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RESUMO

O presente trabalho tem por meta a analise do modo que o Poder Judicidrio
vem intervindo na prestacdo dos servicos publicos. Como se observa,
rotineiramente, decisGes judiciais vem condenando, com fulcro exclusivo na
dignidade da pessoa humana e demais direitos fundamentais que dela sdo
coroldrios, o Estado e a concessionaria a prestar forcadamente servigos
publicos. Esses provimentos jurisdicionais ndo atentam para as politicas

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n. 11, p. 149-172, jan./jun. 2012.


http://lattes.cnpq.br/3414127149513311
mailto:rayneider@yahoo.com.br
http://lattes.cnpq.br/0597499952236901

RAYNEIDER BRUNELLI DE OLIVEIRA FERNANDES/ RAFHAEL FRATTARI BONITO 150

orcamentarias e competéncia do Executivo para delinear a maneira que tal
exercicio deva se efetivar. Entretanto, o Judicidrio também nao pode ficar
inerte nas hipdteses em que a omissao estatal possa por em risco o minimo
existencial ou o nucleo vital do direito fundamental em questao.

Palavras-chave: Servigo Publico. Judiciario. Direito Fundamental. Prestagdo.
Administragao.

ABSTRACT

The present article has the objective of analyze the way that the Judiciary is
intervening in the installment of the public services. As it can observe,
routinely, judicial decisions are condemning, with fulcrum exclusively in
human dignity and their corollaries fundamentals rights, the State and
private public utilities to install public services coercively. These
jurisdictional provisions do not pay attention to the budgetary policies and
the Executive’s competence to design the exercise of such service. However,
the Judiciary also cannot get quiet in the hypothesis that the state omission
can put in risk the minimum existential or the vital core of the fundamental
right in question.

Keiwords: Public Service. Judiciary. Fundamental Law. Installment.
Administration.
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1 COLOCAGAO DO PROBLEMA E HIPOTESE DE TRABALHO

A exigibilidade da prestacdo do servico publico encontra fulcro na

qualificacdo de determinada atividade como pressuposto apto a dar efetividade aos
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direitos fundamentais do ser humano. A sua necessidade € tdo forte que permeia a
implementac&o do direito a dignidade (SARLET, 2002, p. 48-49)*, fundamento este
tido como valor supremo da ordem juridica®. O servico publico é o meio eficaz de
generalizar as comodidades fatais a existéncia sadia da sociedade que antes
estavam somente a disposi¢cdo das camadas sociais mais abastadas. Nesse passo,
deve ser ressaltado que ndo ha um direito fundamental de acesso aos servigos
publicos, mas sim que o0s servicos publicos sédo indispensaveis ao exercicio de
alguns direitos fundamentais (COHEN; HENRY, 1997, p. 12)°.

Assim, o revestimento de certa atividade como servico publico é elemento de
coesdo social, emanado da relevancia que a sua prestacdo representa para 0s
cidaddos. Essa concepcdo ndo exclui a abordagem do servico publico sob a 6tica
mercadoldgica, que visa operacionalizar a sua exploracdo lastreada em seus

aspectos econdmicos, mas permanecendo fundada no interesse publico.

1" A dignidade da pessoa humana possui um elemento negativo, de vedacdo ao Estado e aos
particulares da pratica de atos a ela atentatérios, e um elemento positivo: “Como tarefa (prestagao)
imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas ag¢des tanto no sentido de
preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promog¢do da dignidade, especialmente
criando condi¢Ges que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, sendo, portanto,
dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até que ponto é possivel ao
individuo realizar, ele préprio, total ou parcialmente, suas necessidades existenciais basicas ou se
necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria o elemento mutavel da
dignidade)”.

2"E cedico afirmar que a dignidade da pessoa humana n3o é um direito, mas sim um valor supra
constitucional podendo ser considerado sob dois dngulos: a) dignidade em sentido moral; e b)
dignidade em sentido material. . Em sentido moral significa o direito de ter direitos, vedando a
possibilidade de o individuo ser menoscabado. Ao lado deste aspecto, para se alcancar a dignidade
em sentido material, o Estado deve fornecer um piso minimo de dignidade. Isso significa minimo
existencial, art. 62, CF (educacdo, saude, moradia, lazer, trabalho etc.). O que nos diferencia da coisa é
a dignidade, o individuo é um fim em si mesmo, por isso ele tem dignidade, ja a coisa é meio para o
atingimento de um fim, por isso ela ndo tem dignidade, mas sim preco.

3 “[...] a liberdade, compreendida de forma positiva, depende da capacidade da pessoa funcionar,
conferindo por isso um valor especial ao acesso a certas atividades e bens especificos, na medida em
que condiciona esta capacidade. O acesso aos servicos publicos é seguramente importante para a
‘capacidade de funcionar' na sociedade. Além disso, é um fator de identidade que contribui para o
sentimento de fazer parte de uma comunidade”.
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Entretanto, deve-se prever que para a maquina estatal conseguir viabilizar o
oferecimento dessas tantas essencialidades por meio do servico publico,
empreende-se a aplicacéo de fartos recursos®. Em paises com ampla restricéo fiscal
COMO 0 NOSSO, essa questdo acaba se revelando ainda mais complexa. Deste modo,
indaga-se:

> Diante de tantas necessidades basicas desatendidas pelo Estado e
pelo mercado e de um apertado orcamento, quais devem ser preteridas? Se muitas
dessas essencialidades humanas estdo intimamente ligadas a realizacdo da
dignidade humana e direitos fundamentais que dela sao corolarios, como saber qual
deva ser preferida?

> O Poder judiciario estaria interferindo no campo dessa escolha de
cunho politico da competéncia do Legislativo e Executivo ao determinar a prestacao
de determinado servigo publico?

O artigo 61, § 1°, I, da Constituicdo da Republica confere ao Chefe do Poder
Executivo a competéncia privativa para apresentar projetos de lei que disponham
sobre as atribuicdes dos 6rgaos da Administracdo Publica, ou seja, que estabelecam
normas referentes aos servicos a serem por ela prestados.

Nesse desiderato, € evidenciado que o Poder Executivo € quem detém a
atribuicdo de se estruturar para ajustar as necessidades da populacdo com o
dinheiro haurido. O Executivo tem o dever de proceder a arrecadacdo dos recursos,
e o direito de escolher como dispor do orcamento na seara da prestacdo dos
servicos publicos.

