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RESUMO

Exige—se do Judiciario uma constante prestagao de contas em
sua atividade, sendo esta perfectibilizada por meio da apresenta¢ao
de fundamentag¢des adequadas de suas decisoes. O juiz desempe-
nha um importante papel social, devendo guardar observancia com
0s objetivos da Republica previstos no art. 3° da Constitui¢cao. Para
que se apresente uma fundamentacdo adequada, diversas variaveis
devem ser consideradas, destacando-se a inerente aos custos dos
direitos. Nesse sentido, o estudo da teoria de Cass Sunstein e Stephen
Holmes mostra-se fundamental, o que se procedera mediante uma
metodologia direcionada eminentemente a revisao bibliografica da
obra o Custo dos Direitos, contrastando-a com a realidade brasileira.
Todos os direitos sdo positivos € exigem uma resposta afirmativa
do Estado, inexistindo direitos absolutos. A questao dos custos dos
direitos merece especial atengao, e, embora nao seja a primordial,
ndo pode ser ignorada.
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PALAVRAS-CHAVE: judicidrio. Fundamenta¢do das decisoes
Judiciais. Custo dos direitos.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal Brasileira possui uma forma analitica e um
cunho social eminentemente garantidor de direitos. Dentro dessa
linha, € dada ao Judiciario, na condigao de Poder independente e
autdnomo, a possibilidade de, sem interferéncias externas, reconhe-
cer vasto leque de direitos que impactam, ndo apenas na vida dos
que estao a litigar em determinado processo, mas no cotidiano da
sociedade como um todo.

Tem-se que, em uma ordem constitucional que elege como o pri-
meiro dos objetivos fundamentais da Republica a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, o papel social desempenhado pelo
juiz ndo pode ser ignorado, mormente quando, em comunhdo com
tal objetivo, acolhe-se, como direito fundamental, a inafastabilidade
do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CF).

Parece logico, mas € imperioso que se afirme, que a estrutura es-
tatal traduzida pela Constitui¢do Federal € sustentada e parcialmente
perfectibilizada por meio de pesados impostos, gerando recursos que
se mostram, a todo tempo, nitidamente escassos.

E preciso, portanto, que haja um constante equilibrio na atua¢do
jurisdicional, de modo que o juizo, por meio de utilizagao de diversas
variaveis, faca constantes ponderagdes acerca das teses esposadas
pelas partes e das consequéncias oriundas de sua decisao.

Partindo de tais premissas, o estudo que se desenvolvera nas
linhas que seguem tem o intuito de tragar algumas consideracoes
acerca da teoria dos custos dos direitos de Cass Sunstein e Stephen
Holmes, perfazendo uma analise acerca da importancia da conside-
racao de preceitos nela elencados na elaboragao de decisoes judiciais
nas quais sao requestados direitos oponiveis por particulares em face
da propria maquina estatal.
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Para tanto, a metodologia a ser adotada sera de natureza emi-
nentemente qualitativa, consistindo na elaboragao de uma pesquisa
tedrica e bibliografica, abalizada, pois, nos estudos dos autores men-
cionados, além de dialética, na medida em que se faz um contraste
com a realidade brasileira.

Nesse desenrolar, tem-se a pretensao de demonstrar que 0s
impactos econdmicos da decisdo judicial devem ser levados em
consideragao pela autoridade responsavel pela prolagdo do ato
decisorio. Deseja-se, assim, fornecer subsidios aptos a orientarem a
discricionariedade judicial, mormente nos casos em que a simples
subsungao do fato a norma, além de nao parecer ser suficiente para
solver a questao colocada, podera acarretar consequéncias extra-
-autos inicialmente ndo previstas por quem esta a decidir o caso e
que, como agente social que €, ndo pode ignorar.

Com o presente estudo ndo se tenciona defender que a saida que
guarde maior eficiéncia econdmica deva ser aquela a ser necessaria-
mente adotada. Em outras palavras, uma decisdo judicial nao deve
ser exclusivamente ou mesmo precipuamente orientada por critérios
econdmicos ou pelas consequéncias que pode trazer. Em verdade,
tem-se o intuito principal de demonstrar que o viés econdmico deve
ser mais um a orientar o juiz na tomada de decisao. Seria, portan-
to, mais um fator a ser considerado para que se encontre a melhor
resposta para o caso concreto, um fator adicional para auxiliar o
magistrado na tarefa de fundamentagao de suas decisoes.

2 O DEVER DE FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES
JUDICIAIS E O PAPEL SOCIAL DO JUIZ

A ordem juridica brasileira exige dos agentes publicos uma
constante prestagao de contas. Essa accountability exigida da Admi-
nistracao Publica ¢ fruto do dever de transparéncia, que transborda
da propria Constituicao Federal, mormente em seu art. 37, caput, ao

159




160

tratar dos chamados principios minimos do Direito Administrativo
(MARINELA, 2002, p. 80).

