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RESUMO: E certo que a efetividade do direito processual publico caminha a
passos distantes em relagdo a do direito processual privado, por causas variadas
que remontam ao passado longinquo, por isso a necessidade de se adotar uma
postura prospectiva que possa romper os obstaculos existentes na metodologia
e ciéncia juridica tradicional que impedem a praxis judicial atuar de forma
transformadora, em busca da efetividade do direito processual publico, levando-se
em conta que o nucleo principal ¢ a dignidade da pessoa humana (o “privado”).
PALAVRAS-CHAVE: Direito. Processual. Publico. Privado. Evolugéo.

1. Introducao

A tutela jurisdicional prestada no limiar do século XXI requer uma
atuagdo prospectiva por parte de todos os operadores do Direito, em especial
quando presente o Poder Publico em juizo.

O “poder” atribuido ao Judiciario, para atuag@o subsidiaria, pela
concretizagdo de politicas publicas de conteudo social através da imposi¢do
de condutas positivas ao Estado, faz com que o processo adquira fungio axio-
politica (PAULA, 2002, p. 360-361), como se verifica nos argumentos em favor
da concretizagdo dos direitos sociais prestacionais através da possibilidade de
o Poder Judiciario determinar uma obrigacdo de fazer ao Poder Publico e de
exercer controle sobre o mérito dos atos administrativos, lécus em que néo se
opera apenas no campo dos direitos fundamentais sociais (de segunda geracdo),
mas igualmente nos de terceira, posto que a jurisdi¢@o realiza, neste interim, a
solidariedade social.

Assim, o presente trabalho tem por fim fomentar o debate (o que é
prospectivo) e ndo apresentar conclusdes (o que seria arbitrario), acerca do tema
e, para tanto ¢ necessario obstruir, epistemologicamente, os obstaculos existentes
na metodologia e ciéncia juridica tradicional que impedem a praxis judicial
prospectiva e transformadora, posto que a efetividade do direito processual
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publico longe estd de caminhar paralela & do direito processual privado, por
causas que remontam a épocas mais antigas, sendo esta a razdo de se necessitar
a adogdo de uma postura prospectiva, e ndo dedutiva, em face de algumas das
principais questdes enraizadas pelo saber juridico tradicional (dogmatico) e
diante das necessidades apresentadas pelo caso concreto, tendo-se, em todo caso,
a dignidade da pessoa humana (o “privado’) como nucleo principal do sistema.

2. Retrospectiva

A dicotomia entre “Publico” e “Privado” € uma constante no pensamento
juridico-politico dos povos desde a Antigliidade, sendo causa da diferenciagdo
entre direito publico e direito privado que acompanha a evolugdo do Direto desde
os tempos romanos. Contudo, adquirem abrangéncias e limitagdes diferenciadas
e variaveis conforme o enfoque histdrico, politico ou filoséfico que se lhes
atribui. N&o ¢é pretensdo analise detalhada da evolug@o histdrica desses espagos
juridico-politicos, mas sim singela abordagem sobre a delimitagdo evolutiva
da possibilidade de se demandar contra as pessoas juridicas de direito publico,
incumbidas de zelar pelos interesses publicos e pela gestdo da coisa publica.

A coisa publica, ou res publica, tem como titular a sociedade e ¢
administrada pelo Estado na qualidade de representante da vontade e soberania
popular. Contudo, nem sempre esta divis@o foi nitida no percorrer dos tempos.
Durante a época das monarquias absolutistas a pessoa do Principe foi confundida
com a propria figura do Estado, sendo detentor de poder soberano ilimitado e
tido como proprietario das coisas publicas, razdo pela qual nessa época ocorre
verdadeira confusdo entre o patrimonio particular do monarca com o patriménio
publico.

Na Idade Média, com o desenvolvimento da idéia de Estado como
pessoa juridica, personificagdo do Estado, o ente estatal substitui o Principe em
sua qualidade de proprietario das coisas publicas, o que vem a se solidificar a
partir da Revolugéo Francesa com a era das codificagdes do direito civil, passando
o direito positivo a regular as coisas publicas, o dominio e o bem publico, como
propriedade geral e inquestionavel do Estado (CRETELLA JUNIOR, 1975, p.
25).

Com a Revolugao Francesa, porém, o poder estatal apesar de continuar
uno e indivisivel, ganha limita¢des através de sua descentralizagdo em trés fungdes
distintas e independentes: fung¢fo legislativa, encarregada da elaboragdo das leis;
fun¢fo administrativa, encarregada de administrar a res publica e executar os
programas de governo; e fung¢do jurisdicional, encarregada de julgar e pacificar
os conflitos submetidos a sua apreciagdo; e através da possibilidade de controle
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reciproco entre estas fungdes, sistema conhecido como freios e contrapesos
(checks and balances).

Com efeito, a idéia de separagdo dos poderes exposta na célebre obra
de Montesquieu - “O Espirito das Leis” - ¢ difundida e desenvolvida em Franga
durante o Estado Moderno, vindo a ser implementada na Constitui¢do Francesa
de 1791, através do art. 16 da “Declaragdo dos Direitos do Homem”: Toda
sociedade que ndo assegura a garantia dos direitos nem a separacdo de poderes
ndo possui constitui¢do.

A esséncia da doutrina da triparti¢o dos poderes ou fungdes estatais
reside no estabelecimento de autonomia e independéncia entre os poderes do
Estado, de forma a proteger a liberdade individual contra o cometimento de atos
arbitrarios e contrarios aos interesses gerais do povo, o que se possibilita através
do controle reciproco entre os trés poderes. A esse mecanismo de controle
reciproco se convencionou denominar sistema de freios e contrapesos - checks
and balances, na linguagem norte-americana - sendo seu objetivo precipuo
garantir a liberdade individual através da limitagdo do poder do Estado. Isso
porque, o Estado Moderno, no qual se consolidou a teoria da separagdo dos
poderes, erigiu a “liberdade” em sua concepc¢do individualista, em especial como
liberdade contratual embasada na autonomia da vontade, erigindo esta como
direito natural do homem, com o que manifestava a ideologia da classe recém
ascendida ao poder - a classe burguesa enriquecida - para formaliza¢do de seus
negocios mercantis em prol da classe proletaria desfavorecida.