Ainda assim, o Poder Judiciario prolata decisdes de forma recorrente que
determinam a execucdo de determinado servico publico. Frente ao disposto na
Constituicao, esse posicionamento ndo estaria afrontando o principio da separacao
dos poderes? Atuando assim o Judiciario ndo esta criando despesas sem lastro

orcamentario para o Executivo?

4" N3o se pode deixar de ponderar que a demanda pela maior eficiéncia na gestdo dos recursos
publicos é pujante. Vive-se hoje a transicdo da Administracdo Burocratica para o cenario da
Administracdo Publica Gerencial, caracterizada pela descentralizacdo das decisdes e focada na
eficacia das suas atividades. Neste paradigma, verifica-se o incentivo a criatividade e inovagdo por
parte dos servidores para alcancar os seus fins, sem deixar de controlar a qualidade dos seus servigos.
A Administragdao Gerencial tem, desde quando surgiu, a meta de enfrentar certos desafios como a
falta de dotagdo orgamentaria do setor publico; a falta de profissionalizagdo, valorizagdao e motivagao
de seus servidores; a crescente demanda pelo servico publico; a necessidade de constante
aprimoramento através da absorgao de novos conhecimentos e tecnologias.
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O presente trabalho objetiva tentar responder a essas duvidas. A hipotese
que aqui sera defendida, em apertada sintese, é a de que tal comportamento
generalizado adotado pelo Judiciario corresponde a atitudes tipicas do ativismo
judicial, que devem ser afastadas. Nesta trilha, argumenta-se (HABERMAS, 1997, p.
280 e ss.)° que:

» O Judiciario esta majorando, por meio das suas decisfes, os gastos do
Poder Executivo, sendo que é até mesmo vedado o aumento de despesas
em processos legislativos deflagrados pelo Poder Executivo (art. 63, I, CF);
» O juiz ndo é a autoridade competente para a elaboragdo do orcamento
para custear a prestacao dos servicos publicos, assim ndo deve ser também
a que defina a execucéo, quando néo se verifica nenhuma ilegalidade;

» A priori, 0 juiz ndo é o profissional mais qualificado para tomar tal
decisdo, uma vez que nao compde o0 6rgdo responsavel pela execucao do
servigo e ndo conhece das condi¢des financeiras disponiveis; O principio da
reserva do possivel consubstancia o fato de o Chefe do Executivo ter de
tomar escolhas tragicas ao definir o servi¢co publico que deve receber mais
recursos;

» Essa interferéncia acarreta evidente desequilibrio nas contas do
Executivo e privados concessionarios.

Como se vé, em tempos de judicializagdo, que representa a transferéncia de
poder politico para o judiciario, e constitucionalizacdo, que fez com que a
Constituicdo de 1988 tratasse de inumeros assuntos, esse debate adquire
incontestavel relevancia para a nossa sociedade. A necessidade de demarcacao do
ambito de atuacdo do Judiciario relativa a prestacdo dos servicos publicos € hoje

inarredavel, e justifica o presente trabalho que se propde a enfrentar esse desafio.

2 BREVE ESCORGCO DA TEMATICA

2.1 O servigo publico

Para entender melhor a questéo, pode ser util abordar, a priori, as nogdes de
servico publico de dois grandes modelos: o francés e o anglo-saxénico (com vista ao
ordenamento juridico norte-americano).

Por conseguinte, expor-se-a a linha evolutiva do conceito de servi¢co publico

em funcdo dos paradigmas de Estado (liberal, social e neoliberal). Seréo tratados

5 Sobre a Teoria do Discurso de Habermas, “argumentos sdo razdes que resgatam, sob condi¢ées do
discurso, uma pretensdo de validade levantada através de atos de fala constatativos ou regulativos,
movendo racionalmente os participantes da argumentagdo a aceitar como validas proposi¢ées
normativas ou descritivas”.
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entdo os principios, critérios de caracterizagdo e classificagdo doutrinaria dos
servigos publicos. Apés isso, finalmente, avanca-se para o estudo da concepc¢ao de
servico publico no estagio atual do ordenamento juridico brasileiro, e das diferencas

entre atividade econdmica e servigco publico.

2.1.1 Servigo publico a /a frangaise

A ideia de servico publico surge na Franca. No inicio do século XX, com
Duguit e Jeze, formou-se a Escola do Servigo Publico e foi construida a nocdo de
servico publico naquele pais.

Duguit (1928) entedia que servico publico estaria conectado diretamente a
ideia de atividade cujo desempenho dependesse fortemente da atuagéo estatal. O
servico publico, nessa conceituacdo, exprime-se numa obrigacdo dos governantes
de existir o exercicio dessa atividade para o desenvolvimento da interdependéncia
social.

Nessa concepcéo, no entanto, Duguit ndo vincula a prestacdo do servigco
publico a gestdo estatal; essa (a prestacdo) é instrumento que visa certificar as
garantias dos cidadaos, consistindo no oferecimento de comodidades, diferente do
simples desempenho de alguma outra atividade qualquer, sem tanta importancia
para a sociedade (BAQUER, 2003, p. 514)°.

Considera-se que € munida de conteldo teleolégico a acepcédo de Duguit na
medida em que na época se dizia que a Unica justificativa da existéncia
(fundamento) do Estado, ente dotado de soberania e legitimado a sobrepor seus
interesses sobre o dos particulares, seria 0 dever deste de assegurar a prestacéo de
servicos publicos aos administrados. Essa nocédo foi tdo forte que até hoje é

mencionado o servi¢o publico a la francaise.

6" Como leciona Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, “em uma situacdo em que apenas poucas camadas
sociais tém como resolvidos determinados problemas vitais, a ideia de servigco publico certamente
serve para ampliar a base e se generalizar. E muito presente, ent3o, a nota de solidariedade, tdo
caracteristica da nogao francesa do servico publico, e que oferece claras conotagées politicas. Ela s6 é
alcancada mediante um esfor¢o consistente, e para leva-lo adiante é exigida uma decidida
determinacdo social e politica. (...) Se trata de um largo processo, custoso e complicado de ser
alcangado e mantido, mas que tem como aspira¢do a generalizagao do que até um momento anterior
apenas poucos podiam desfrutar”.
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A nocdo esbocada por Duguit ainda serviu como critério de distincdo
jurisdicional, diferindo as matérias de competéncia da jurisdicdo comum, exercida
pelo Poder Judiciario, e administrativa, a cargo do Conselho de Estado, e,
consequentemente, como fator preponderante para a aplicacdo do direito
administrativo, caracteristica que marca de modo indelével o desenvolvimento da
disciplina na Franca (BINENBOJM, 2008).