No ambito do Poder Judiciario nao € diferente. Exige-se, nesse
particular, que a autoridade que decidira questoes que lhes sao postas
(inclusive por outras esferas de Poder, dentro da propria maquina
publica) justifique de modo devido suas decisoes. Tal preceito resta
patente no art. 93, inciso IX, da Constitui¢cao Federal:

Art. 93 - IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenga, em determinados atos, as proprias partes € a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
(grifo nosso).

O processo judicial, portanto, como leciona Streck, trata-se de
uma constru¢ao compartilhada que se da por meio da principiologia
constitucional, na qual se exige do agente publico, que decide a de-
manda, um respeito ao contraditério e a ampla defesa, assim como
as demais regras do jogo, tendo o decisor, como dever precipuo, o
de justificar adequadamente seus atos jurisdicionais, procedendo ao
que se chama de accountability hermenéutica (STRECK, 2014, p. 265).

Além disso, como ja mencionado, é certo que, em um Estado
de cunho social, exige-se que o Judiciario exerca um papel que vai
muito além da simples aplicacao literal e descompromissada da
norma posta.

Na medida em que o art. 3° da Constitui¢ao Federal elege como
objetivos da Republica a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria e a promocdo do bem de todos, ndo pode o Judiciario,
na condigao de Poder responsavel por dar guarida ao ordenamento
juridico, ver-se dissociado de uma luta pela concretude do normati-
vo constitucional. Nos dizeres de Nalini, “os juizes ndo tém a chave
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para resolver os problemas do mundo. Mas integram o Estado € ndo
podem considerar-se descomprometidos da tarefa de contribuir para
a consecugao de seus objetivos” (NALINI, 1997).

Considerando, portanto, que € dentro de uma atividade de constru-
¢ao dialética envolvendo as partes que a decisdo judicial € elaborada,
e, levando em conta, também, o papel social do juiz no atendimento
aos objetivos da Republica, tem-se que o ente judicante deve levar em
consideragao algumas variaveis no momento de elaboragao da sen-
tenca. Uma delas € de suma importéncia, €, sem sombra de duvidas,
deve ser considerada no processo decisorio, mormente quando se
trata de efetivagao de direitos oponiveis em face do Estado: trata-se
do custo dos direitos.

3 O CUSTO E A EFETIVAGCAO DE DIREITOS:
A TEORIA DE CASS SUNSTEIN E STEPHEN HOLMES

Conforme anteriormente mencionado, tem-se que a questao do
custo dos direitos deve ser considerada como de singular impor-
téncia na formagdo do convencimento do magistrado na emissao
do ato decisorio.

Diz-se isso, porque as determinagdes oriundas de uma decisdo
judicial podem, ao fim e ao cabo, causarem consequéncias refle-
xas, ou mesmo diretas, em questoes que originalmente ndo teriam
sido postas a mesa do magistrado. Na medida em que se decide de
modo irrefletido, economicamente falando, acerca de determinadas
questdes, pode-se, em verdade, causar prejuizos maiores do que 0s
beneficios que se pretendeu atingir. Em outras palavras, pode-se
acabar propriamente por violar mais direitos do que aqueles que se
pretendia albergar.

A titulo exemplificativo, destaca-se a questao da concessao ju-
dicial de determinado medicamento ou insumo a pessoa que dele
necessite para sobrevivéncia. A questao ja € classica: certa pessoa,
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nao tendo condi¢des para custear determinado tratamento médico,
e, tendo o pleito negado ou postergado pelos caminhos naturais
fornecidos pelo Executivo, socorre-se ao Judiciario com o intuito de
resguardar, de modo urgente, o direito fundamental a vida.

Tem-se que a concessao de tais pleitos, pela via jurisdicional, aca-
ba, por vezes, elevando os custos de transagao* aos quais o Estado
originalmente se submeteria na concessao, em situagoes ordinarias,
do bem da vida que € pleiteado.

Como a concessao de determinado pedido pela via jurisdicional
acaba por desviar o caminho que naturalmente seria percorrido
pelo Executivo, seja com a adi¢gdo de novas etapas ao procedimento
originario, seja com a inovagdo em questoes que sequer estariam
originalmente previstas nos planos do administrador, ou mesmo
com a supressao de etapas do procedimento ordinario, os custos
tendem a se elevar.

No caso de adi¢ao de novas etapas ao processo, pode-se falar
que a propria judicializagao da questao ja onera os custos do Estado.
O Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justi¢a Brasileiro (CPJus)
do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) realizou um estudo
tendo como base dados coletados do relatério Justica em Numeros
do Conselho Nacional de Justica, € obteve o resultado de que, em
2013, um processo judicial custaria, em média R$2.369,73 (dois mil
trezentos e sessenta € nove reais e setenta e trés centavos)®. E estes
sa0 0s custos apenas da mera movimentagao da maquina judiciaria,
desconsiderando-se os custos adicionais oriundos das inovagoes
pleiteadas e concedidas judicialmente.