Jirgen Habermas (1997, p. 211-212) justifica a necessidade de
descentralizacdo do poder no dmbito de um Estado de Direito, pois o direito
constitui o poder politico e vice-versa; isso cria entre ambos um nexo que abre e
perpetua latente de uma instrumentalizag¢do do direito para o emprego estratégico
do poder.

A fung¢do legiferante do Estado adquire importincia precipua no primeiro
Estado de Direito. O fato se d4 em decorréncia de todos os demais poderes (ou
fungdes) estarem submetidos a vontade exclusiva da lei como forma de limitar
e coibir possiveis condutas arbitrarias pelos detentores do poder, de modo que a
doutrina da separagio dos poderes constituiu paradigma sacramentado no Estado
liberal classico, sendo desta forma tradicional e sucessivamente albergada, ao
menos teoricamente, na ordem juridico-politica dos Estados contemporaneos. Na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em vigor, a separacdo
dos poderes ¢ assegurada como “clausula pétrea” para o sistema democratico
de direito (art. 60, §4°, inc. III, CF), isto ¢, ndo pode ser objeto de emenda
constitucional que pretenda sua aboligdo.

Ha também, recentemente, corrente que propaga a existéncia de uma
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quarta funcgdo essencial a teoria do poder, ao lado das trés funcdes cléssicas:
a func¢do de controle. Os defensores desta teoria entendem ser esta fungdo
exercida pelos magistrados através da Corte Constitucional, em decorréncia da
profunda transformacio sofrida pela fungdo jurisdicional e completa inversdo
das atividades judiciais da forma como contemplada por Montesquieu e seguida
pelo Estado liberal, apesar de até nossos dias se erguerem vozes contra o ativismo
judicial e sua fungdo criadora de Direito (BASTOS, 1999, p. 160-161).

Por outro lado, destaca-se passagem de Jiirgen Habermas (1997, p. 212-
213), para quem o principio do controle judicial e parlamentar da administragéo
nada mais € do que corolario do proprio principio da soberania popular, com o
que efetivamente se deve concordar, pois em uma democracia, a participagdo
popular direta ou indireta no processo social justifica o controle sobre a atuagao,
omissa ou comissiva, da administragdo publica, em especial no que atine a
eficiéncia, moralidade, e legalidade destas fungdes estatais.

3. Direito processual privado x direito processual piblico

A diferencia¢do proposta entre direito processual privado e direito
processual publico € feita por doutrinadores como Cassio Scarpinella Bueno, o
qual se refere ao primeiro também como processo civil tradicional (2005, p. 294),
e tem finalidade apenas didatica e facilitadora da compreenséo da aplicabilidade
de institutos e normas juridicas em cada hipotese e ainda para analise das normas
diferenciadas sob a otica da efetividade do processo civil.

Como bem assinala Augustin Gordillo (1977, p. 6), em obra dedicada
a analisar o regime juridico publico e seus diversos campos de aplicagdo: é
necessario purificar a palavra, pois o uso amplo torna confusa sua aplicagdo como
também a do regime juridico que lhe possa corresponder. Desta forma, inobstante
a existéncia de um unico Cddigo de Processo Civil estatuindo regras gerais de
processo existe verdadeiro abismo legislativo e pragmatico entre a efetividade
do direito processual civil privado e do direito processual civil publico, distancia
esta, ademais, que adquire maiores propor¢des em decorréncia da elaboragio
de leis esparsas instituidoras de determinados “privilégios” e “prerrogativas” ao
poder publico em juizo, a grande maioria oriunda de Medidas Provisdrias, ndo
raro objeto de indaga¢des quanto suas constitucionalidades. Ressalta-se que a
competéncia para edicdo de Medidas Provisdrias ¢ do Poder Executivo, conforme
disposto no art. 62 da Constitui¢do Federal de 1988, isto ¢, sdo elaboradas pela
mesma esfera do poder para a qual estas “regras juridicas” sdo enderecadas; a
mesma fung@o publica que terd de cumprir estas regras e que, eventualmente,
estarda em juizo discutindo a interpretacdo e aplicagdo das mesmas. Exemplo
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amplamente citado e debatido ¢ o da Medida Provisoria n. 2.180 reeditada trinta
e cinco vezes e apos transformada em Lei, a qual estabelece regras diferenciadas
aplicaveis ao poder publico.

E preciso deixar claro, ademais, que todas as regras processuais
existentes no ordenamento juridico sdo de ordem publica, cogentes, ndo sendo
mais concebido hoje a nogdo privatista de jurisdi¢do e processo oriunda do direito
romano. A nomenclatura adotada através de proposta classificatéria enfocada
no direito processual tem como critério a qualidade das partes envolvidas no
processo e as especificidades das normas juridicas aplicaveis em cada caso,
enfocado por este critério diferenciador.

Assim, por direito processual privado (tradicional ou comum) tem-se
as normas juridico-processuais que regulam conflitos entre particulares, pessoas
comuns, fisicas ou juridicas; e a nomenclatura direito processual publico aos
casos litigiosos que tiverem presente na relagdo processual pessoa juridica de
direito publico, os quais sdo regidos por normas especificas e destinadas a diregao
da atuagdo do Poder Publico em juizo (BUENO, 2005, p. 294).

A importancia de se dispensar um enfoque pontual ao abismo que
separa a efetividade do direito processual publico do direito processual privado
resta ainda maior em tempos atuais, em que se vivencia constantes reformas
no sistema processual tradicional voltadas a tornar o acesso a ordem juridica
justa uma realidade ao alcance de todos jurisdicionados, ou em outras palavras,
vivencia-se na passagem do século XX para o século XXI verdadeira busca
pela prestacdo de tutela jurisdicional célere, efetiva e adequada as necessidades
apresentadas pelo caso concreto, através de mudangas paradigmaticas tendentes
a transformar o processo em efetivo instrumento de protecdo ao direito material
violado ou ameagado de lesdo, conforme preceituado no art. 5°, inciso XXXV,
da Constitui¢ao Federal e, assim, efetivo instrumento transformador da realidade
empirico-social.

