viu, de forma exemplificativa, medidas que servem de esteio para que o juiz
consiga implementar a regra judicial. Além de ndo serem numerus clausus
as alternativas, a disposicao é elastica, de molde a propiciar a criatividade
de cada magistrado e a discricionariedade na escolha da medida.

Interessam ao tema, tendo em vista o escopo do trabalho (retorno ao
statu quo ante da situacao patrimonial de servidores e pensionistas e entre-
ga de medicamentos a pessoas enfermas e hipossuficientes), duas medidas
previstas pela norma: requisicdo de forca policial e busca e apreensao.

Sem pretender ser enfadonho, insista-se mais uma vez: o elenco de
medidas ndo é exaustivo.

Cuide-se primeiro da requisicdo de forca policial. E, praticamente,
inevitavel, em acOes policiais, ocorrerem detencdes. Ha sempre os descon-
tentes que resistem ou desobedecem a ordem e, ndo é raro, o desacato a
agentes pablicos, culminando em prisdes.
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Quando a desobediéncia ou a resisténcia a uma ordem judicial é de
funcionario publico, o crime é de prevaricacado (art. 319 do Codigo Penal),
de vez que a autoridade administrativa deixa, indevidamente, de praticar ato
de oficio. Ndo se trata de desobediéncia. O desobediente é o particular ou o
funcionario publico sem atribuicéo para a pratica do ato.

O entendimento é antigo e reiterado. Ha mais de 40 anos, Nelson
Hungria ja havia enfrentado a questéo: “qual o crime do funcionario admi-
nistrativo (alheio a hierarquia na orbita judiciaria) que se nega a cumprir um
mandado judicial, ainda mesmo depois de rejeitados os argumentos de sua
obtemperacdo? Seria o crime de desobediéncia (art. 330) ou o de pre-
varicacdo? O crime de desobediéncia € incluido pelo Codigo entre os
praticados por particular (ou por funcionarios extra officcium ou entre
cujos deveres funcionais ndo se inclua o cumprimento da ordem) e, as-
sim, ndo pode ser identificado na ordem formulada. O que se tem a
reconhecer sera, entdo, o crime de prevaricacdo, desde que apurado
haver o funcionario agido por interesse ou sentimento pessoal (como tal
devendo entender-se o préoprio receio de descumprir ordens ilegais ocul-
tamente expedidas por seus superiores hierarquicos, ou a preocupacao
de ndo incorrer na reprovacdo da opinido publica, acaso contréria a
ordem judicial)”(Comentarios ao Codigo Penal, v. IX, arts. 250 a
361, 22 ed., 1959, Forense, Rio, p. 379).

Esta forma de pensar €, também, expressada por Magalhaes Noronha:
“desobediente, em face da classificacdo do Cddigo, sé o pode ser o particu-
lar, ou o funcionério, quando ndo age com essa qualidade, ou, noutros ter-
mos, quando ndo faz parte de suas atribuicbes o cumprimento da
ordem”(Direito Penal, 4° v., 3% ed., 1968, Saraiva, SP, p. 319).

Por outro lado, é irrelevante a nobreza ou a torpeza do sentimento
pessoal aludido na descricéo da figura tipica. Realmente, Fernando Mendes
de Almeida leciona que “néo aproveita ao prevaricador dizer que seu proce-
dimento atendeu a sentimento pessoal dos mais nobres e respeitaveis, tais
como o religioso, o de amizade, o da apreciabilidade politica”(Dos Cri-
mes contra a Administracdo Publica, 1955, p. 97).

A prevaricagéo, sob a forma omissiva, é crime permanente. A fase
de consumacéo prolonga-se no tempo, enquanto o ato de oficio ndo é prati-
cado, isto e, até o cumprimento da decisao judicial.

De acordo com o art. 303 do Codigo de Processo Penal, “nas infra-
¢Oes permanentes, entende-se 0 agente em flagrante delito enquanto nao
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cessar a permanéncia”. Isto quer dizer que neste periodo de tempo de con-
sumacéao do crime o prevaricador pode ser preso em flagrante. Crime em
flagrante é o que esta sendo perpetrado.

Discorrendo sobre os fundamentos politicos da prisdo em flagrante, He-
lio Tornaghi mostra que “a verdade é que a prisdo em flagrante tem a seu favor
0 consenso universal e responde ndo ao desejo de represalia, mas ao impulso
do homem de bem, em prol da seguranca e da ordem” (InstituicGes de
Processo Penal, 3° v., 22 ed., 1978, Saraiva, p. 261).