No que pertine as inovagdes em questoes que originalmente ndo

4 Adota-se, aqui, o conceito de David Driesen e Shubha Ghosh, os quais definem “custos de transagao”
como os custos de se lidar com as pessoas. Tais custos, segundo os autores, incluiriam custos asso-
ciados tanto com a contratagdo privada como com a tomada de decisdes governamentais, incluindo
os custos de se adquirir informacdes para ambos os tipos de transagoes. Seria, portanto, um conceito
amplo, mas de extrema utilidade. (DRIESEN; GHOSH, p. 31).

51DP. indice de Desempenho da Justica IDJus 2013 e Estudo comparado sobre a evolucéo do Judiciario
2010 - 2013. Disponivel em: <http://cpjus.idp.edu.br/wp-content/uploads/2015/03/IDJUSn4_relato-
rio_pesquisa_23.02.15.pdf>. Acesso em: 16 Jun. 2017.
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estariam previstas, pode-se exemplificar com a concessao judicial de
tratamentos n&do dispostos nos protocolos do Sistema Unico de Satude
(SUS). E sabido que, para que uma nova tecnologia seja incorporada
ao SUS, diversas etapas sdo seguidas. Entre estas, esta a aprova¢ao
pela Comissdo Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS
(CONITEC), responsavel por uma analise de custo-efetividade da tec-
nologia a ser integrada ao sistema publico de saude®. O deferimento
judicial de tratamentos que nao passaram pelos tramites exigidos
tende a ignorar questdes como custo-efetividade ou, ao menos, acaba
por nao ser dotado do mesmo grau de tecnicidade dos 6rgaos oficiais
responsaveis, o que, por certo, gera um aumento de despesa original-
mente ndo calculado. Na medida em que nao se consegue analisar
se existe tratamento alternativo cujo bindmio custo-efetividade seja
mais vantajoso, €, levando em consideragao que as partes litigantes
tendem a desejar o melhor e normalmente mais caro tratamento
existente, resta 6bvio que os custos tendem a se elevar.

Na mesma toada, mas em relagdo a supressao de etapas do
procedimento, o ultimo exemplo pode ser aproveitado. Adquirir tra-
tamentos que originalmente ndo estdao previstos no planejamento
estratégico do Poder Publico acaba por elevar os custos de adquiti-los,
na medida em que, na maioria das vezes, acabara por obter apenas
0 necessario para custear, em cada caso, o tratamento pedido na
espécie, gerando um acréscimo no preco do bem adquirido.

Vé-se, portanto, do que ja fora tracado, que a questao dos custos
dos direitos € de observancia fundamental para aquele que determi-
nara que o administrador publico, ordenador de despesas originario,

6 "O papel da CONITEC difere bastante do papel da Anvisa na avaliagdo das tecnologias. A Anvisa realiza
uma avaliacao de eficacia e seguranga de um medicamento ou produto para a saude visando a autoriza-
¢ao de comercializagao no Brasil. No entanto, para que essas tecnologias possam ser utilizadas na rede
publica de saude (SUS), além de receber o registro da Anvisa, elas precisam ser avaliadas e aprovadas
pela CONITEC, que considerara a analise da efetividade da tecnologia, comparando-a aos tratamentos
jaincorporados no SUS. Caso a nova tecnologia demonstre superioridade em relacao as tecnologias ja
ofertadas no SUS, serdo avaliados também a magnitude dos beneficios e riscos esperados, o custo de
sua incorporagdo e os impactos orgamentario e logistico que trara ao sistema”. CONITEC. Perguntas
Frequentes. Disponivel em: <http://conitec.gov.br/perguntas-frequentes>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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aja de modo nao previsto em seus planos. Tal questao ndo merece
ser ignorada, sendo o objetivo do presente estudo tragar algumas
linhas a respeito do assunto.

Para tanto, pretende-se apresentar a seguir algumas contribui¢oes
com base na obra The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes,
de Cass R. Sunstein e Stephen Holmes. As premissas basicas da
obra a serem tratadas adiante sao duas: a afirmagdo de que todos 0s
direitos seriam positivos, € a de que inexistiriam direitos absolutos.

3.1 A dicotomia entre direitos positivos e negativos

Ha uma tradicional e difundida divisdo doutrinaria entre direitos
fundamentais tidos por negativos e direitos positivos. No centro da
discussao classica encontram-se os pensamentos de Jellinek e sua
teoria dos quatro status, assim como a teoria das dimensoes ou ge-
ragoes de direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p 254-269).