A efetividade do direito processual publico, ademais, representa a
propria legitimidade do sistema democratico de direito vigente no pais, por ser
através do processo que se possibilita a interven¢do judicial subsidiaria como
forma de promogdo da justica social e, assim, democratizagdo da sociedade
quando houver falha ou omissdo das fungdes primeiramente destinadas a
concretizacdo dos programas de acdo estabelecidos pela Constituigdo: fungio
legislativa, encarregada de regulamentar as normas constitucionais denominadas
programaticas e, especialmente, a fung@o executiva, por ser esta fungio que de
fato coloca em pratica as politicas publicas tendentes a transformar a realidade
social e destinadas a promover os proprios fins do Estado Democratico de
Direito.
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4. Direito processual publico: breve evolucéo histérica

Pode-se afirmar que a causa da separagdo entre publico e privado
acompanha toda a evolug@o do Direito, desde o periodo romano até a época atual.
Com efeito, a atual separacdo entre um e outro sistema de normas processuais
ocorre devido ao abismo sempre existente na evolucdo histérica entre o direito
privado e o direito publico, pois possivel dizer que o direito publico, segundo
Augustin Gordillo (1977, p. 27), talvez tenha existido sempre, desde o nascimento
mesmo do Estado.

Assim como a grande maioria dos conceitos e institutos juridicos
adotados pelos paises do sistema civil law, de tradi¢do romano-canoénica, a causa
da elaboragio e aplicacdo de normas juridicas diferenciadas para os casos em
que presente o poder publico em juizo segue esta mesma tradi¢@o, pois apesar
de o direito romano apenas haver conhecido a nogdo privatista de processo e
jurisdigdo, isto é, a elaboracdo do direito com a finalidade de reger as relagdes
entre particulares, ja no direito romano classico tardio encontram-se, nio
obstante com certas limita¢des, o direito penal e determinados ramos do direito
administrativo, visdo esta passada ao direito germéanico e medieval.

Na idade média e com a passagem do Estado absolutista, entretanto,
possivel destacar-se o surgimento de alguns principios, idénticos em contetdo,
que representam figuras atinentes ao direito publico: Quod regis placuit legis
et; the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire, todos esgotando-se num
unico preceito juridico estabelecedor de um direito ilimitado para administrar
(DI PIETRO, 1994, p. 19), o que significava, em contra-partida, a negagdo de
qualquer direito ao individuo em face do Principe soberano (GORDILLO, 1977,
p- 28). Assim, na esteira de Augustin Gordillo, apesar de nesta época ainda néo
existir um ramo do conhecimento juridico a que se poderia denominar “direito
publico” ndo se pode sustentar que o mesmo néo existia (GORDILLO, 1977, p.
28).

Durante o Estado liberal, com a derrocada do velho regime (Ancien
Régime) e ascensdo da classe burguesa ao poder, (re)surge a nogdo de cidadao
como forma de suprimir as desigualdades provenientes da distingdo entre
as classes sociais (classes dominantes - realeza e o clero - em detrimento das
classes dominadas - burguesia e plebe), o que possibilita, segundo a ideologia
burguesa, a regulamentacdo das relagdes privadas com liberdade e igualdade
(LORENZETTI, 1998, p. 53). Neste periodo a nogdo privatista de direito ainda
¢ fortemente consubstanciada, em especial com o advento do Codigo Civil de
Napoledo ou “carta juridica do cidaddo comum” (LORENZETTI, 1998, p. 52), e
inicio da era das codificagdes.
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E, porém, no surgimento deste primeiro Estado de Direito que reside
gérmen do moderno direito publico, consubstanciado no reconhecimento formal
e universal dos direitos do homem frente ao Estado com a promulgacio da
“Declaragdo dos Direitos do Homem”, garantidora de direitos inaliendveis a
pessoa humana contra possivel cometimento pelos detentores do poder estatal
de atos arbitrarios e violadores das liberdades individuais (GORDILLO, 1977, P.
28-29).

Também quanto a possibilidade de se demandar em juizo com o
“governante”, durante a época das monarquias absolutistas o soberano ndo
poderia ser levado perante os tribunais, pois seus atos estavam acima do
ordenamento juridico, o que apenas veio a ser admitido muito tempo depois do
surgimento do Estado de Direito (GORDILLO, 1977, p. 30) e ainda assim com
certas limitagdes, como se verifica na doutrina do publicista italiano do inicio do
século passado, Santi Romano (1977, p. 390):

O principal objeto da jurisdi¢do ¢ constituida pelas relagdes de direito privado e pela
persecugdo dos crimes (com efeito, o poder Judicidrio ordinario € constituido por tribunais
civeis e penas), o que implica que as pessoas normalmente submetidas a jurisdi¢do sdo
os individuos e as pessoas juridicas privadas ou aquelas que em certas manifestagdes
se igualam a esta ultimas. Porém, além deste campo, que € o tradicional, recentemente
o poder Judiciario tem-se estendido sobre entes publicos e sobre o proprio Estado (§1°,
n. 5), e por esse motivo sobre matérias reguladas pelo direito publico, principalmente
administrativo; mas essa extensdo, porquanto ampla, ndo é completa e deve ser entendida
com algumas limitagdes.

Nao obstante, a partir do gradativo reconhecimento em determinados
paises da legitimidade de parte do poder publico para integrar a relagéo juridico-
processual, seja ativa ou passivamente, houve aplicagdo de normas processuais
diferenciadas - de direito publico - quando litigante a Fazenda Publica (Estado-
fiscal), conforme se verifica em passagem de Rudolf von Jhering (1956, p. 362)
escrita nas ultimas décadas do século XIX: nestes casos a obrigacdo esta sujeita
as regras de direito publico. A demanda ja ndo segue as normas do processo civil,
mas formulas especiais para este feito estabelecidas.