Segundo Espinola Filho “nos casos de delito permanente, se observa
uma continuidade querida da acdo antijuridica, mantendo vivo um estado em
contraste perene com a ordem moral e politica” (Cdédigo de Processo
Penal Brasileiro Anotado, v. 3°, 1942, Freitas Bastos, SP, p. 279).

Por todas essas raz0es € que 0 crime permanente permite a prisao
em flagrante, mesmo muito tempo apos o inicio do momento consumativo,
desde que a consumacéao néo tenha, ainda, se exaurido. Sendo, na modali-
dade omissiva, o crime de prevaricacao, permanente, sujeita-se o infrator a
prisdo em flagrante, enquanto ndo cessar a permanéncia.

Ainda que seja de um ano a pena maxima do delito de prevaricacao,
ndo se beneficia o agente do disposto nos arts.61 e 69 da Lei n® 9.099/95,
isto €, do procedimento dos Juizados Especiais que prevé, em substituicdo a
prisdo em flagrante, a lavratura de termo circunstanciado (art.69 da lei),
uma vez que o art. 61, in fine, da mesma lei exclui do tratamento legal os
procedimentos especiais, dentre 0s quais 0s crimes cometidos por funciona-
rios publicos.

Damasio de Jesus assevera que “ndo se submetem a competéncia
dos Juizados Especiais Criminais as infracdes que tém procedimento espe-
cial, i.e., as que apresentam no rito principios e regras especiais, incompati-
veis com o rito estabelecido na Lei n.° 9.099/95. E o caso, p. ex., de acio
penal por crime contra funcionario pablico, que possui a fase de defesa
preliminar anterior ao recebimento da dentncia”(Lei dos Juizados Especiais
Criminais Anotada, 3*ed., 1996, Saraiva, p. 61).

Adite-se, ainda, que os agentes que descumprem decisdes judici-
ais, normalmente, ocupam cargo em comissao, o que faz incidir a causa
especial de aumento de pena prevista no art. 327, paragrafo 2° do Cédi-
go Penal e que eleva a pena maxima para mais de um ano, ficando
afastada, também, por esta razdo, a incidéncia do procedimento dos
Juizados Especiais Criminais, ja que a infracdo deixa de ser considera-
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da como de menor potencial ofensivo, cujo pardmetro maximo é um
ano, sujeitando-se a Justica Comum.

Damasio de Jesus adverte que as causas de aumento de pena “de-
vem ser levadas em conta para eventualmente afastar a competéncia do
Juizado Especial Criminal, estejam previstas na Parte Geral ou Especial do
CP ou na legislacdo especial” (ob. citada, p. 40 e 410). Também neste
sentido, Julio Fabbrini Mirabete (cf. Juizados Especiais Criminais, 2 ed.,
1997, Atlas, SP, p. 32) e o0 Ministro Luiz Vicente Cernichiaro, em conferén-
cia pronunciada em S&o Paulo, no dia 29/11/95, no Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Deste entendimento ndo discrepa a jurisprudéncia do
Pretorio Excelso (cf. HC 74234/SP, Rel. Min. Carlos \Velloso, DJ de 13/12/
96 e HC 78876/MG, Rel. Ministro Mauricio Correa, DJ de 28/5/99) e do
Superior Tribunal de Justica (cf. RESP 205738/SP, Rel. Min. Felix Fischer,
DJ de 14/08/00 e RHC 7717/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 19/10/98).

No tratamento, incluem-se as autarquias. Nao colhe o argumento de
que as autarquias ndo sdo mencionadas no art. 327, paragrafo 2° do Codigo
Penal e a elas, por conseguinte, ndo se aplica esta norma. A autarquia,
embora ndo integre a administracdo direta, por prestar servi¢co descentrali-
zado por outorga, é, na licdo de Hely Lopes Meirelles, “pessoa juridica de
Direito Pablico, com funcédo publica propria e tipica, outorgada pelo esta-
do” (Direito Administrativo Brasileiro, 222 ed., 1997, Malheiros Edito-
res, p. 311). Ora, a disposicéo alude as sociedades de economia mista que,
como se sabe, sdo pessoas juridicas de direito privado e prestam, igualmen-
te, servico descentralizado. Sendo pessoa juridica de direito publico a
autarquia, da mesma forma que a Unido, os Estados e os Municipios, obvi-
amente, esta inserida no contexto do paragrafo 2° do art. 327 do Cdéd. Pe-
nal. A ratio da norma induz a esta conclusao.