A primeira teoria descreve a vinculagao do individuo para com
o Estado, podendo esta ocorrer em quatro niveis (status) distintos:
passivo, ativo, negativo e positivo. Importam, aqui, precipuamente
os dois ultimos. Enquanto que, no status negativus ou status libertatis
parte-se do ponto de que o individuo € dotado de personalidade e
de liberdade propria, com uma esfera pessoal imune a intervenc¢ao
estatal, no status positivus ou status civitatis, tem-se que aos individuos
sao disponibilizadas institui¢des estatais para garantia de direitos.

Nessa mesma linha caminha a teoria das dimensoes de direitos
fundamentais, inserindo como direitos de primeira dimensao os
direitos ligados a liberdade do individuo (direitos civis e politicos),
ou seja, direitos que envolveriam abstengoes estatais. Seriam tais
direitos, na classica concepg¢ao de Bonavides, “direitos de resisténcia
ou de oposi¢cdo perante o Estado”(BONAVIDES, 2009, p. 564). Na
segunda dimensao de direitos fundamentais, por outro lado, trata-
-se de direitos que “nasceram abragados ao principio da igualdade”
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(BONAVIDES, 2009, p. 564), podendo o individuo exigir do Estado
determinadas prestacoes materiais positivas.

Embora tais teorias tenham peso historico e pratico sem prece-
dentes, € certo que ndo sao imunes a aprimoramentos ou a criticas.
Afinal, conforme leciona Karl Popper em sua teoria falsificacionista,
teorias cientificas sdo expedientes temporarios a serem substituidos
quando e se algo melhor aparecer (RESCHER, 2003, p. 25). Nao se
pretende, aqui, afastar a logica das teorias resumidamente esposadas
acima. O que se quer, a seguir, &€ apresentar como 0 pensamento co-
locado por Sunstein e Holmes contribui na adi¢do de novas camadas
ao conhecimento ja consolidado pelas teorias classicas inerentes a
efetivagao de direitos fundamentais.

Os autores defendem a premissa de que todos os direitos seriam
positivos, sempre existindo custos inerentes ao seu exercicio. Iniciam
apontando que a dicotomia acima explanada ¢ classica no ambito
dos Estados Unidos, principalmente nos embates de discursos de
conservadores e progressistas.

Diz-se que os conservadores costumam defender que direitos
positivos acabariam por corroer a “liberdade verdadeira” na medida
em que tornariam as pessoas dependentes do governo. E assim seria
feito em duas frentes: injustamente confiscando a propriedade privada
dos ricos e imprudentemente enfraquecendo a autossuficiéncia dos
mais pobres (SUNSTEIN; HOLMES, 1999, p. 25).

Os progressistas, por outro lado, aplaudem o surgimento das ga-
rantias positivas, interpretando-as como um sinal de aprendizagem
politica e como um melhor entendimento das exigéncias de justi¢a
social. Impulsos de caridade teriam finalmente vindo a tona e sido
codificados no Direito. O New Deal e a Great Soclety America teriam
rompido com principios que serviam apenas aos interesses dos
detentores de propriedade e de grandes empresarios (SUNSTEIN;
HOLMES, 1999, p. 26).

Mas quem estaria correto? Seriam direitos de propriedade instru-
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mentos de puro egoismo ou fonte da autonomia pessoal? Direitos
relativos ao bem-estar social expressam solidariedade ou corrompem
a iniciativa propria e causam dependéncia do povo? Deveriam os in-
dividuos ser protegidos apenas do governo ou também pelo governo?
Tais perguntas estariam no centro do debate americano. Todavia,
dizem os autores, se a propria distingao entre direitos positivos €
negativos ¢ falha, talvez nenhum dos lados tenha uma base firme
para o debate. E a partir deste ponto que a dicotomia entre direitos
positivos e negativos comega a ser desconstruida.

Tem-se que a maxima “where there is a right, there is a remedy”,
ou, em tradugdo livre, “onde ha um direito, ha um remédio juridico
capaz de tutela-1o” € o ponto de partida da questao. Direitos sao
custosos, porque remédios juridicos sao custosos. A execucao de
direitos, inclusive os negativos, demanda custos ao Estado.

Segundo Sunstein e Holmes:

Formulated differently, almost every right implies a cor-
relative duty, and duties are taken seriously only when
dereliction is punished by the public power drawing on the
public purse. There are no legally enforceable rights in the
absence of legally enforceable duties, which is why law
can be permissive only by being simultaneously obligatory.
That is to say, personal liberty cannot be secured merely
by limiting government interference with freedom of action
and association. No right is simply a right to be left al one
by public officials. All rights are claims to an affirmative
governmental response. All rights, descriptively speaking,
amount to entitlements defined and safeguarded by law.
A cease-and-desist order handed down by a judge whose
injunctions are regularly obeyed is a good example of
government ‘intrusion’ for the sake of individual liberty.
(SUNSTEIN; HOLMES, 1999, p. 26).