Jéze (1936) explicita um conceito que atribui ao servico publico uma
associacdo do mesmo com o procedimento de direito publico por for¢ca da vontade
do legislador. Duguit, entretanto, ndo menciona nada a este respeito.

Em meados do século XX, a nocdo de servico publico foi enfraquecida em
virtude de situacdes que abarcavam elementos privados, tais como: a gestéao privada
do servico publico e a Administracdo Publica desempenhando atividades comerciais
e industriais, culminando, assim, na crise da concepg¢éo de servi¢o publico (CORAIL,
1954).

A crise acarretou mudancas na nocdo de servico publico, passando a ser
aceita a gestao por particulares e admitida a intromisséo do direito privado no regime
juridico do servigo publico; surgindo ainda a categoria do servico publico industrial e

comercial.

2.1.2 NOGAO DE SERVIGO PUBLICO NORTE-AMERICANO

Sinteticamente, a concepcao exprimida na maioria dos paises de common
law, que adotam o modelo das public utilities, é a de que a Unica distingdo entre o
oferecimento de um servico publico e o exercicio de uma atividade econdmica
qualquer é o controle exercido pelo Poder Publico (por meio das agéncias federais
ou estaduais).

Tanto as public utilities quanto as demais atividades sdo prestadas por
empresas privadas, mas deve-se haver um balizamento, i.e., uma conciliagdo entre
a ganancia capitalista (maximizadora do lucro) e o interesse publico quando do
desempenho das primeiras.

A funcéo reguladora estatal consiste na moderacdo do 6nus tarifario para o

usuario, fiscalizacdo da qualidade do servi¢co e garantia do regime de concorréncia
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frente & tendéncia monopolizadora do mercado por meio de agéncias’ reguladoras
(JUSTEN FILHO, 2002) dotadas de independéncia.

Em suma, apés analisar os dois principais modelos sobre os quais a
concepcao de servico publico foi elaborada, um fator comum que se podem observar
entre as duas nocbes € a intervencdo publica, ora desempenhando a atividade
diretamente, ora conferindo tal exercicio aos particulares, permitindo assim

considerar elementos que o mercado desprezaria.

2.1.3 A evolugdo no conceito de servigo publico

Ainda que a voo de passaro, tentar-se-a tracar as transformacfes mais
expressivas na concepcao de servi¢o publico.

Sob o paradigma do Estado liberal, era tomado como servico publico tudo
aquilo que a Administracdo Publica desempenhava. O Poder Publico pretendia
exercer um papel minimo, desempenhando apenas suas atividades precipuas.

Ja o Estado Social absorveu atribui¢des, interferindo mais substancialmente
na vida de seus administrados. O Poder Publico, nesse estagio, passa a criar
entidades personalizadas, atuando paralelamente a Administracdo Publica Direta,
para uma prestacdo mais eficiente dos servigos publicos.

A ideia de servico publico nesse contexto estava diretamente associada a
nocdo de interesse da coletividade, consubstanciando-se em atividades que

demandavam notavel atencao publica.

7" De acordo com o Administrative Procedure Act, é denominada agéncia qualquer autoridade do
Governo dos Estados Unidos, sujeita ou ndo ao controle de outra agéncia, com exclusdao do Congresso
e dos Tribunais. Disponivel em: <http://www.archives.gov/federal-register/laws/administrative-
procedure/551.html>. Acesso em: 25 abr. 2011.
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Era a esséncia da politca keynesiana (ALEM, 2010), nitidamente
intervencionista, que o Estado deveria atuar em diversas searas (VAN CREVELD,
2004, p. 510-511)8 (realizacéo da politica de grandes obras, controle cambial, seguro
social) para assegurar aos seus cidaddos comodidades como a educacdo em todos
0s niveis, gratuidade na assisténcia médica, auxilio ao desempregado, recursos
adicionais para a criagéo dos filhos. Por isso, diversas atividades foram assumidas
pelo Poder Publico e consideradas a partir de entdo servigcos publicos.

Ja em tempos de Estado neoliberal, vive-se outra quadra. O Poder Publico
cria entidades de direito privado para exercer atividades comerciais, industriais,
tipicamente econdémicas, e particulares passam a operar servigcos sempre tidos como
publicos mediante concesséo, permissdo ou autorizacdo da Administracdo. Nesse
ambiente, atividades havidas como servico publico, mesmo tendo a execucao por
empresas privadas, ndo perdem seu status. A fortiori, 0 Poder Publico ainda continua
incumbido do dever de vé-los prestados, porque a titularidade de tais servigos
continua com o ente federado.

Ha& a argumentacdo na doutrina de que o principio da livre iniciativa ndo
informa a prestacdo de servicos publicos. Realmente, a vista que o modo de
execucao do servico é ditado pelo Poder Publico mediante titulacdo, ndo ha mesmo
no que se falar em livre-iniciativa.

Entretanto, relativizando a proposicdo acima, ndo se pode deixar de
reconhecer que ha servicos eminentemente publicos que, atendendo somente as
regulamentacfes pertinentes a atividade, podem ser prestados livremente pela
iniciativa privada. Por exemplo, a assisténcia a saude no Brasil € tanto competéncia
dos entes federados quanto livre a iniciativa dos particulares, nos termos do artigo

23, Il e do artigo 199, caput da Carta da Republica.

8 No livro The General Theory of Employment, Interest and Money (1936), escrito no contexto da
Grande Depressdo por John Maynard Keynes, foi elaborada a ideia de que a oferta agregada e a
demanda agregada ndo formavam um equilibrio automatico de acordo com os tedricos do
liberalismo como Adam Smith. Pelo Contrario, era possivel que a demanda ficasse estacionada huma
conjuntura que restringisse a oferta. Keynes defendia que o Estado deveria solucionar essa situagdo
por meio da estimulacdo artificial da demanda. Martin Van Creveld, dissertando sobre a referida
obra, conclui a ideologia keynesiana assinalando que o objetivo principal da ingeréncia estatal era
“[...] por dinheiro nas mdos do povo.” Assim, ao invés de uma espiral descendente como a que se
verificavam na Crise de 1929, os diversos métodos que poderiam ser adotados pelo Estado como a
liberagdo de crédito e a redugdo de tributos acabariam por estimular a produgdo, gerar receita
tributaria, “[...] e assim por diante, numa espiral cuja dire¢do, esperava-se, seria sempre ascendente”.
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Portanto, ha livre iniciativa nos servigos que ndo sao de exclusiva titularidade
estatal, como saude (art. 199 da CR/88), educacdo (art. 209 da CR/88), previdéncia
social (art. 202 da CR/88) e assisténcia social (art. 204, | e Il da CR/88).