Damasio de Jesus, amparado em Frederico Marques, leciona que
“toda a interpretacdo é declarativa. Se gramaticalmente o texto ora se
estende ou se restringe em virtude de interpretacdo sistematica guiada
pela teleologia da norma, do ponto de vista juridico ha sempre a delimita-
cdo exata dos imperativos cristalizados nas proposi¢oes formuladas pelo
legislador. Dai ter dito Vicente Rao o seguinte: ‘o intérprete nédo altera o
preceito para amplia-lo, ou restingi-lo, além ou aquém de seu contetdo
real; apenas amplia ou restringe seu significado aparente, que se revela
insuficiente ou excessivo em relacdo ao pensamento fiel da disposicéo’.
Se € permitida a interpretacdo extensiva, constitui um erro a adogdo da
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regra geral segundo a qual as normas penais incriminadoras devem ser
interpretadas restritivamente, enquanto as permissivas se interpretam ex-
tensivamente” (Direito Penal, 1° v., Parte Geral, 102 ed., 1985, Saraiva,
p. 35 e 36).

Excluir, pois, a autarquia, que € pessoa juridica de direito publico, do
tratamento dado pela regra, que cuida do conceito de funcionario publico,
quando nele incidem servidores de pessoas juridicas de direito privado (em-
presa publica e sociedade de economia mista), constitui rematado absurdo,
valendo salientar que a hermenéutica proibe conclusdes interpretativas que
conduzam ao absurdo.

Por esses fundamentos, o crime de prevaricacao escapa da incidén-
cia do procedimento especial dos Juizados Especiais e sujeita-se as normas
de direito comum. Isto significa que ndo é o termo circunstanciado (art. 69
da Lei n®9.099/95) que aguarda o prevaricador, mas a prisdao em flagrante.
E enquanto a decisdo ndo for cumprida, permanece a situacao de flagréncia,
pois o crime, ainda, estara no momento consumativo e, via de conseqliéncia,
ndo podera o agente prestar fianca.

Realizada a prisdo em flagrante do prevaricador, a autoridade policial
ndo podera arbitrar a fianca, enquanto a deciséo judicial ndo for cumprida,
devendo o agente permanecer confinado, ja que o crime prossegue em fase
de consumacdo. Para ndo se sujeitar a esta degradante e vexatoria situa-
¢ao, a autoridade administrativa, intimada pessoalmente, devera agir, de for-
ma diligente, para dar efetivo cumprimento ao comando judicial, sob pena
de ser encarcerada e de permanecer na prisdo até cessar a sua teimosia.

Nesta altura, o leitor ja supde qual sera a proposicédo: ndo € passivel
de hesitacéo, e assente, que a prisdo em flagrante constitua um sucedaneo
da requisicéo de forca policial, quando esta ndo for suficiente para fazer
cumprir determinado comando judicial. Por outras palavras, encontra-se
compreendida entre as medidas de apoio, estabelecidas pelo art. 461, para-
grafo 5° do estatuto processual civil, a prisdo em flagrante por crime de
prevaricacao de servidor publico que descumpra decisao judicial nas hipote-
ses inseridas na disposicao.

Podera opor-se que se trata de prisdo por divida civil, fora dos casos
previstos pela Constituicdo Federal. Ha de se proceder a distingdo entre o
direito negado a parte, no plano material e no plano processual, isto €, em
que a outra parte resiste e deixa de atender ao interesse, que deve prevale-
cer, da primeira e aquele mesmo direito reconhecido por decisao judicial, a
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que a parte infratora resiste. A diferenca entre os fatos é substancial:
na primeira hipotese é o poder da parte, inerente a seu direito subjetivo,
que esta sendo violado; na segunda afronta-se decisao judicial. No pri-
meiro caso, cuida-se de lesdo a interesse privado do titular do direito
material; no segundo o interesse € publico, pois diz respeito ao livre
exercicio do Poder Judiciario, o cumprimento de suas decisdes e a dig-
nidade da justica. A solucdo, para a parte que teve seu direito violado, é
0 exercicio do direito de acdo. O meio, para o Poder Judiciario remover
0 obstaculo, é determinar a prisdo em flagrante do infrator. Ndo se trata
de garantir o direito da parte, mas de assegurar o prestigio do Poder
Judiciario, obviamente, a servico da sociedade e, mediatamente, do
jurisdicionado.

Parece radical a conclusdo, mas ela se justifica ante a falta de ceri-
monia de certas autoridades do Poder Executivo, em descumprir decisdes
judiciais, através de falsos quixotismos, sendo imperiosa a manutencédo da
ordem e do Estado Democratico de Direito. A medida, além de necessaria,
é proporcional, ja que o Poder Judiciario ndo pode proceder a atos de
constricéo sobre bens do poder publico. A apreensédo de numerario, v.g., de
crédito decorrente de divida ativa, para restabelecer o statu quo ante, se
pde contra a regra constitucional de que o pagamento se faca por precatorio.
N&o tendo a chave do cofre, nem podendo realizar atos constritivos, nao
sobra outra opc¢éo ao Judiciario, sendo partir para esta medida, visto como o
juiz ndo pode cruzar os bracos e assistir, passivamente, a sua decisao ser
descumprida, mormente quando a doutrina vem recomendando, chegando
até a exortar, o ativismo judicial.