Ou seja, para que o Estado garanta efetividade a direitos tidos
por negativos, nao basta que se abstenha. Na maioria das hipoteses,
tera de intervir de modo eficaz para albergar direitos inerentes ao
individuo e que, ordinariamente, sdo tidos como direitos ligados a
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mera abstengdo estatal. E para que intervenha, custos sao gerados.
Sejam custos efetivos ou custos de oportunidade’.

Como dito em linhas anteriores, o proprio custo do Judiciario,
orgdo que, ao fim, teria a fun¢ao de resguardar tais direitos, ndao
pode ser ignorado. Pagamento de servidores, manutencao de sua
estrutura fisica, tudo €, logicamente, oriundo de impostos. Fabio
Portela Almeida € claro ao exemplificar a questao:

Esse raciocinio € aplicavel a toda a miriade de direitos prote-
gidos pelo ordenamento juridico. A protecao da propriedade
privada depende da existéncia ndo apenas de tribunais e
policiais, mas também de bombeiros e prisdes para punir os
violadores desse direito. O direito a liberdade de expressao
depende nao apenas da protegao policial para impedir os
que procurem criar obstaculos a seu exercicio, mas também
da manutengado de uma estrutura institucional que garanta
de fato o exercicio desse direito, possibilitando a criagao
e a livre atuagdo de editoras, jornais, revistas, canais de
televisao, blogs, entre outros canais da livre expressao. O
direito a educagao depende da existéncia, de fato e em boa
qualidade, de escolas e professores. O exercicio do direito
ao sufragio depende da manutengao de tribunais eleitorais,
bem como da aquisi¢do de computadores para registro dos
eleitores e candidatos. (ALMEIDA, 2016).

Na medida em que o Estado, por exemplo, tem o dever de com-
bater a violéncia urbana e de garantir o ir e vir de seus cidadaos,
direito de cunho tradicionalmente visto como negativo, vultuosos
custos sao dispendidos. Na mesma logica, ao passo em que € asse-
gurada a um proprietario de imoével a utilizagao de agoes reais para
resguardar um direito que esta a ser vilipendiado, verbas também

7 Sobre o conceito de custo de oportunidade: “Toda escolha pressupde um custo, um trade off, que
¢é exatamente a segunda alocacéo factivel mais interessante para o recurso, mas que foi preterida. A
esse custo chamamos de custo de oportunidade. Assim, por exemplo, se decidimos comprar cagas
para fortalecer nossa Aeronautica, abdicamos de outra alocagdo que esses recursos poderiam ter
(e.g. construir escolas). Se vocé opta por ler este artigo, deixa de realizar outras atividades como estar
com seus filhos, passear com sua namorada ou assistir televisdo. A utilidade que cada um gozaria
com uma dessas atividades € o seu custo de oportunidade, i.e., o prego implicito ou explicito que se
paga pelo bem. Note que dizer que algo tem um custo néo implicar afirmar que tem valor pecuniario.
Agora vocé sabe que ha muita sabedoria no dito popular “tudo na vida tem um preco”, basta olhar
para o lado.” (GICO JR., 2010)
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sdo alocadas para permitir que o brago estatal promova a prote¢ao
da propriedade. Direitos sao vistos, portanto, como reivindicagoes
por uma resposta afirmativa do estado. Tal individuo apenas tera
um direito se o Estado puder intervir para tutela-lo. Nesse sentido,
todos os direitos seriam positivos.

3.2 A inexisténcia de direitos absolutos

A presente questao, sob certo viés, parece relativamente pacifi-
ca no ambito dos estudos constitucionais brasileiros. O estudante
de Direito que atenta para o presente topico pode inclusive vé-lo
como redundante. Afinal, prospera hoje a ideia de que todo direito,
manifestado sob a forma de regras ou principios, pode perecer em
determinado caso concreto para que outro, de maior importancia
naquela situagao, sobressaia-se. Adota-se, no Brasil, primordialmente
os pensamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy acerca do assunto.

Dworkin traz uma distin¢do logica entre regras e principios. En-
quanto que regras seriam aplicaveis na orienta¢do tudo-ou-nada,
principios ndo apresentariam consequéncias automaticas, possuindo
uma dimensao de peso que as regras nao teriam. Principios, portan-
to, nao atuariam de modo conclusivo, mas sim de modo a inclinar
determinadas decisoes. Enquanto que um conflito de direitos enun-
ciados por regras resolvem-se por exclusao, um conflito de direitos
regidos por principios € resolvido por precedéncia ou prioridade.
Nesse sentido:

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao
tém - a dimensao do peso ou importéncia. Quando os
principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. As regras
nado tém essa dimensao. Podemos dizer que as regras sao
funcionalmente importantes ou desimportantes. [...] Nesse
sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do
que outra porque desempenha um papel maior ou mais
importante na regulagdo do comportamento. Mas nao
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podemos dizer que uma regra € mais importante que outra
enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo
que se duas regras estao em conflito, uma suplanta a outra
em virtude de sua importancia maior. Se duas regras entram
em conflito, uma delas ndo pode ser valida. (DWORKIN,
2014, pp. 42-43).