Essas atividades, como entende Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p.
687), sdo servicos publicos somente quando prestados pelo Estado, classificados

como servigos que “podem ser publicos”.

21.4 Critérios de caracterizagdo, principios e classificagdo doutrinaria dos

servigos publicos.

Os critérios mais ressaltados pela doutrina para atribuir a certa atividade a
qualidade de servico publico sdo principalmente trés, a saber: material, formal e
subjetivo.

O substrato material da no¢céo de servico publico corresponde a finalidade
da execucao da atividade. De forma cogente, o servigo é prestado visando atender o
interesse da sociedade.

O critério formal enuncia o requisito legal para que uma atividade seja
tomada como servigo publico, figurando assim que s6 sera servi¢co publico o que a
lei definir como tal. Outro aspecto do elemento formal é a submissédo da prestacéo
ao regime juridico de Direito Publico, o regime juridico-administrativo.

O substrato subjetivo do servico publico refere-se a pessoa que realiza a
atividade. Se for o Estado quem prestar, sera servico publico. No entanto, o critério
teve de ser repensado depois, pois é dado aos particulares atualmente a
possibilidade de execucédo das atividades consideradas servi¢o publico.

Nesse diapasdo, entende-se que o critério subjetivo ndo mais se refere a
forma de execucao do servigco publico, mas a titularidade da atividade.

Indireta (mediante concessao, permissdo ou autorizacdo) ou direta, a forma
de prestacdo de um servico publico ndo tem o conddo de alterar a titularidade da
atividade. O ente politico (titular) estipula os diversos aspectos que envolvem a
execucao do servico, fiscaliza a empresa privada delegataria, e ainda pode reclamar
a prestacao da atividade quando achar conveniente ou insuficiente a gestao privada.
E de todo conveniente abordar ainda os principios que regem o servigo publico para
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depois nos referirmos aos diversos aspectos que o circundam, atentando
especialmente para 0s que apresentam conexao com a remuneragao da prestagao.
Hely Lopes Meirelles (2001, p. 316) enumera cinco principios que
disciplinam o servico publico, quais sejam: a) o da permanéncia, impondo a
continuidade da prestacao; b) o da generalidade ou igualdade; c) o da eficiéncia, que
‘exige a atualizagdo do servigo”, criando novos mecanismos para melhorar a
prestacdo do servigo publico (sendo indispensavel a regulacdo da prestacao); d) o
da modicidade, que “exige tarifas razoaveis”; e) o da cortesia, demandando um “bom
tratamento para com o publico”. Tais requisitos sdo essenciais, € a Administracao
deve intervir se faltar qualquer um deles para restabelecer sua normal operagao ou

retomar sua prestacao.

2.1.5 O servigo publico no Brasil — peculiaridades pertinentes do sistema brasileiro

A Carta da Republica distingue servico publico de atividade econémica
incumbindo, por meio de seu artigo 175, ao “[...] Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacao,
a prestacao de servicos publicos”; e atribuindo a esfera privada a exploracao de
atividade econbmica, através do artigo 173, enunciando que: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Sob essa oOtica, pode-se concluir que somente quando a atividade
econdmica apresentar a caracteristica originaria de servigo publico do interesse
crucial do povo no desempenho desta pela Administracdo, o Poder Publico podera
executa-la.

Interpreta-se, assim, que a Constituicdo ndo deixou limitada ao simples
critério do interesse da coletividade a configuracdo do servigo publico, i.e., ndo basta
que uma atividade apresente relevancia social para que seja servico publico.
Também n&o é de todo restritvo o rol de servicos publicos elencados na
Constituicdo. Os Estados-membros tém competéncia remanescente, ou seja,

poderdo incluir em suas respectivas constituicoes estaduais servicos que a CF/88
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ndo os confere. E ainda, os Municipios podem, com fulcro no artigo 30, V da CF/88,
organizar e prestar, direta ou indiretamente, servigos publicos de interesse local (e.g.
o servi¢co funerario), bastando estes estarem previstos na Lei Orgéanica do Ente. O
Distrito Federal reine as competéncias estaduais e municipais, estando apenas
limitado a n&o usurpar as federais.

A Lei Magna ainda diferencia os servi¢os publicos privativos do Estado (v.g.
art. 21, Xl e XII da CF/88), que podem ser prestados diretamente pelo Poder Publico
diretamente ou mediante concessdo, autorizacd0 oOu permissdo a empresas
privadas, dos j& referidos ndo privativos (salde, educacdo, assisténcia social e
previdéncia social), que ndo dependem de concessao aos particulares para seu
desempenho licito.

A Carta Magna, ao atribuir aos entes federados competéncia material,
disciplina os servicos publicos, diferenciando-os em: a) servicos de prestacao
obrigatéria e exclusiva do Estado (art. 21, X da CF/88: servico postal e correio aéreo
nacional); b) servicos que exigem a prestacao do Estado, mas séo obrigatoriamente
concedidos a terceiros (rddio e televisdo, conforme a previsdo da
complementaridade dos setores privado e publico do art. 223 da CF/88); c) servigos
de execucao for¢osa pelo Estado, mas sem exclusividade (radiodifuséo sonora e de
sons e imagens, educacdo, saude, assisténcia social e previdéncia social); d)
servicos que o Estado ndo deve prestar (de forma direta) necessariamente, porém
nao os desempenhando, sdo compelidos a promover-lhes a execugao, “tendo, pois
que outorga-los em concessao ou permissao a terceiros” (BANDEIRA DE MELLO,
2009, p. 682). Este ultimo grupo compreende todos os demais servicos,
notadamente os expostos no artigo 21, Xl e Xl da CF/88.

Entende-se por concessdo um contrato, precedido por Lei, em que ficam
avencados pelo Poder Publico e pelo particular os diversos aspectos que se
relacionam a prestacao do servigo publico.