Ressalte-se ndo haver substancial diferenca entre a prisdo em fla-
grante e a requisicao de forca policial. Extremam-se, apenas, pela intensi-
dade da providéncia adotada.

Distinguindo a analogia da interpretacao, Carnelutti ensina que “esta
- a interpretacdo - serve para conhecer o que o legislador pensou, aquela
para conhecer o que ele teria pensado” (Teoria Geral do Direito, 2000,
Lejus, p. 189). Trata-se de interpretacdo extensiva, em que 0s termos séo o
minus dictum e 0 magis cogitatum.

O carater exemplificativo do texto reforca a conclusao exegética de
que a prisdo em flagrante € medida substitutiva da requisicéo de forca poli-
cial, quando esta ndo for bastante para atendimento ao comando judicial.
Passa ela a ter conotacdo duplice, ou seja, € medida coercitiva e, simultane-
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amente, deflagra a persecucéo penal face a perpetracdo do delito. De fato,
€ muito improvavel a ndo efetivacdo do que foi ordenado, sendo a autorida-
de administrativa presa e ficando obrigada a permanecer na prisdo, sem
poder prestar fianca, caso ndo cumpra a decisdo. Como ja foi exposto, o
delito de prevaricacéo € permanente. Enquanto o ato de oficio ndo é prati-
cado, o crime permanece em fase de consumacao e o infrator ndo pode se
livrar solto com o pagamento da fianca. Tera de ficar confinado até cumprir
0 comando. E convenha-se: ndo h& solidariedade politica ao superior e
aulicismo extremado que resistam a uma priséo, especialmente, quando ela
tende a se prolongar.

Desta forma, é muito dificil o ndo cumprimento do mandado, razao
porque a medida é profilatica, conquanto forte, além de necessaria para que
ela se efetive. E mais do que isso: ajusta-se como luva ao art. 461, paragra-
fo 5° do diploma processual.

Outra questdo, a ser tratada, é a relativa as decisdes que determinam
a entrega de medicamentos a hipossuficientes que padecam de graves en-
fermidades, as quais, ndo raro, igualmente, sdo descumpridas e cujas conse-
quéncias sdo mais funestas, uma vez que, as vezes, a vida do demandante
depende daquele remédio.

Reflexo do postulado da dignidade da pessoa humana encontra-se no
art. 5°, caput, da Lei Fundamental, que assegura como primeiro direito o da
vida. De seu turno, o art.196 do mesmo diploma prevé a salide como direito
de todos e dever do Estado, através do acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagdo. Por outro
lado, o art. 299 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro garante a popu-
lagéo a assisténcia farmacéutica.

Pode objetar-se que, tanto na hipotese antes versada (restabelecer
statu quo ante do servidor), quanto na entrega de medicamentos, a obriga-
¢ao seja de dar. E, sendo assim, sua disciplina néo seja a do art. 461 do
Codigo, mas a do art. 273, que ndo prevé as medidas excepcionais de apoio.
E tratando-se de regra de excecéo, descabe a interpretacdo ampliativa, como
também a integracdo analdgica.

No tocante as a¢des que versam sobre entrega de medicamentos, ha
de ser ponderado que a assisténcia farmacéutica constitui uma das faces do
dever do Estado de prestar saude. Assegurar servi¢cos de saude,
indubitavelmente, constitui dever juridico de fazer e nele se insere a obriga-
¢ao de dar medicamentos.
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Ninguém questiona que a obrigacéo de pintar um quadro seja de fa-
zer. No entanto, pode ocorrer que 0 artista se recuse a entregar a obra
(obrigacéo de dar). Isto, todavia, ndo desnatura a obrigacédo de fazer, nem a
torna de dar. Nas relacGes juridicas, € muito dificil inexistir obrigacéo, exclu-
sivamente, de dar, fazer ou ndo fazer. Quem vende um imovel, € obrigado a
entrega-lo (obrigacdo de dar), mas tem, outrossim, de assinar a escritura
(obrigacéo de fazer).