Tangenciando a visao de Dworkin, defende Robert Alexy (2011,
pp. 90-91) que haveria conflitos entre regras, resolviveis no ambito
da validade, e colisdes entre principios, solucionaveis no &mbito va-
lorativo. Enquanto regras consistiriam em mandamentos definitivos,
principios seriam considerados mandamentos de otimizagdo. Nesse
sentido, dentro de uma colisdo entre direitos que se manifestam por
principios, deve-se resolver a questdao por meio de uma ponderagao
otimizante.

Assim, diz o jurista alemao que os principios sao caracterizados
por poderem ser satisfeitos em diferentes graus, ao passo que pos-
suem alto grau de generalidade e valoragao. Por outro lado, as regras
sdo normas que, pela baixa carga axioldgica, ndo abrem espago para
muitas discussoes, devendo ser satisfeitas ou ndo, sem que haja um
meio termo.

Desse brevissimo apanhado da posi¢ao atualmente dominante na
doutrina brasileira no que pertine ao fendmeno relativo ao conflito de
direitos, manifestaveis via regras ou principios, pode-se facilmente
perceber que inexistem direitos absolutos.

A abordagem do assunto feita por Sunstein e Holmes, todavia,
segue por caminho diverso. Pode-se dizer que, nesse particular, sao
caminhos que partem de pontos diferentes e chegam a uma mesma
conclusao. Ocorre que, tdo importante quanto a conclusao, € o ca-
minho que se faz para nela chegar. Por isso a relevancia do estudo
do pensamento da posi¢ao dos autores americanos ora estudados.

Os autores partem da premissa de que a escassez de recursos,
ideia que se traduz na esséncia do pensamento econdmico, afeta
sobremaneira a concretizacao de direitos.
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Argumenta-se que, para remediar as violacoes a direitos ja
ocorridas e para dissuadir as futuras viola¢oes, os tribunais devem
contar com a cooperagao voluntaria das agéncias governamentais,
que, por sua vez, necessariamente operam dentro de rigorosas res-
trigoes fiscais.

No contexto dos servigos sociais, o problema seria claro. Para
lidarem com problemas potencialmente ilimitados, tais servigos re-
ceberiam recursos que, dada a incomensurabilidade da necessidade
havida, seriam proporcionalmente infimos. Essas pesadas restricoes
or¢amentarias acabariam por implicar em potenciais viola¢oes de di-
reitos. Nas palavras dos autores, “this is deplorable, but in a imperfect
world of limited resources, it is also inevitable. Taking rights seriously
means taking scarcity seriously”(SUNSTEIN; HOLMES, 1999, p. 58).

Diante de tal quadro, € possivel observar que o Poder Publico
fica, em diversas situagoes, tendo de eleger a area e a situagao em
que alocara recursos, o que € uma tarefa dificultosa frente a uma
necessidade ilimitada daqueles regidos pelo Estado prestacional.
Na&o obstante haja um dever constitucional, em teoria, de garantir a
todos um tratamento isondmico e efetivar direitos sociais, existira
sempre a questao fatica da escassez de recursos a ser enfrentada,
juntamente com a subjetividade que permeia as escolhas tragicas
do ordenador de despesas.

E essa € a questao chave. As cortes ndo estariam suficientemente
bem posicionadas para supervisionarem o complicado processo de
alocagao eficiente de recursos. Como poderia um juiz, confrontado
com um problema que envolve tal situagao, mensurar a urgéncia
do caso que lhe ¢ posto em face de outros problemas sociais, que
competem por atenc¢do estatal, e sobre os quais o magistrado, via
de regra, sabe muito pouco?

Tal indagacao ¢ extremamente identificavel com a realidade bra-
sileira. O Judiciario € comumente demandado a decidir, ndo apenas
em agoes individuais que pleiteiam direitos em face do Estado, mas
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em agoes civis publicas das mais variadas naturezas. Seja para exigir
que a atuagao efetiva de uma prefeitura no combate a polui¢cdo do
ar®, seja para determinar a regulariza¢ao no abastecimento de agua
em um municipio?, seja para requerer melhores estruturas para hos-
pitais publicos!® ou mesmo, para que sejam nomeados candidatos
aprovados em concurso publico para determinado orgédo!!.