Cumpre ressaltar que na Franga, por exemplo, sempre houve a dualidade
de jurisdicdo, sendo a apreciacdo de questdes relativas a Administrativa
Publica sempre foram feitas através do contencioso administrativo (jurisdi¢do
administrativa) pelo Conselho de Estado, o que se da devido ao apego pelo
principio da separagdo dos poderes e pela desconfianga em relacdo aos juizes
do velho regime. Afirma-se, contudo, que a construgio do direito administrativo
como ramo auténomo da ciéncia juridica ocorre principalmente devido a
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elaboragdo jurisprudencial do Conselho de Estado francés que se acaba por
desenvolver inumeros principios informativos do direito administrativo, entre
eles o da responsabilidade civil do Estado, os concernentes ao regime juridico
especial dos bens do dominio publico, a teoria do desvio de poder, entre outros
(DI PIETRO, 1994, p. 22-23).

No Brasil desde a promulgacdo da primeira Constitui¢cdo republicana
de 1891 foi prestigiado o método da jurisdigdo judicial tinica, sendo prevista
no seu art. 60, alineas “b” e “c” a competéncia dos juizes ou tribunais federais
para processar e julgar causas em que presente o Poder Publico em juizo, ativa
ou passivamente, de modo que este dispositivo da Constituicdo da Republica
de 1981 concentrava o conhecimento de todos os litigios entre o Estado e os
particulares na Justica Federal, firmada a competéncia ratione personae, pela
presenca da pessoa juridica publica Unido na relacdo processual (GUALAZZI,
1986, p. 141-142).

Ressalte-se que apenas durante a época do Império brasileiro houve a
existéncia do denominado “contencioso administrativo” para apreciar causas
entre o Estado e os particulares, a exemplo da dualidade de jurisdi¢do até hoje
vigente na Franga, através do Conselho de Estado Francés (MUKALI, 1988, p.
98-99).

Logo apos a Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894 fixou as regras do
controle judiciario sobre atos administrativos, determinando, no art. 13, conforme
leciona Eduardo Lobo Botelho Gualazzi (1986, p. 142) que o controle judicidrio
se exercia sobre a “ilegalidade” do ato ou da decisdo administrativa, tendo assim
impossibilitado que a autoridade judiciaria conhecesse e apreciasse o “mérito” do
ato impugnado. De modo que a origem da proibi¢do de controle ou interferéncia
pelo Judiciario em questdes relacionadas ao mérito dos atos administrativos deita
raizes na Lei n® 221/1894.

Atualmente, apesar da va tentativa de se estabelecer o “contencioso
administrativo” durante a vigéncia da Constituicdo de 1969, continua a viger
o sistema de jurisdi¢do judicial una, sendo as demandas que envolvam o Poder
Publico de competéncia tanto da Justi¢a Estadual quanto da Justiga Federal, sendo
esta exclusiva para litigios entre a Unido Federal, suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico, e os particulares.

De igual modo quando presente o Poder Publico em juizo a relagdo
juridico-processual € regida por normas processuais especificas e diferenciadas,
como o sistema constitucional de precatdrio para pagamento de dividas oriundas
de decisdes judiciais (art. 100 da Constituicdo Federal), por serem os interesses
e bens publicos indisponiveis, inapropriaveis ou inalienaveis, sendo a agdo de
execugdo contra a pessoa juridica de direito publico regida por regras também
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diferenciadas estabelecidas nos artigos 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil,
as quais, ademais, ndo sofreram nenhuma alteragdo substancial em decorréncia
da recente reforma operada no Cddigo de Processo Civil pela Lei 11.232/2005,
especificamente ao “Processo de Execu¢do”, isto €, ao processo de execugdo
regido pelo direito processual privado; entre outras normas juridicas diferenciadas
e instituidoras de prerrogativas privilégios vigentes no ordenamento juridico
brasileiro.

Destaca-se, dentre os fatores de extrema relevancia quando se fala em
efetividade da tutela jurisdicional contra o Poder Publico, o principio secular da
separacdo dos poderes revelado, por exemplo, na proibi¢do de controle judicial
sobre o mérito dos atos administrativos; o regime constitucional de pagamento
das dividas publicas pela modalidade de precatdrio; a teoria da supremacia do
interesse publico; a protecdo juridica ao denominado patriménio publico.

Esses fatores sdo fortemente incutidos na cultura juridica brasileira e
constantemente utilizados como paradigmas na construcdo dogmatica de outras
premissas e pressupostos juridicos, em especial o fato de ndo terem legislador
e administrador publico disponibilidade para transigirem a respeito dos
denominados interesse e patriménio publico. De fato, com base nos paradigmas
estratificados pela ciéncia juridica stricto sensu (dogmatica) a execugdo contra o
Poder Publico néo é passivel de medida executiva por expropriacdo de dinheiro
ou bem publico.

Atualmente, contudo, vozes surgem quanto a relativizagdo da
impenhorabilidade dos bens publicos pelas decisdes judiciais de acordo com as
necessidades apresentadas pelo caso concreto, no sentido de se possibilitar seja
penhorado, por exemplo, bens publicos dominiais que ndo sejam diretamente
vinculados a prestagdo de servigo publico fundamental (NOGUEIRA, 2001, p.
139-140) ou, entdo, o bloqueio de dinheiro diretamente nos cofres publicos ou
em conta bancaria vinculada ao poder publico.