Permisséo € ato unilateral da Administracdo Publica, precério em relagédo a
concessao. Regulando inteiramente a atividade, impondo condi¢cdes para seu
exercicio licito, o Poder Publico, mediante titulacdo, permite ao particular exercé-la.

Ja com relacdo a figura da autorizagcéo, a segunda concepcao acerca dessa
modalidade lecionada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 685) € mais

ideal, enunciando que esta modalidade visa abarcar casos que, devido a
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emergéncias contingenciais, se trata de uma manifestacdo administrativa
aquiescente de exercicio de um servigo publico, até a adog&o dos “[...] convenientes
procedimentos por forca dos quais se outorga permissao ou concessao”.

Quando a execucdo de um servico publico for entregue a uma pessoa
juridica de direito publico, utiliza-se a nomenclatura “outorga” para denominar essa
transferéncia de titularidade. Nesse caso, a propria lei que autoriza a criacao atribui
a autarquia a prestacao de um servico publico tipico de Estado.

Ainda considera-se que quando o ente federativo titular do servico publico
transferir para uma empresa publica por ele criada a execucdo da atividade em
regime de monopdlio ndo ha também que se falar em concessédo, configurando
assim também uma outorga, pois ndo ha contrato.

Nesse sentido, pode-se observar que ndo ha diferenca com relacdo a forma
de o Estado atribuir a uma autarquia ou empresa estatal a prestacdo de um servico
publico, pois essa devera ser sempre feita por meio de lei especifica.

3 ATIVISMO JUDICIAL: O FENOMENO

E cedico que a maioria dos Estados democraticos de direito sdo organizados
no modelo de separacdo de Poderes. As funcbes estatais de legislar, administrar e
julgar sao atribuidas a Orgdos distintos, especializados e independentes
(HABERMAS, 1997, p. 239)°.

N&o obstante, Legislativo, Executivo e Judiciario exercem controle reciproco,
de forma a opor ao surgimento de instancias hegeménicas que teriam o condao de
arriscar a democracia. Como bem preleciona Luis Roberto Barroso (2009, p. 14):

A Constituicdo é, precisamente, o documento que transforma o poder
constituinte em poder constituido, isto &, Politica em Direito. Essa interface
entre dois mundos d& a interpretacdo constitucional uma inexoravel
dimenséo politica. Nada obstante isso, ela constitui uma tarefa juridica.
Sujeita-se, assim, aos canones de racionalidade, objetividade e motivacdo
das decisdes judiciais, devendo reveréncia a dogmatica juridica, aos
principios de interpretacdo e aos precedentes.

9 “Do ponto de vista da légica da argumentacdo, a separagao entre as competéncias de instancias que
fazem as leis, que aplicam e que as executam resulta da distribui¢ao das possibilidades de lan¢ar mao
de diferentes tipos de argumentos e da subordina¢cdo de formas de comunica¢do correspondentes,
que estabelecem o modo de tratar esses argumentos”.
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Assim, as interpretacfes constitucionais elaboradas pelos juizes ndo séo
somente juridicas, mas também politicas. No entanto, as dimensfes da capacidade
institucional do Judiciario devem ceder passo a posi¢cdes melhor qualificadas.

Entende-se, deste modo, que o magistrado pode nédo ser o arbitro dotado do
melhor juizo de razoabilidade para a aplicacdo do direito ao caso concreto.

Outro fato que nao deve ser afastado de apreciacdo sédo os efeitos
sistémicos e imprevisiveis que o provimento jurisdicional pode causar (BARROSO,
2009, p. 13-14)™°.

De fato, como é abordado de forma brilhante por Luis Roberto Barroso
(2009, p. 14), o ativismo judicial:

[...] expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo
para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da
judicializacdo e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade
democrética, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir determinadas matérias.

Os riscos para a legitimidade democréatica, em razdo de os membros do
Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e
tribunais se atenham a aplicacéo da Constituicdo e das leis. Ndo atuam eles
por vontade politica prépria, mas como representantes indiretos da vontade
popular. E certo que diante de clausulas constitucionais abertas, vagas ou
fluidas — como dignidade da pessoa humana, eficiéncia ou impacto
ambiental —, o poder criativo do intérprete judicial se expande a um nivel
guase normativo. Porém, havendo manifestacéo do legislador, existindo lei
vélida votada pelo Congresso concretizando uma norma constitucional ou
dispondo sobre matéria de sua competéncia, deve o juiz acata-la e aplica-la.
Ou seja: dentre diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a

10 “A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas ideias que merecem registro: a de
capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacdo
de qual Poder estd mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito
o arbitro mais qualificado, por falta de informagdo ou conhecimento especifico. Formalmente, os
membros do Poder Judicidrio sempre conservardo a sua competéncia para o pronunciamento
definitivo. Mas em situacbes como as descritas, normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestacGes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o passo para juizos discricionarios dotados de
razoabilidade. Em questdes como demarcagdo de terras indigenas ou transposi¢do de rios, em que
tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve
ser sopesada de maneira criteriosa. Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados
pode recomendar, em certos casos, uma posicao de cautela e deferéncia por parte do Judicidrio. O
juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a justica do caso
concreto, a micro justica. Ele nem sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais,
sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre a prestacdo de um servigo publico. Tampouco
é passivel de responsabilizacdo politica por escolhas desastradas”.
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Constituic@o, as escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem
detém o batismo do voto popular.

Em suma, o magistrado ndo deve ignorar as consequéncias politicas e
sociais de suas decisdes, devendo estar atento as repercussdes delas para evitar

eventuais danos aos direitos fundamentais da sociedade como um todo.

3.1 A atuacao do Judiciario na seara dos servigos publicos

Nesta parte, sera abordada a interferéncia do Poder Judiciario na execuc¢ao
dos servigcos publicos por meio da andlise jurisprudencial. Logo em seguida, serdo
expostos 0s argumentos que sustentam a nossa hip6tese de que a atuacéo judicial
nessa esfera esta se dando de forma exacerbada.

Mais adiante, serdo abordados temas que interferem diretamente na gestao
publica, quais sejam: principio da reserva do possivel e vedag¢do do retrocesso.
Essas duas clausulas sdo afetas a efetivacdo do servico publico, e repercutem na

postura que os trés Poderes devem adotar em relacao a suficiéncia da prestacao.