O ilustre jurista portugués, Mario Julio de Almeida Costa, Professor
Catedréatico da Faculdade de Direito de Coimbra, ao tratar deste assunto,
assevera que podem resultar, a cargo do devedor, “certos deveres acessori-
0s da prestacdo principal ou até laterais, destinados uns e outros a plena
satisfacdo do direito do credor. J& nos referimos a esses deveres, de que
constituem exemplos o de guardar a coisa vendida, o de embala-la e
transporta-la, os de aviso e informacao, o de cooperacéo e os de protecéo e
cuidado. Recorde-se de que a doutrina corrente sustenta que os referidos
deveres ndo apresentam, em regra, autonomia, por ndo prosseguirem uma
finalidade propria, dirigindo-se apenas a assegurar 0 exato cumprimento da
prestacdo basica ou tipica e, para alem desta, a perfeita realizacao dos inte-
resses envolvidos na relacdo obrigacional complexa” (Direito das Obri-
gacoes, 32ed., 1979, Livraria Almeidina, Coimbra, 1979, p. 454). Embora
ndo se trate, propriamente, de obrigacdo, em seu preciso sentido, mas de
dever juridico, a construcdo é adequada, face a similitude de situacdes.

Admita-se, ad argumentandum, no caso de entrega de medicamento,
que a obrigacéo seja de dar e a dificuldade de aplicacdo da norma (art. 461,
paragrafo 5°), por ser de excecao, até porque pagar a vantagem de servidor,
suprimida ilegalmente, caracteriza-se como tal, muito embora a ordem de
implanta-la (obrigacéo principal) seja de fazer.

Carnelutti, do alto de sua sensibilidade ética, ja proclamava que “o
jurista que é so jurista € uma pobre e triste coisa”. A frase transcrita, do
saudoso mestre peninsular, guarda pertinéncia com a conclusdo exegética
que pretende confinar a aplicagao do art. 461, paragrafo 5° as obrigacOes de
fazer e ndo fazer. A interpretacdo de que, sendo norma de excecdo, nédo
pode ser aplicada as obrigacOes de dar, € render homenagem desmedida,
dar prestigio em demasia a fria I6gica dedutiva, em prejuizo da interpretacao
axioldgica e da regra constitucional que coloca a pessoa humana no pata-
mar de valor fonte e que a constitui como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.
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Em matéria constitucional, o Poder Judiciario é o intérprete mais aba-
lizado. N&o foi por outra razdo que o Chief Justice Hughes declarou que “a
Constituicdo é o que os juizes dizem que ela €” (apud Martinho Garcez
Neto, Fragmentos de Uma Vida, Renovar, p. 139).

O formalismo juridico, a legalidade exacerbada da fase liberal e os
rigidos critérios de hermenéutica perderam o seu prestigio como verdade
absoluta, dando lugar a outra forma de exegese, predominantemente, im-
pregnada de cunho axiologico.

Conforme Miguel Reale, “interpretar o Direito é trabalho axiologico,
e ndo puramente ldgico, como se desenrolassem as consequéncias das leis
mercé da simples deducdo. A sentenca de um juiz é também um trabalho
estimativo, de compreensao axiologica, e ndo mero silogismo” (Filosofia
do Direito, Saraiva, p. 252).

A natureza axiologica do ato interpretativo ndo pode ser olvidada
pelo hermeneuta. Daquela, este ndo pode deixar de cogitar. Adriano Moreira
lembra que “a lei € uma criatura livre do criador e esta mais a mercé dos
intérpretes que dos autores” (Ciéncia Politica, p. 210).

O asserto, pois, de que normas excepcionais ndo admitem interpreta-
cao extensiva e integracdo analdgica, deve ser recebido em termos.

Relembre-se da licdo de Carnelutti, no concernente a distingéo
entre analogia e interpretacdo extensiva: naquela pensa-se ndo aquilo
que o legislador pensou, mas o que teria pensado; nesta pensa-se 0 que
o legislador lucubrou.

Se a obrigacéo é de dar, a disciplina é a do art. 273 do estatuto pro-
cessual, norma que € omissa no que respeita as medidas de resguardo ao
cumprimento da decisdo. E ndo ha como estender o sentido da disposicéo,
jaque ela nada previu em caso de descumprimento. Trata-se, com efeito, de
integracdo anal0gica, isto é, descobrir, ndo o que o legislador cogitou, mas o
que teria estabelecido para a situacgéo.

Resta saber como o intérprete ira descobrir o pensamento ndo ex-
posto pelo legislador. Segundo Carnelutti, “é necessario percorrer o cami-
nho que ele sequiu” (ob. citada, p.151). Assim, deve-se ir ao principio,
retornando-se aguele momento ou lugar em que a norma, a ser integrada,
teve origem, descobrindo-se sua ratio. E o veiculo para atravessar o cami-
nho é a inducéo.