O controle judicial dos atos legislativos ou administrativos e a
determinag@o judicial que obriga entes estatais de direito piblico ao cumprimento
de decisdes judiciais na forma especifica ou pelo equivalente em pectinia esbarram,
no campo dogmatico juridico, em diversos fatores de ordem material, econdmica
e, ainda, legal, razéo pela qual € sobre esta problematica estar diretamente ligada
as necessidades sociais apresentadas no presente momento histérico, por ser no
ambito do direito publico, em razdo da importancia e peculiaridades de direito
material e, principalmente, das especificidades das regras processuais publicas,
que o problema da adequagdo e efetividade da prestagéo jurisdicional merece
maior aten¢do no limiar deste século:

Alias, no ambito do direito publico o problema da adequada tutela assume vulto ainda
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maior. Aos direitos sociais € a outros equivalentes correspondem pretensdes positivas
dirigidas aos poderes publicos para o fim de obter, conforme ADOLFO DI MAJO,
comportamentos ¢ iniciativas capazes de criar condi¢des, de direito e de fato, para que
inicie um processo de atuagdo concreta de tais direitos. Mesmo dos direitos fundamentais,
aos quais em regra correspondem pretensdes negativas, podem surgir diversas pretensdes
negativas, podem surgir diversas pretensdes positivas, tendentes a obter prestagdes
publicas capazes de garantir efetivamente a inviolabilidade da esfera individual. Aos
direitos difusos e coletivos podem corresponder, igualmente, diversas pretensdes
positivas, mesmo que as prestagdes devidas ndo beneficiem sujeitos determinados. Nestes
casos todos, a jurisdigdo deve dispor dos meios para alcangar, aos sujeitos protegidos, os
diversos bens que se teriam obtido através dos comportamentos omitidos: o mais breve
possivel, independentemente da colaboragdo do demandado (MACHADO, 2004, p.
218).

Nesse contexto, a previsdo de técnicas de prestagdo da tutela na forma
especifica revela que o legislador brasileiro ndo estad alheio aos reclamos pela
efetividade do processo civil privado, mas ao contrario, esta em conformidade
com as tendéncias atuais e evolugdo das instituigdes e conceitos da ciéncia
processual civil, de forma a adequa-la as necessidades do caso concreto, através
da reaproximag@o do direito processual ao direito material e a concretizagéo
do(s) direito(s) no plano empirico, mesmo com a adog¢do de medidas capazes de
convencer o obrigado ao cumprimento da decisdo judicial, possibilitando, ainda,
seja concedida antecipag@o dos efeitos da tutela especifica final.

A questdo, entretanto, ¢ se estas técnicas processuais que possibilitam
prestagdo da tutela jurisdicional na forma especifica sdo passiveis de aplicagéo
em acdes contra o Poder Publico e em qual medida a efetividade do processo
civil publico pode ser otimizada em a¢des desta natureza, mediante intervengio
do Poder Judiciario em areas até recentemente relegadas a discricionariedade
- conveniéncia e oportunidade - dos administradores e legisladores publicos em
decorréncia da atuacdo dos agentes investidos nas respectivas fungdes estatais
serem vinculados ao interesse publico.

De um modo geral, ¢ reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia a
possibilidade da inclusio dos entes estatais com personalidade de direito publico
- Unido, Estados, Municipios, autarquias e fundac¢des - na polaridade passiva
de demandas que visem o cumprimento de obrigagdo na forma especifica
(DINAMARCO, 2004, p. 468), inclusive com concessao de liminar em desfavor
do Poder Publico, nos termos estatuidos pelo §3° do art. 461 (BUENO, 1999, p.
27).

De fato, a questo ¢ pacifica quando a tutela jurisdicional for destinada
a ordenar um agir negativo (um néo-fazer) por parte do Estado, o que ocorre até
mesmo em decorréncia da propria cultura juridica brasileira, herdeira legitima
da ideologia do Estado Liberal, que visa garantir plena liberdade individual
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em face dos atos estatais, inexistindo qualquer restricdo a concessdo de tutela
jurisdicional que determine ou ordene (tutela mandamental) ao Poder Publico se
abster de praticar determinado ato (conduta negativa, omissiva).

O mesmo ndo ocorre, contudo, quando a pretensdo jurisdicional objetive
conduta positiva, um fazer por parte do Poder Publico, posto a questdo resvalar
nos principios da separagdo dos poderes e da reserva orgamentaria (MARINONI,
2001, p. 117). Entretanto, no atual contexto social vivenciado no Estado brasileiro
¢ justamente a caréncia de prestagdes estatais positivas um dos principais motivos
disseminadores da desigualdade e injustica sociais.

A satisfagdo dos interesses juridicos denominados direitos sociais a
prestagdes positivas, por exemplo, exigem atividades comissivas (fazer, agir)
por parte do Poder Publico, destinadas a realizagdo de politicas publicas de
conteudo social, tendentes a proporcionar condi¢des minimas para existéncia
digna do individuo, o que exige eficiéncia na atua¢do do poder publico voltada
a concretizacdo dos direitos a prestacdes sociais consagrados na Constituicdo
Federal brasileira, dentre eles a saude, a educagdo, a moradia e assisténcia
social, direitos fundamentais consagrados no artigo 6° da Constitui¢cdo Federal e
destinados, obliquamente, a proteger principios e direitos fundamentais detentores
de primazia no sistema constitucional, como o préprio direito fundamental a vida
(art. 5°, “caput”, da Constitui¢cdo Federal) e a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso III, da Constitui¢do Federal).

5. Supremacia do interesse publico x técnica da ponderacio de interesses

Como acima ressaltado, a problematica reside no fato de os conceitos
e institutos de direito administrativos, como discricionariedade administrativa
(conveniéncia/oportunidade) e interesse publico - estarem presos a paradigmas
seculares, completamente distanciados dos valores e objetivos assumidos pelo
Estado brasileiro, razdo pela qual é crescente a necessidade de adogio de postura
interventiva pelo Judicidrio nas esferas de atuacdo das outras fungdes estatais,
em especial da Administragdo Publica, responsavel pela consecugdo direta do
“bem comum” e do “interesse publico”, conceitos estes que devem sofrer uma
releitura e readequag@o através das lentes constitucionais, principalmente a
partir do principio da dignidade da pessoa humana, paradigma central do sistema
democratico e social de direito instalado no Brasil.

Conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 16-19),
os principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e o principio
da indisponibilidade dos interesses publicos sdo principios basilares de direito
administrativo, constituindo o alicerce estrutural das normas integrantes a este
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ramo da ciéncia juridica; entendendo ser o principio da supremacia do interesse
publico verdadeiro axioma do moderno direito publico, por proclamar a
superioridade do interesse da coletividade sobre o interesse do particular.