3.2 A atuagio perante as concessionarias

Como foi abordado no apanhado didatico exposto acima, o servico publico
no Brasil pode ser prestado tanto diretamente pelo Estado quanto por particulares
por meio de concesséo, permissao ou autorizacao.

Observa-se que néo ficaram reservados a Administracéo Publica os servi¢os
publicos que buscam garantir exclusivamente o minimo existencial. Pelo contrério,
com as alteragbes mais recentes no texto constitucional (v.g. o fim de alguns
monopolios), ampliou-se ainda mais a possibilidade da prestacdo dos servigos
publicos ser feita por particulares.

Dito isso, pode-se visualizar que a intervengcdo do Poder Judiciario pode
também se dar frente aos delegatarios de servigo publico.

Nessa esteira, para ilustrar a questdo, a 22 Camara do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, no julgamento do Agravo de Instrumento 70018098004 no ano
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de 2006, entendeu que em face do principio da dignidade da pessoa humana, o
servigco de fornecimento de energia elétrica, se for o caso, deve ser prestado aos
pobres, humildes e doentes independentemente de pagamento.

Foi aduzido que se determinado cidad&do ndo pode pagar o servi¢co porque é
pobre e ndo dispde de recursos, o poder publico deve prestar gratuitamente tal
servigo, inclusive remunerando, se necessario, eventual concessionario do servico,
de modo a evitar a descontinuidade.

Sustenta ainda que o importante é que o servico de fornecimento de energia
elétrica é essencial a vida e a salde das pessoas, por isso que o poder publico é
responsavel pela sua prestacao que tem carater constitucional obrigatério. O fato de
vir a delegar tal prestacdo ndo retira seu carater de essencialidade e de
obrigatoriedade (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
A.l. 70018098004, Des. Rel. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano, j. em
20/12/2006).

A despeito da questdo da legalidade do corte no fornecimento dos bens de
carater continuo na hipotese de inadimplemento; nestes casos, observa-se que o
onus da prestacdo de servicos uti singuli, que deveriam ser dos respectivos
usuarios, foi repassado para a empresa concessionaria.

Considerando que existe previsdo das tarifas sociais na legislacdo, os
magistrados decidiram, sem aparente respaldo legal, sob o Gnico argumento de que
a exacdo afrontaria a dignidade humana, excluir os débitos referentes a prestacéo
do servico publico.

E importante frisar que é 6bvio que em certos casos o corte no fornecimento
causaria imenso prejuizo a muitas familias; entretanto, a questao aqui levantada é
no sentido de que o prejuizo advindo dessas decisbes, negando a cobranca,
fundamentadas em condi¢cdes subjetivas do devedor, abala o equilibrio econémico-
financeiro da concessao.

Extrapola as competéncias do Poder Judiciario obrigar diretamente o
concessionério a fazer uma prestacdo, ou ndo cobrar por ela, ndo prevista em seu
marco regulatorio. Neste caso, esta se invadindo a competéncia discricionaria do
Poder Executivo de determinar o0 modo que deva se dar o suprimento dessa
necessidade.

Como bem se posiciona Alexandre Aragdo (2011, p. 16), o Judiciario:
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Pode, nos casos excepcionais de ameaca de nucleo essencial de direitos e
atendimento a reserva do possivel, determinar ao Estado/Poder Concedente
gue de alguma forma supra aquela necessidade, sem predeterminar o0 meio
a ser adotado para tanto.

Conforme o artigo 9°, § 4° da Lei 8.987/95, é possivel ao Estado alterar o
marco regulatorio inicial e impor ao concessionario a prestacao de novas obrigacdes,
mas desde que, concomitantemente, readapte a equacdo econdmica. Ora, 0
Judiciario ndo esta acima dessa norma para poder descumpri-la livremente como
vem reiteradamente fazendo.

Alexandre Aragao (2011, p. 16), nesse sentido, assim preleciona:

A competéncia do Judiciario para impor novas obriga¢gbes s6 poderia ser
admitida se também fosse admitda a sua competéncia para,
concomitantemente, isto é, na mesma liminar, sentenca ou acoérdao,
recompor a equagédo econdmico-financeira, o que € de todo impenséavel por
constituir matéria tipicamente discricionaria do 6érgao regulador, face aos
multiplos meios de re-equilibrio sempre existentes (aumento da tarifa, do
prazo contratual, mudanca das metas, reducdo dos investimentos etc.).

Alids, fere a seguranca juridica a imposicdo da prestacdo de determinado
servico publico que esteja fora do marco regulatério nos moldes do provimento
jurisdicional plasmado exclusivamente na invocacgao de direitos fundamentais.

N&o esta se negando aqui que possa ser infligida a aplicacdo dos direitos
fundamentais entre os particulares, mas deve-se reconhecer imensa cautela nessas
situacdes. Os direitos fundamentais, nesses casos, devem ser vistos como ja
consubstanciados nas normas de regulacdo que regem a prestacdo dos servigos
publicos.

E bom lembrar que a titularidade do servico é do Estado, ndo do particular
que figura como mero prestador. Assim, ndo seria prudente a condenacdo dessas
empresas a suportar os efeitos da decisdo que impde a prestacdo independente de
pagamento; pois, a exagerada e irresponsavel aplicacdo da dignidade humana
desrespeita as normas que definem a prestacdo do servigo publico e atinge quem

nao tem o dever de prover interesses coletivos.
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3.3 A atuacao perante o Estado

A saude tem sido o principal setor alvo das intervencgdes judiciais. Decisfes
extravagantes, aplicando expressamente direitos fundamentais a casos singulares
referentes a terapias, medicamentos e cirurgias incutem desastrosos desajustes na
realizacdo das politicas publicas.

Provimentos jurisdicionais movidos pela emoc¢éo do magistrado e crenca de
estar fazendo a melhor opcdo, assentados na dignidade humana e nos direitos
constitucionais a vida e saude, acabam por impor sério comprometimento aos limites
materiais dos orcamentos destinados ao setor”.

Nesta linha, o Judiciario perde o seu foco, pois, ao invés de realizar a justica
e a valorizacdo dos direitos fundamentais, conduz a banalizacdo destes. Medidas
liminares reiteradas, a médio e longo prazo, ndo sdo os instrumentos adequados
(HABERMAS, 1997, p. 323)*? a decidir acerca da aplicacéo correta dos recursos
publicos.