O principio é mais rico que o preceito, pois este daquele se originou.
Logo, outro preceito, fundado no mesmo principio, pode ser criado. Isto é o
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raciocinio analogico. Ou segundo a férmula de Carnelutti: “se o preceito
expresso € aplicacdo do principio, pode servir para formar um preceito se-
melhante aquele; se, opostamente, 0 preceito expresso € excecao ao princi-
pio, pode servir para formar um preceito contrario”(ob citada, p. 191).

O que moveu o legislador a estabelecer as medidas de apoio para as
obrigacdes de fazer e ndo fazer descumpridas? O principio de que as deci-
sOes judiciais devem ser cumpridas. Este é o principio: realizar, concreta-
mente, aquilo que foi determinado no comando judicial, cuja implementacao,
por vezes, oferece bastante dificuldade.

Criticando a tendéncia doutrinaria, que proibe a integracdo analdgica
de normas excepcionais, Carnelutti ressaltou que “o equivoco reside em
confundir a lei (expressa), a que faz exce¢do uma outra lei, com o principio
(tacito) de que a excecdo nasceu. Nada impede que a excecdo seja, no
pensamento do legislador, aplicacdo de um principio que compreende ainda
outros casos em uma excegdo mais ampla a regra expressa. Desconhece-
se, em suma, gque, entre uma regra e uma excecao pode achar-se um prin-
cipio que constitua uma excec¢do quanto a regra e uma regra quanto a exce-
¢ao” (ob. citada, p.194).

Em outras palavras, a regra relativa as medidas de apoio é excepcio-
nal, mas o principio, no qual aquela se funda, ndo é excecao, pois é regra
decisOes judiciais serem cumpridas, ndo obstante ser excec¢éo a regra dele
originada (as medidas de apoio). Isto significa que aquela regra pode ser
aplicada por analogia ao art. 273 do diploma processual.

Carnelutti conclui com a seguinte assercédo: “este erro manifesto tem,
COMO sempre, 0S Seus inconvenientes, que consistem em impedir-se a ex-
pansdo analogica de principios cuja capacidade de extensdo pode bem ser
consideravel e benéfica, e, por isso, em exasperar aquela tendéncia conser-
vadora, a que corresponde a solucdo auto-integrativa do problema das lacu-
nas” (ob. citada, p.154).

No tocante a tutela antecipada do art. 273, igualmente, ao entendimen-
to esposado, manifesta-se Luiz Fux: “obedecendo a regra da reversibilidade
amplos devem ser os poderes do juiz no afa de efetivar a antecipacao, apli-
cando-se analogicamente, para esse fim, o paragrafo 5° do art. 461 do codigo
de Processo Civil, alterado pela mesma lei, que previu a utilizacao de todos os
meios processuais pelo Juiz para a implementacao da tutela especifica, tal
como a busca e apreensao, remocao de pessoas, requisicao de forca policial,
etc” (Curso de Direito Processual Civil, Forense, 2001, p. 69).
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Em sintese, ndo se esta aplicando a regra excepcional a outro caso
ndo previsto, mas o principio que é regra (as decisdes judiciais tém de ser
cumpridas) e que pode regular outros casos nao previstos e nao pensados
pelo legislador, mas que ele teria pensado, através da integracédo analégica.

Agora, proceda-se a formula carneluttiana no tocante ao raciocinio
analdgico: o que pensaria o legislador para tutelas antecipadas do art. 273
descumpridas? Obviamente, observando o principio de que o Poder Judici-
ario deve ter seu livre exercicio assegurado e que neste contexto insere-se
a maxima de gue comandos judiciais se cumprem, teria o legislador previsto
para as obrigacdes de dar as mesmas medidas de apoio das obrigacdes de
fazer e ndo fazer. Deve, portanto, ser admitida a aplicacédo por analogia do
art. 461, paragrafo 5° ao art. 273, ambos do estatuto processual.

A similitude de situacOes é reconhecida por Calmon de Passos: “as-
sim, em verdade, a expressao da lei conduz a que se tenha uma execucao
para entrega de coisa (0 equivalente existente no patrimonio do devedor),
uma verdadeira novacao da obrigacdo, com a aceitacdo pelo credor, do
equivalente que o devedor se prop0e produzir, ou uma transformacéo da
execucao em execucao de fazer em relagdo ao terceiro, a par de uma exe-
cucdo por quantia certa contra o devedor inadimplente, nos moldes do que
tradicionalmente ocorria e hoje ainda se prescreve” (Inovacdes no Caodi-
go de Processo Civil, 22 ed., 1995, p. 58).