Assim, segundo o principio da supremacia dos interesses publicos em
detrimento dos interesses privados existentes em sociedade, os interesses privados
ndo podem jamais, em hipdtese alguma, prevalecer sobre os interesses publicos.
Também o poder discriciondrio inerente ao Poder Publico e todas as decisdes
e atos administrativos devem, necessariamente, ser respaldado neste principio
basilar, pois segundo licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1993, p. 58-59),
a atuagdo do Poder Publico que pretenda ser revestida de legitimidade deve ter
como fundamento o interesse publico, isto ¢, o interesse de toda a coletividade,
pois caso contrario a autoridade publica estara a incorrer em desvio de poder.

Segundo Margal Justen Filho (2005, p. 35), o principio da supremacia
decorre diretamente o principio da soberania popular, sendo o povo, acomunidade,
o efetivo titular do interesse publico, pois o direito ndo faculta ao agente ptiblico
o poder para escolher entre cumprir e ndo cumprir o interesse publico. O agente é
um servo do interesse publico - nessa acepgao, o interesse publico é indisponivel.
Preleciona este autor, ainda, que o perigo existente no principio da supremacia
reside na auséncia de instrumento juridico para determinar o efetivo interesse
publico, o que d4 margem a arbitrariedades ofensivas a democracia e aos valores
fundamentais, agravado pelo fato de consistir o “interesse publico” em conceito
juridico indeterminado e, portanto, mais facil de servir de refagio e justificativa
a conduta do exercente do poder politico em decorréncia de sua inexatiddo
conceitual (JUSTEN FILHO, 2005, p. 36).

Porém, no atual Estado democratico e social de direito brasileiro, o
interesse publico deve ser reinterpretado em conformidade com as normas e
valores albergados, expressa ou implicitamente, no texto constitucional, em
decorréncia do fendmeno hermenéutico vivenciado na era contemporinea
a que se tem designado constitucionalizagdo do direito; metodologia esta em
que também se inclui a reavaliagdo e readequag@o de conceitos e institutos do
direito administrativo ou, de um modo geral, de conceitos e institutos regulados
pelo regime juridico de direito publico e suas esferas de atuagdo e aplicagdo
(constitucionalizagdo do direito administrativo).

Com efeito, no atual Estado constitucional a dignidade da pessoa humana
passaa ser o ponto central do ordenamento juridico, nucleo hermenéutico ao redor
do qual deve girar todas as decisdes, administrativas ou judiciais, que pretendam
ter legitimidade social. Assim, procedendo-se uma filtragem constitucional dos
interesses em comento, caso necessario extrair-se desta filtragem uma regra fixa
e perene tal qual concebido o silogismo judicidrio, certamente a regra seria o
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oposto da supremacia do interesse publico.

O principio da dignidade da pessoa humana deve servir de pardmetro a
todos os aplicadores do Direito empenhados na tarefa de recuperagdo do papel
ético e transformador do direito, servindo este “superprincipio” como inspirador
de decisdes voltadas a assegurar um “minimo ético irredutivel” (PIOVENSAN,
2004, p. 98) e ainda como paradigma de legalidade e validade de toda e
qualquer decisdo judicial ou administrativa que pretenda deter legitimidade em
meio a um sistema democratico e social de direito; o que significa dizer que,
no ambito da ponderagdo de interesses ou direitos, o principio da dignidade da
pessoa humana justifica, ou até mesmo exige, a restricdo de outros interesses ou
valores constitucionalmente assegurados, ainda que representados por normas de
conteudo fundamental (SARLET, 2006, p. 114).

Nao se questiona, porém, a existéncia do interesse publico, mas a sua
supremacia absoluta e a priori em face de qualquer interesse particular, pois
através do “principio” da supremacia exclui-se a possibilidade de adequagdo
e necessidade da decis@o administrativa ou judicial ao caso concreto, devendo
prevalecer em toda e qualquer hipotese o interesse publico. Em outras palavras,
através da regra da supremacia resta impossibilitada a realizagdo de um juizo
ponderativo entre bens e valores em conflito pelo administrador ou pelo julgador,
conforme se extrai da doutrina de Gustavo Binenbojm (2005, p.149-150):

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como conjunto
de “interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaca, através
de ac@o politica juridicamente embasada (a dic¢@o do Direito) e através de agdo juridica
politicamente fundada (a execug@o administrativa ou judiciaria do Direito)”. O que se esta
aafirmar € que o interesse publico comporta, desde a sua configura¢do constitucional, uma
imbricag¢do entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e particulares,
ndo se podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de uns sobre outros.
Com efeito, a aferi¢do do interesse prevalecente em um dado confronto de interesses
é procedimento que reconduz o administrador publico a interpretagdo do sistema de
ponderagdes estabelecido na Constituigdo e na lei e, via de regra, o obriga a realizar seu
proprio juizo ponderativo guiado pelo dever de proporcionalidade.

Com efeito, conjuga-se entendimento atualmente esposado pela
doutrina (SARMENTO, 2005) de que ao interesse publico ndo se pode aplicar
o principio da supremacia absoluta em desfavor de todo e qualquer interesse
privado emanado na sociedade, devendo ser adotada pelo intérprete, nestes
casos, a técnica da ponderagdo de interesses.

A técnica da ponderagdo fomentada pelo principio da proporcionalidade
também possibilita maior controle pelo Poder Judiciario sobre a legalidade, a
qual atualmente se agrega o “plus” da constitucionalidade substancial, eficiéncia
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e moralidade da atividade administrativa (art. 37 da Constituicdo Federal)
pautada no “interesse publico” e, de um modo geral, também sobre a zona,
ainda cinzenta, albergada pela discricionariedade dos atos administrativos
que, atualmente, devem estar revestidos de constitucionalidade (material) e em
conformidade com os fins e objetivos tragados pelo artigo 3° da Constituicdo
Federal, os quais representam o compromisso assumido pelo Estado brasileiro
com seus cidados.