Mesmo admitindo que as normas programaticas nao apresentem eficacia
plena, o Poder Judiciario ndo deve sempre quedar-se inerte'®. Deve, contudo, ater-
se a interferir para proteger o individuo somente nos casos concretos em que a
omissdo estatal possa por em risco 0 minimo existencial ou o nucleo vital do direito

fundamental em questao.

11 Cf. noticia do STF que garantiu o fornecimento de medicamentos para dois irmdos portadores de
Epidermolise Bolhosa Distrofica. Com a decisdo do STF, fica mantida sentenga que obrigou o governo
estadual a fornecer os insumos necessarios para o tratamento da doenca, considerada rara, grave e
incuravel. Neste caso, o custo estimado do tratamento anual de cada paciente é de RS1 milh3o.
Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=188964>.
Acesso em: 14 set. 2011.

12 “[...] adequacdo significa a validade de um juizo deduzido de uma norma valida, através da qual a
norma subjacente é satisfeita”, pois “a validade juridica do juizo tem o sentido deontoldgico de um
mandamento, ndo o sentido teleoldgico daquilo que é atingivel no horizonte dos nossos desejos, sob
circunstancias dadas. Aquilo que é melhor para cada um de nds ndo coincide eo ipso com aquilo que
é igualmente bom para todos”.

13 O STJ admite o bloqueio de verbas publicas para efetivar a execugdo de ordem de fornecimento de
medicamentos (STJ, AgRg no EREsp 796.509/RS. Min Rel. Luiz Fux, j. em 11.10.2006, DJ 30.10.2006, p.
233).
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4 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E VEDAGAO DO RETROCESSO

O constituinte, ao atribuir aplicacdo imediata aos direitos e garantias
fundamentais™, prevista no artigo 5°, § 1° da Constituicdo, sem diferenciar os
direitos positivos dos negativos, acabou exigindo do intérprete a adocdo de uma
hermenéutica pioneira para torna-los efetivos.

Canotilho, ao discorrer sobre o tema, entendeu que o postulado da
aplicabilidade imediata dos direitos sociais prestacionais ndo pode resolver-se de
acordo com a dimensdo do tudo ou nada, motivo pelo qual o seu alcance ficara
subordinado a andlise da hipétese em concreto, ou seja, da norma de direito
fundamental trazida a baila. A aplicabilidade imediata dos direitos positivos pode ser
examinada apenas como uma presuncdo, de forma que eventual recusa de sua
aplicacao devera ser necessariamente justificada (CANOTILLO, 2001, p. 431).

O principio da reserva do possivel tem origem na Alemanha. A Corte
Constitucional Federal, ao apreciar um determinado caso (BverfGE n. 33, S.333) em
gue um estudante demandava o direito de cursar o ensino superior publico mesmo
nao havendo vaga, julgou a necessidade que fossem reconhecidos os limites da
razoabilidade em relacdo aos direitos prestacionais, entendendo que se pode exigir
do Estado somente aquilo que estivesse dentro de um patamar logico de
razoabilidade (KRELL, 2002, p. 52)*.

Tratando muito bem desse assunto, Ricardo Lobo Torres (1999, p. 279)

disserta no sentido que:

Encontram-se sob a reserva do possivel e constituem meras diretivas para o
Estado, pelo que ndo se confundem com os direitos da liberdade nem com o
minimo existencial. (TORRES, 2003, p. 2)” “...] Dependem de escolhas
orcamentdrias, sempre dramaticas num ambiente de escassez de recursos
financeiros, que conduzem inexoravelmente a exclusdo de alguns — a
depender das opg¢des por investimentos em hospitais, sanatdrios ou postos
médicos”.

Por outro lado, o Executivo ndo pode também utilizar o principio da reserva

do possivel reiteradamente e sem justa causa como um excludente absoluto de

14 A dificuldade de aplicagdo imediata dos direitos fundamentais estd na baixa densidade normativa
(garantindo-lhe eficacia por meio da legislagdo infraconstitucional) e limite material das vias
orgamentarias.

15 Destaca ainda a referida Suprema Corte que os intitulados direitos sociais “estdo sujeitos a reserva
do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”.
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responsabilidade. Nesta trilha, confira uma parte do Acordédo do Tribunal de Justica
de Santa Catarina que julgou um caso em que o autor, portador de obesidade

morbida e cardiopatia, demandavam a realizac&o da cirurgia bariatrica com urgéncia:

Contudo, nédo tinha condi¢cGes de esperar, pois se encontrava em iminente
risco de morte, tamanha era a gravidade da sua situacdo, uma vez que a
médica atestou que estava inapto, até mesmo, para realizar as suas
atividades habituais e laborativas (fl. 12).

Agora, mesmo ap0s a realizagao da cirurgia, conforme atestou o requerente
a fl. 169, vem o apelante aduzir que a obrigacdo de fornecer tratamento de
salide ndo é absoluta nem irrestrita, em virtude da limitada eficacia das
normas constitucionais acerca da matéria, além de ser inviavel a
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas efetuadas pelo Poder
Executivo, 0 que se mostra, no minimo contraditério, na medida em que ja
cumpriu a obrigagéo e fazer objeto da presente lide.

A respeito da eficacia limitada das normas constitucionais relativas a saude,
ndo ha o que ser mencionado sobre programaticidade, tendo em vista que,
ao se tratar de direitos fundamentais, como ocorre in casu, a sua aplicacdo
dever ser imediata, sob pena de violagdo ao regramento consagrado na
CRFB.

O eminente Des. Jaime Ramos, ao julgar caso semelhante, deixou
assentado: "A falta de dotacdo orcamentdria especifica ndo pode servir de
obstaculo a aquisicdo e ao fornecimento de medicamentos e suplementos
alimentares ao doente necessitado, sobretudo quando a vida é o bem maior
a ser protegido pelo Estado, genericamente falando.” (AC n. 2008.006525-1,
de Palhoga, j. em 28.02.2008).

De igual forma, ndo h& como falar em violagdo ao principio da
separacdo de poderes, nem em indevida interferéncia de um nas
funcbes de outro, quando o Judiciario intervém a pedido daquele
que € o proprio titular do direito, cujo escopo é, tdo somente, obrigar o
Poder Executivo, seja de que esfera for, a cumprir 0o seu dever
constitucional de garantir saude as pessoas.