Por outras palavras: para a tutela especifica de uma obrigacédo de
fazer, recorre-se ao expediente, normalmente, utilizado para o cumprimento
de uma obrigacdo de dar. O que constitui a excecédo a regra é a utilizacéo
das medidas de apoio. O principio, insista-se, € regra: decisdes judiciais tém
de ser cumpridas. Logo, outras regras, referentes a medidas de apoio, po-
dem ser integradas pela analogia.

Se o principio é regra, deve ser admitido o recurso a analogia da
norma que cuida da efetivacdo das obrigacOes de fazer e ndo fazer, mor-
mente porque as medidas de apoio utilizadas sao, algumas delas, concernentes
as obrigacdes de dar, como é o caso da busca e apreenséo.

E, portanto, razoavel, nos termos do art.126 do Cod. de Proc. Civil,
utilizar-se uma regra pertinente a obrigacédo de fazer, para efetivar a satisfa-
¢ao de um crédito, fundado em uma obrigacéo de dar, especialmente, quan-
do os meios postos a disposic¢ao do juiz se adequam a ela.

Retomando a trilha principal do tema, objeto deste estudo, a norma
pde a disposicdo do juiz um elenco ndo exaustivo para obtencédo do resulta-
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do pratico equivalente e cuja criatividade judicial podera ampliar. Sua edicédo
javinha sendo reclamada pela doutrina nacional.

José Carlos Barbosa Moreira, v.g., segundo o postulado da “maior
coincidéncia possivel” entre o resultado do processo e o reconhecimento
voluntario do direito, ja sustentava, antes da vigéncia da norma, que este
principio “deve atuar no sentido de imprimir a execucéo da sentenca a apti-
dao para produzir resultado tendente a igualar aquele que se obteria medi-
ante a realizacdo espontanea do direito” (Temas de Direito Processual
Civil, Quarta Serie, 1989, Saraiva, p. 221).

Ao referir-se a condenacdo de entregar uma coisa, propde o
processualista que “para evitar a ocultacdo, pode o credor utilizar-se, aqui
também, de medidas cautelares de apreensdo” (ob. citada, p. 229).

E embora reconheca que as medidas coercitivas sobre a pessoa do
devedor sejam excepcionais, afirma gque “nao se trata, contudo, de fendme-
no inexistente: aqui e ali, disposi¢cdes legais autorizam o 6rgéo judicial a
mandar prender o devedor por certo prazo, com a finalidade de constrangé-
lo ao cumprimento da obrigacdo” (ob. citada, p. 232).

Fortemente pressionado pela doutrina, o legislador editou o art. 461,
paragrafo 5° do estatuto processual.

Dentre as medidas, ja se disse, encontra-se a busca e apreensao.
Seria, de fato, a medida adequada e pertinente: buscar, apreender o remédio
e entrega-lo ao credor. Todavia, existe séria dificuldade em encontra-lo.
Por outro lado, o espirito emulativo e cortesdo do prevaricador com seu
superior hierarquico pode extrapolar a normalidade de uma conduta aulica,
para transformar-se em quixotada, isto €, mesmo confinado a prisao, o ser-
vidor pode, teimosamente, deixar de praticar o ato de oficio que lhe foi
ordenado. Ademais, o doente, em certos casos, nao podera aguardar o limi-
te de resisténcia do servidor.

Ante o desconhecimento do local, onde 0 medicamento podera
ser apreendido, as vezes ele inexiste no estoque das Secretarias de Salde,
aliado a uma suposta resisténcia do servidor preso em cumprir o man-
dado, o resultado pratico equivalente consiste em apreender créditos
dos entes puablicos, oriundos de divida ativa, para com tais valores o
proprio Poder Judiciario, como administrador, adquirir o medicamento ja
deferido ao enfermo e a ele entrega-lo.

Logicamente, esta é a Ultima das alternativas, mas devera ser efeti-
vada, sem hesitacdo, se necessario.
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Impde-se, ainda, que a medida de apreensao seja entendida em seus
devidos termos. Trata-se de buscar a maior coincidéncia possivel entre o
resultado do processo e a atuagdo espontanea do direito.

Relembre-se de que a norma processual ndo limita as medidas de
apoio aquelas expressamente previstas. Elas sdo exemplificativas.

Por se desconhecer o local da apreenséo, tratar-se-ia de medida inefi-
caz. Seria como “levar copo a agua das fontes”, como diria Fernando Pessoa.

N&o resta, pois, outra conduta sendo apreender estes créditos, para,
com tais valores, ser adquirido o medicamento necessario.