Portanto, havendo colisdo entre interesse publico e interesse privado
faz-se mister analisar as particularidades apresentadas pelo caso concreto e,
caso prevaleca a necessidade de se tutelar efetiva e adequadamente o interesse
particular, mesmo quando o beneficiario for unica pessoa privada, o interesse
publico deve ser preterido nesse caso especifico. E necessario, portanto, um re-
pensar criticamente sobre o “principio” da supremacia do interesse publico, para
apoiar a construg¢do hermenéutica no método ponderativo, amparado no principio
da proporcionalidade através de seus trés elementos: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (BARROS, 2000, p. 74-76), e no principio
da pessoa humana, com vistas a concretizar, através da autodeterminagdo e
existéncia digna do individuo, a prépria razdo de ser do Estado democratico
e social de direito: a promogdo da justi¢a social e do bem comum, conforme
consagra o artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.

6. Controle judicial sobre o mérito dos atos administrativos

No que pertine a possibilidade de revisdo judicial sobre o mérito dos
atos do Poder Publico, questdo ensejadora de grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial reside nos casos em que ha necessidade de interferéncia do Poder
Judiciario em questdes que envolvam mérito administrativo. Celso Antonio
Bandeira de Mello (1993, p. 413) leciona que esta liberdade de atuagdo do
Poder Publico (discricionariedade) apenas sera legitima se a situag@o vertente
comportar mais de uma solugdo razoavelmente admissivel para dar melhor
satisfacdo a finalidade legal, isto é, pauta-se o administrativista no principio da
razoabilidade das leis que deve nortear a atividade administrativa. O mérito do
ato administrativo € assim definido por Celso Antonio Bandeira de Mello (1993,
p. 414):

Meérito do ato € o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a
remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia
e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugdes admissiveis perante a situa¢do
vertente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade
de ser objetivamente identificada qual delas seria a unica adequada.
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Assim o mérito administrativo ¢ tido como ponto central da
discricionariedade administrativa e resulta de consideragdes extrajuridicas -
conveniéncia e oportunidade dos administradores publicos - razio pela qual, em
tese, o mérito da atuacdo administrativa estaria imune ao controle ou revisao
judicial (KRELL, 2004, p. 43). A problematica do controle judicial das decisdes
administrativas de mérito muitas vezes resvalam ndo sé em questdes juridicas
(dogmaticas) como também na preparagdo técnica e intelectual dos julgadores,
conforme ensinamentos de Andréas J. Krell (2004, p. 64):

Em geral, os juizes tém, até por comodismo, se detido “diante do mal definido ‘mérito’
da atuagdo administrativa, permitindo que prevalega o arbitrio administrativo. Por isso,
as intervengdes judiciais nessa area tém sido timidas, mostrando-se uma “necessidade de
afirmagdo” do Direito administrativo no 4mbito do Poder Judiciario. E essencial que essa
situagdo problematica seja levada em considera¢do na busca de uma defini¢@o racional
dos limites do controle judicial da discricionariedade administrativa no Brasil.

Na doutrina patria E.J. Carreira Alvim (1997, p. 49), por exemplo,
ao analisar a hipotese da pretensdo de um cidaddo (pretenso usudrio) em
pleitear em juizo a instalagdo e execu¢do de algum servigo publico inexistente
em determinado local, com fulcro no art. 461 do CPC, posiciona-se pela
impossibilidade de interferéncia do Judicidrio por envolver a hipdtese analise do
mérito administrativo, sendo vedado controle judicial sobre a matéria:

O que ndo se conhece ao pretenso usudrio € o interesse em acionar o Poder Publico, com
base no art. 461, para que promova a execu¢do dos servigos publicos, inexistentes no
local, para possibilitar o seu uso, pois essa providéncia esta fora da interferéncia do Poder
Judiciario, por envolver mérito administrativo.

Por outro lado, Luiz Guilherme Marinoni (2001, p. 118-119) defende a
possibilidade do controle judicial mesmo nos casos em que se confere ao Poder
Publico a mais lata discricionariedade de agir ou ndo-agir quando a deciséo
administrativa ndo atender a finalidade legal a que se destina ou for inadequada,
por ser entendimento mais condizente com a idéia de democracia participativa,
a qual possibilita ao cidaddo, mesmo que de forma indireta, participar da gestdo
da coisa publica, possibilitando a corre¢do dos desvios (a¢des e omissdes)
cometidos pelos agentes do Poder Publico; também nos casos de omissio ilegal
pela Administragdo Publica (nfo agir quando o deveria fazer em razio de lei)
entende o jurista que o fato do Poder Judiciario ordenar a pratica ou abstengo de
ato ndo configura afronta ao principio da separag@o dos poderes por estar, nessas
situagdes, apenas determinando o cumprimento da lei pelo Poder Executivo.
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Leonel Ohlweiler (2004, p. 320-321), por sua vez, entende ser atualmente
possivel ao Poder Judiciério controlar todos os atos praticados pela administragao
publica, por ndo poder nem mesmo o contetdo politico de tais atos ser motivo
justificador da exclus@o de controle; e, ainda, que o disposto no inciso XXXV
do art. 5°, da Constitui¢do Federal possibilita uma atuagdo mais interventiva e
transformadora por parte do Poder Judiciario, consistindo a criagdo de uma zona
de imunidade dentro do direito administrativo em verdadeiro dogma herdado da
ideologia liberal-individualista a ser superado pelo Judiciario, como forma de
possibilitar o desvelamento do auténtico “modo-de-ser democratico”.

Corrobora-se o entendimento segundo o qual o controle judicial
do mérito do ato administrativo deve ser viabilizado e otimizado conforme
as necessidades do caso concreto, pois ndo se pode admitir no ambito de um
Estado que se diz democratico de direito a proibi¢do da interferéncia judicial
em casos em que a propria ingeréncia do Estado se faz necessaria, em especial
para materializagdo dos chamados objetivos de valor constitucional, o que deve
ser realizada através da ponderacdo entre a teoria dos atos administrativos e a
dignidade da pessoa humana (art. 1° da CF), os ideais de justica social e distributiva
(art. 3° da Constituicdo Federal) e a efetivagdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, principalmente em paises “periféricos” ou
de “modernidade tardia” como € o caso brasileiro, onde a implementacdo de
politicas publicas de cunho social ou econdmico pelo Poder Publico faz-se ainda
imprescindivel para sobrevivéncia e dignidade da grande maioria da populacdo.