Desse modo, ndo se trata de intervencdo do Poder Judicidrio nas funcdes
tipicas do Poder Executivo, mas de efetivacdo da norma suprema. (SANTA
CATARINA, Tribunal de Justica de Santa Catarina Ap. Civ. 2009.061736-9,
Des. Rel. José Volpato de Souza, DOU 13/05/2010).

O Ministro Luiz Fux, no julgamento do Recurso Especial 811608/RS (in DJ
04/06/2007, p. 314), externou 0 seu posicionamento no sentido de que a clausula da
reserva do possivel ndo imuniza o administrador do cumprimento de suas
obrigagGes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, REsp. 811.608/RS, 2007). A este respeito, identifica-se
a existéncia do limite da reserva do possivel.

Diante do fato que a efetivagcdo dos direitos fundamentais depende da

implementacéo dos servigos publicos, e que estes, por sua vez, estdo subordinados
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a dotacdo orcamentaria para a sua prestacdo; poder-se-ia aventar que seria
permitido que o seu oferecimento, a depender das preferéncias do gestor, viesse a
ser diminuido.

Contra isso, surge a teoria da vedacéo do retrocesso. Nesta linha, uma vez
verificado avango na consecucao da concretizacéo do direito fundamental, o retorno
ao patamar anterior ndo é mais possivel, sob pena de inconstitucionalidade. Acerca
dessa limitacdo ao Executivo e Legislativo, assim leciona Luis Roberto Barroso
(2003, p. 370):

A vedacdo do retrocesso é uma derivacdo da eficacia negativa,
particularmente ligada aos principios que envolvem os direitos
fundamentais. Ela pressupde que esses principios sejam concretizados
através de normas infraconstitucionais [...]" e que, “[...] com base no direito
constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios
€ a progressiva ampliacao dos direitos fundamentais.

No entanto, também pondera o mesmo autor que:

O que a vedacao do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario € a
invalidade da revogacdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em
guestdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.
(BARROSO, 2003, p. 370)

Assim, a vedacéo do retrocesso nao representa a estratificacdo da dimensao
gue a norma infraconstitucional constituiu. Pelo contrario, é instrumento de defesa
contra supressao arbitraria de beneficios que ampliam direitos fundamentais. Numa
outra acepc¢do, pode-se visualizar a vedacao do retrocesso também como propulsor
da otimizacao de recursos para a prestacao eficiente dos servigos publicos.

Nesse passo, a relativizacdo da proibicdo do retrocesso prevé por bem a
mutabilidade que a prestacdo possa sofrer em face das alteracdes nas demandas
sociais. E uma andlise que deva ser feita caso a caso, considerando impactos e
finalidades das mudancas inseridas nas politicas publicas. Se nédo fosse assim, o
Legislativo estaria vinculado em termos absolutos as escolhas anteriormente

tomadas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Como afirmando, a efetivacdo de alguns direitos fundamentais esté
condicionada a uma atividade positiva do Estado. Os servicos publicos,
historicamente, contribuem para a concretizacdo de valores que a Constituicao
prezou, e ainda sao elementos de coesao social, revelando as comodidades que o
povo reclama.

Os direitos sociais, por sua vez, para a sua substancial aplicacéo,
necessitam de regulacdo infraconstitucional e recursos or¢camentarios condizentes
com a sua essencialidade.

O Judiciario, ao apreciar diversas demandas que o provocam a aplicar
diretamente direitos fundamentais no caso concreto e exigir do Executivo a cessacao
da omissdo, muitas vezes, se sente pressionado quando instado a proferir medidas
cautelares. O juiz sabe que se negar a antecipacéo de tutela no caso, pode ser que
no momento da sentenca o direito fundamental j& possa ter sido lesado
irreversivelmente.

O Executivo, em diversas ocasifes, quando recebe a ordem judicial de
prestar determinado servigo publico, ndo disp6e de dotacdo orcamentéaria para tal
execucdo. Entdo, para ndo aumentar mais ainda o prejuizo (cominado pelas
astreintes), sacrifica a quantidade ou qualidade dos servicos publicos que seriam
destinados a outros cidadaos.

Essa situacdo, como se vé, ndo é aceitavel; entretanto, verifica-se que ela
ndo decorre de culpa exclusiva dos dois Poderes envolvidos. O Legislativo também
deve ser chamado para assumir seu papel nesse problema.

Nesse desiderato, o presente trabalho visa também fornecer sugestées para
gue o conflito aqui identificado se encerre ou diminua em muito a sua constatacao na
guadra gue se vive atualmente.

Como explicitado no texto, o Judiciario deve conter a sua intervencdo na
prestacdo dos servicos publicos. Tumultuar despesas que possam ser ilididas para
um momento superveniente em nada coopera para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Muito pelo contrario, ao garantir o bem de um cidadao, prejudica-se o

de muitos outros.
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A clausula da reserva do possivel, que ndo é barreira intransponivel, deve
ser sempre considerada pelo Judicidrio na apreciacdo de ocasifes em que € instado
a se manifestar sobre alguma omissdo estatal que supostamente fere direitos
fundamentais.

O Executivo e Legislativo devem também observar a vedac¢ao do retrocesso,
perseguindo sempre 0 avango na implementagdo das politicas publicas. A ado¢éo do
modelo de Administracdo Gerencial em definitivo € necessidade urgente do Brasil. A
otimizacdo de recursos e controle de processos concentrados na eficacia das
atividades da Administracdo Publica € demanda inafastavel.

Nesse novo modelo, também deve ser pensado na implantacdo de
mecanismos de democracia direta. Deste modo, a participacdo do cidadao na gestao
dos recursos destinados a prestacdo do servico publico e controle das agéncias
reguladoras diminuirdo as distor¢gdes vivenciadas nesses setores.

O Legislativo também deve ser convocado para participar dessa frente e agir
rapidamente e com qualidade para viabilizar as reformas estruturais do Executivo.
Tera, por sua vez, de regulamentar melhor para modernizar as legislacfes
pertinentes a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Acredita-se que, uma vez adotadas essas posturas (que exigem muita
dedicacao e trabalho), alcancar-se-a o objetivo aqui almejado nas entrelinhas: evitar
a necessidade de provocacao do Judiciario para suprir as omissdes do Executivo.

Se o problema atinge a todos, a solu¢do ndo pode partir apenas de alguns.
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