Pode objetar-se com o argumento de haver afronta a cedica regra de
que ndo é possivel atos de constri¢cdo contra a Fazenda Publica. Ndo existe,
propriamente, ato de constricdo, mas um resultado pratico equivalente, uma
medida de apoio para ndo malograr a decisao proferida, dando-lhe esteio
para a devida efetivacéo, tal como autoriza o art. 461, paragrafo 5° do diplo-
ma processual.

Comparem-se as duas situacOes: o servidor que teve, ilegalmente,
suprimida determinada vantagem e o hipossuficiente que necessita do medi-
camento. Suponha-se que, em ambos 0s casos, a tutela antecipada tenha
sido deferida. E 6bvio que os créditos da Fazenda Publica ndo podem ser
submetidos a constri¢cdo para pagamento do crédito daquele servidor, sob
pena de subversédo do sistema estabelecido pelo art. 730 do diploma proces-
sual. No que diz respeito, entretanto, a situacdo do enfermo, a medida €
substitutiva a busca e apreensdo do remédio e a prisdo, que se mostraram,
respectivamente, indtil e insuficiente, constituindo aquela o resultado pratico
equivalente. Ademais, os valores nédo serdo transferidos para a parte, mas
sim 0 medicamento que lhe sera entregue.

Para fatos normais, as solucbes tém de ser normais. Contudo, 0s
fatos anormais merecem solucgdes excepcionais. Por outro lado, soa como
piada de mau gosto a sugestdo de converter a obrigacdo em perdas e danos,
pois estes s6 poderiam ser cobrados pelos herdeiros do doente, por motivos
evidentes.

Em exposicéo brilhante, Luiz Fux ja havia denunciado o fracasso do
sistema tradicional da execucao de sentencas condenatorias, apontando seus
defeitos e reconhecendo que “a tutela condenatoria € a mais imperfeita de
todas as espécies de resposta judicial” (ob. citada, p. 1086).

N&o é sem qualquer critério que o Estado Juiz atuara como Estado
Administrador. Os principios da eficiéncia e da moralidade, previstos no
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art. 37 da Lei Fundamental, aplicam-se a todas as fun¢des do Estado e,
também, ao Poder Judiciario. Neste mister, deverd observar as mesmas
normas tragcadas para a administracao, notadamente, a que deve observar o
principio da economicidade, ja que as medidas de apoio s&o administrativas.

Normalmente, sera desnecessario, o procedimento licitatorio, tendo
em vista o valor da compra (art. 24, I, da Lei n°® 8.666/93). Todavia, 0 magis-
trado que quiser se preservar, devera publicar edital de convite para aquisi-
cao rapida e urgente pelo melhor preco.

Mesmo dispensada licitacdo, nem por isso, devera o juiz negligenciar
quanto ao preco mais barato. As regras de experiéncia (art. 335 do diploma
processual) mostram que as distribuidoras vendem seus medicamentos a
precos, em meédia, 30% inferiores aos encontrados em farmacias. Naqueles
estabelecimentos € que os remeédios deverdo ser adquiridos para, apos, pro-
ceder-se a respectiva entrega.

Em resumo, pode concluir-se que: deixar o agente publico, regular e
pessoalmente intimado, de cumprir tutela antecipada concedida em acgéo de
conhecimento ou mandado de seguranca e sentencas de mérito de conteu-
do mandamental e as fundadas no art. 461, do Codigo de Processo Civil, das
quais ndo caiba recurso com efeito suspensivo e ndo mais sujeitas ao duplo
grau obrigatorio de jurisdicao, constitui crime de prevaricacdo na modalida-
de omissiva; na forma omissiva, a prevaricagao e crime permanente, sendo
admitida a prisdo em flagrante da autoridade infratora, até o exaurimento do
momento consumativo do crime, que ocorre com o cumprimento da deciséo
judicial; o prevaricador s6 podera prestar fianca, depois de cumprir 0 co-
mando judicial; a decretacdo, por determinacéo judicial, da prisdo em fla-
grante do prevaricador, que descumpre decisao judicial, constitui sucedaneo
da requisicdo de forca policial, prevista no art. 461, paragrafo 5° do Céd. de
Proc. Civil, ja que o elenco, estabelecido na norma, é exemplificativo; as
medidas de apoio, dispostas no art. 461, paragrafo 5° do Codigo, aplicam-se
a tutela antecipada regulada pelo art. 273 do mesmo estatuto; se a prisao
em flagrante ndo for bastante para a decisdo ser cumprida, nas a¢des que
versem sobre entrega de medicamentos a enfermos hipossuficientes, pode-
rd o juiz apreender créditos oriundos de divida ativa para, com tais valores,
adquirir o medicamento necessario e entrega-lo ao doente; esta medida
ndo é constritiva, mas, também, de resguardo ao cumprimento da decisdo
judicial. @
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