Em todos os casos, o pleito que ¢ demandado pela parte promo-
vente exige uma alocagao de recursos escassos a ser perfectibilizada
por ato de agente que, no fim das contas, nao teria como medir o
impacto de sua decisao e se a aloca¢do de recursos para consecugao
do direito a ser albergado nao acarretara na violagao de outro direito.
Sunstein e Holmes, confrontados com tal realidade, argumentam:

Rights are familiarly described as inviolable, preemptory,
and conclusive. But these are plainly rhetorical flourishes.
Nothing that costs money can be an absolute. No right
whose enforcement presupposes a selective expenditure
of taxpayer contributions can, at the end of the day, be pro-
tected unilaterally by the judiciary without regard to budget-
ary consequences for which other branches of government
bear the ultimate responsibility. [...] Rights are relative, not
absolute claims. Attention to cost is simply another path-
way, parallel to more heavily traveled routes, to a better
understanding of the qualified nature of all rights, includ-
ing constitutional rights. (SUNSTEIN; HOLMES, 1999, 60).

Como explica Flavio Galdino (GALDINO, 2005, p. 234), o ponto

8 COUZEMENCO, Fernanda. Agao civil publica requer atuacao efetiva da prefeitura no controle da po-
luigao do ar em Vitoria. Século Diario. Vitoria, 21 maio 2017. Disponivel em: <http://seculodiario.com.
br/34179/10/acao-civil-pubica-requer-atuacao-efetiva-da-municipalidade-no-controle-da-poluicao-
-do-ar-em-vitoria >. Acesso em: 16 jun. 2017.

9 REDAGAO. Ministério Publico ajuiza A¢ao Civil Ptblica por falta de agua no municipio de Goianorte.
Conexao Tocantins. Tocantins, 19 maio 2017. Disponivel em: <http://conexaoto.com.br/2017/05/19/
ministerio-publico-ajuiza-acao-civil-publica-por-falta-de-agua-no-municipio-de-goianorte>. Acesso
em: 16 jun. 2017.

10 Cf.: O DIA. Ministério Publico pede melhor estrutura para o Hospital Curupaiti. O Dia. Rio de Janeiro,
08 jun. 2017. Disponivel em: <http://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2017-06-08/ministerio-publico-
-pede-melhor-estrutura-para-o-hospital-curupaiti.html>. Acesso em: 16 jun. 2017.

11 ESTADAO CONTEUDO. MP-SP pede que Justica obrigue estado a contratar policiais civis. Exame.
Sao Paulo, 02 jun. 2017. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/mp-sp-pede-que-justica-
-obrigue-estado-a-contratar-policiais-civis/>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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nodal da questao reside na afirmagao de que os custos ndo devem
ser encarados meramente como Obices a efetivacao de direitos fun-
damentais, mas sim como pressupostos a sua propria definicdao. A
problematica esta justamente quando a Administragao Publica sus-
tenta, calcada na exaustdo or¢camentaria, que tal direito ndo podera
ser concretizado. Tal visao acaba por adotar uma perspectiva de
que os custos seriam inteiramente externos ao direito pleiteado, o
que parece de todo equivocado pelo que se viu no presente topico.

A ideia dos custos, muito mais do que com um carater de impe-
dimento a efetivagao de determinado direito, deve ser vista como
um pressuposto para sua propria conceituagdo. Ou seja, deve ser
internalizada a propria esséncia do direito.

Devem as cortes, portanto, levar os custos dos direitos a sério no
ambito da argumentacao juridica que forjara a decisao judicial. Nao
se esta a defender que o juizo, confrontado com determinada ques-
tao que acarretara em alocagao de recursos escassos, mantenha-se
silente. Tal ndo seria possivel na ordem constitucional brasileira,
mormente por conta do Principio da Inafastabilidade do Poder Judi-
ciario, insculpido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal. Ha de se
repetir que igualmente nao se esta a defender que decisoes sejam
tomadas levando em conta apenas o aspecto econdmico.

Quando confrontado com questdes como as outrora exemplifica-
das, deve o magistrado agir de modo extremamente diligente, dando
foco na fungao dialética do processo, ouvindo o que as partes tém
a dizer sobre o aspecto orcamentario da questao posta. Além disso,
instrumentos como a inspec¢ao judicial, 0 amicus curiae € corpos téc-
nicos criados dentro dos proprios 6rgaos publicos com o fim de dar
subsidios o magistrado acerca de questoes que extrapolam o juridi-
co'?, por exemplo, sdo de extrema utilidade pratica em tais hipoteses.

12 Cf.: ASSESSORIA DE IMPRENSA. Nucleo coordenado pelo TJCE para agilizar demandas da saude
passa a funcionar nesta sexta-feira. TJCE. Fortaleza, 15 dez. 2017. Disponivel em: <http://www.tjce.
jus.br/noticias/nucleo-coordenado-pelo-tjce-para-agilizar-demandas-da-saude-passa-a-funcionar-
-nesta-sexta-feira/>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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O que se pretendeu mostrar, nesta exposicdo, € que o magistrado
deve levar em conta o custo dos direitos em suas decisoes, assim
como as consequéncias pragmaticas delas advindas. Conforme
mencionado nas primeiras linhas do presente trabalho, deve o agen-
te publico prestar contas de sua atuagdo e fundamentar de modo
escorreito as decisdes que toma.