Com efeito, a concretizagdo de politicas publicas pode (e deve) ser
controlada e revista pelo Poder Judiciario, principalmente quando a inércia,
omissdo ou ineficiéncia da Administragdo em areas como a saude, educacdo,
moradia, assisténcia social, etc., (enfim, no campo social, econdmico e cultural),
requeiram a provocac¢do da maquina judicidria, mediante tutela individual ou
coletiva, como unica forma de obrigar o Poder Executivo ao cumprimento de um
fazer, consubstanciado em assegurar aos necessitados condigdes minimas para
uma vida digna:

A pretensdo, voltada contra o Estado ou quem lhe faga as vezes (concessionario ou
permissionario), diz respeito essencialmente a um fazer - ainda quando se possa identificar
a entrega de coisa como parte integrante da prestacdo do servigo (ex.: fornecimento da
agua). Trata-se de terreno em que comumente, além da tutela individual, é utilizavel a
protegdo jurisdicional coletiva. Ambas, no que tange a consecugdo do fazer, submetem-
se basicamente a0 mesmo regime. Aqui se insere, igualmente, grande parte dos direitos
sociais (“direitos fundamentais de segunda gerac¢@o”) exercitaveis perante o Estado, em
que a prestagdo de determinados bens materiais integra a atividade mais ampla, a ser
desenvolvida pelo Poder Publico. Trata-se de deveres de fazer, ainda que abranjam a
instrumental transferéncia de bens materiais ou o desembolso de quantias. Tomem-se
como exemplos o direito ao servi¢o publico de saude, que abrange o fornecimento de

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 9, n. 2, jul./dez.,2006



Melissa Marino 397

medicamentos; ou a educagdo, que implica o fornecimento de material escolar, transporte,
merenda escolar (TALAMINI, 2003, p. 136-137).

Faz-se mister, por fim, ter em mente que a atividade administrativa ndo
esta sujeita a uma legalidad em si, mas ao Direito construido, desvelado e aberto
a partir da pluralidade de indicios formais-constitucionais, materializados em
valores, principios e preceitos constitucionais (OHLWEILER, 2004, p. 320),
sendo ademais o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo consubstanciada no
acesso a ordem juridica adequada e efetiva garantia fundamental do individuo e
da coletividade consagrada no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de
1988.

6. Conclusao

Sem pretensdo de esgotar, nem mesmo em parte, o vasto ambito de
estudo na seara do direito processual publico e de sua efetividade segundo o
enfoque historico, filosofico, politico ou juridico que se pode atribuir, ressalva-se
que dogmas como a doutrina da separagdo dos poderes, nos moldes delineados por
Montesquieu; que métodos hermenéuticos rigidos, como a técnica do silogismo
judicidrio; e a neutralidade do juiz, dentre outros; perdem forca perante decisdes
dotadas de efetividade e adequadas aos anseios da sociedade, amparadas no
principio da proporcionalidade como fator condicionante do método ponderativo
e sintonizadas com o principio da dignidade da pessoa humana e com os
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro a partir da promulgagdo do
pacto social de 1988, em especial em seu artigo 3°.

Com efeito, a tutela jurisdicional prestada aos ‘“consumidores da
justica” no limiar do século XXI, requer uma atuagio prospectiva por parte dos
magistrados e de todos os operadores do Direito de modo geral, em especial
quando presente o Poder Publico em juizo. Ao se atribuir “poderes” ao Poder
Judiciario, como a possibilidade de atuagio, subsidiaria, pela concretizagdo de
politicas publicas de conteudo social através da imposi¢do de condutas positivas
ao Estado, adquire o processo fung¢do axio-politica (PAULA, 2002, p. 360-361),
como se verifica nos argumentos em favor da concretizacdo dos direitos sociais
prestacionais através da possibilidade de o Poder Judicidrio determinar uma
obrigacdo de fazer ao Poder Publico e de exercer controle sobre o mérito dos
atos administrativos, 1dcus em que ndo se opera apenas no campo dos direitos
fundamentais sociais (de segunda geracdo), mas igualmente nos de terceira,
posto que a jurisdi¢éo realiza, neste interim, a solidariedade social.

Para tanto é necessario obstruir, epistemologicamente, os obstaculos
existentes na metodologia e ciéncia juridica tradicional que impedem a praxis
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judicial prospectiva e tendente a transformar a realidade social, posto que a
efetividade do direito processual publico longe estd de caminhar paralela a do
direito processual privado, por causas que, como procurado demonstrar, remontam
a épocas mais antigas, sendo esta a razdo de se necessitar a ado¢do de uma
postura prospectiva, e ndo dedutiva, em face de algumas das principais questdes
enraizadas pelo saber juridico tradicional (dogmatico) e diante das necessidades
apresentadas pelo caso concreto, tendo-se, em todo caso, a dignidade da pessoa
humana (o “privado”) como nticleo principal do sistema. O que se pretende, por
fim, ¢ fomentar o debate (o que ¢ prospectivo); e ndo apresentar conclusdes (o
que seria arbitrario).
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CONCISE REFLECTIONS CONCERNING THE “PUBLIC” AND THE
“PRIVATE”: AN EVOLUTIONARY SYNTHESIS

ABSTRACT: Itis certain that the Public Processual Law effectiveness is opposite
to the Private Processual Law because of several causes which refer back to
ancient times. Thus, there is a need for adopting a prospective attitude which
may overcome the existing barriers regarding methodology and the traditional
Forensic Science which prevents the forensic praxis from operating in a changing
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way — towards the Public Processual Law effectiveness - by considering the
human being dignity ( Private) as its main core.
KEYWORDS: Law. Processual. Public. Private. Evolution.
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