A consideragao esposada no presente topico € uma das variaveis
que deve ser indubitavelmente considerada. Como sustentam Sun-
stein e Holmes na conclusdo da questdo ora em tablado, “courts that
decide on the enforceability of rights claims in specific cases will also
reason more intelligently and transparently if they candidly acknowl-
edge the way costs affect the scope, intensity, and consistency of rights
enforcement” (SUNSTEIN; HOLMES, 1999, 61). O intuito de se chamar
atengao para o aspecto econdmico da questao posta, portanto, € de
fortalecer a argumentagao juridica do magistrado, e de garantir o
atendimento ao dever de accountability outrora mencionado, €, ao
mesmo tempo, possibilitar um melhor cumprimento ao papel social
que deve desempenhar a magistratura.

4 CONCLUSAO

O dever de fundamentar adequadamente as decisoes judiciais
deve ser visto como uma verdadeira prestacao de contas do ma-
gistrado para com as partes e para com a sociedade. O processo
judicial € construido de modo dialético pelas partes que estdo nele
envolvidas, constituindo mtnus inafastavel do ente judicante o de
trazer argumentos suficientemente aptos a justificar suas decisoes,
a convencer aqueles que se submetem a jurisdicao que a decisao
tomada foi a melhor possivel.

Além disso, como visto, deve o juiz desempenhar um papel social,
de modo a garantir, em seu atuar, a observancia aos objetivos da
Republica insculpidos no art. 3° da Constituigdo Federal.
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Para tanto, diversas variaveis podem ser consideradas, sendo a
inerente aos custos dos direitos de fundamental importancia, mor-
mente nos casos em que sao pleiteadas prestagoes em face do Estado.

Para que se “leve direitos a sério” sob o viés de seus custos, duas
questdes podem ser consideradas: a de que todos os direitos sao
positivos e a de que direitos ndo sao absolutos.

Todos os direitos sdo positivos, na medida em que, de alguma
forma, devera o Estado dispender recursos publicos para sua con-
secucdo. Sejam custos efetivos, sejam custos de oportunidade, um
direito, ainda que classificado de modo classico como negativo,
como as liberdades publicas, demandara custos. Diz-se isso, porque
o Estado devera possuir a estrutura para resguardar tais direitos de
violagoes publicas. Direitos sdo, destarte, reivindicagdes por uma
resposta afirmativa do estado e tal individuo apenas tera um direito
se o Estado puder intervir para tutela-lo.

Inexistem direitos absolutos na medida em que os problemas
oriundos de violagoes de direitos sdo potencialmente ilimitados,
sendo os recursos oriundos dos pagamentos de impostos dos ci-
dadaos escassos. Ordenadores de despesas corriqueiramente sao
colocados em situagdes em que devem optar entre verdadeiras es-
colhas tragicas. O juiz, via de regra, nao esta suficientemente bem
posicionado para decidir acerca de tais questdoes, mas, de acordo
com o Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario, deve se ma-
nifestar. Considerar o processo como uma expressao de construgao
dialética e instrumentos como a inspegao judicial e o amicus curiae
sao fundamentais neste ponto.

Direitos devem ser levados a sério, e levar direitos a sério re-
quer que o magistrado fundamente adequadamente suas decisoes,
e procure dar cumprimento aos objetivos da Republica Brasileira,
utilizando-se, para tanto, de diversas variaveis. Entre as tantas pos-
siveis, a econdmica, e, especificamente, a dos custos dos direitos, €,
sem duvida, de grande valia.
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JUDICIAL DECISION AND COSTS OF RIGHTS: THE USE OF THE
ECONOMIC VARIABLE IN CONSTRUCTION OF THE JUDICIAL
REASONING

ABSTRACT

The Judiciary is required to have a constant accountability in its
activity, which is perfectibilized through the presentation of adequate
reasons for its decisions. The judge plays an important social role, and
must observe compliance with the objectives of the Republic provided
in art. 3° of the Constitution. In order to provide an adequate rationale,
several variables must be considered, especially those related to the costs
of rights. In this sense, the study of the theory of Cass Sunstein and Ste-
phen Holmes is fundamental, which will be done through a methodology
directed eminently to the bibliographic revision of the work the Cost of
Rights, contrasting it with the Brazilian reality. All rights are positive and
require an dffirmative response from the State, and there are no absolute
rights. The issue of the costs of rights deserves special attention, and
although this is not the primary issue, it can not be ignored.

Keywords: Judiciary. Reasoning for judicial decisions. Cost of rights.
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