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RESUMO

O presente artigo expde a questio da fundamentalidade e do custo dos direitos sociais. E uma
pesquisa qualitativa baseada em revisdo bibliografica, que tem como objeto de estudo a
analise do custo dos direitos e como isso pode influir na eficiéncia da deciséo judicial que
envolve a concretizacdo de direitos fundamentais. O artigo demonstra que os direitos sociais
importam custos or¢camentarios e qualquer controle judicial que implique na concessao desses
direitos tém impacto econdmico e social, o que ndo pode ser ignorado pelo magistrado por
ocasido da deciséo judicial.
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THE EFFICIENCY OF THE JUDICIAL DECISION:
AN ANALYSIS BASED ON THE COSTS OF SOCIAL RIGHTS

ABSTRACT

This article addresses the question of the fundamentality and cost of social rights. It is a
qualitative research based on a bibliographic review, whose object of study is the analysis of
the cost of rights and how this can influence the efficiency of the judicial decision that involves
the realization of fundamental rights. The article shows that social rights import budgetary costs
and any judicial control that implies the granting of these rights have economic and social
impact, which cannot be ignored by the judge at the time of the judicial decision.

Keywords: Social Constitutionalism; Cost of rights; Efficiency.

INTRODUCAO

Em razdo da concretizagdo de direitos sociais ter se tornado, em pouco tempo, tema
recorrente na area académica, este artigo tem por objetivo estuda-la e sugerir mecanismos que
permitam imprimir alguma eficiéncia a decisdo judicial num ambiente de constitucionalismo

social.
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A Constituicdo da Republica de 1988, ap6s um periodo longo de demanda reprimida,
incluiu um enorme catalogo de direitos fundamentais dentro de suas normas que passaram a
exigir do Estado uma acéo financeira para ser concretizado.

Para assegurar o exercicio de direitos sociais como saude basica, educacdo fundamental
obrigatoria, assisténcia social, moradia e previdéncia social, a Constituicdo aparelhou Unido,
Estados e Municipios com competéncias para instituir e cobrar tributos. Uma parte dos valores
arrecadados com essa tributacao, por forca da norma, deve ser destinado a efetivacdo de tais
direitos, identificados, regularmente, como de segunda geracéo.

Um dos meios para equacionar o dever fundamental de pagar tributos com a efetivacéo
de tais direitos fundamentais estd no orgamento publico que, aliado aos comandos legais do
ordenamento juridico, possibilita a administracdo publica arcar com o0s custos de sua
concretizacao.

Porém, esse orgcamento vem sendo afetado pelo crescimento de demandas judiciais, em
que sdo pleiteadas prestacdes especificas do Estado, consubstanciadas em obrigacdo de fazer.
Apds um periodo inicial em que muitas pretensbes foram rejeitadas, o Poder Judiciario vem,
paulatinamente, modificando sua postura e passando a reconhecer a plena eficacia dos direitos
sociais, determinando providéncias diversas para concretiza-los.

O controle judicial revela-se necessario ante a constatagdo de dois graves problemas que
contribuem para ineficiéncia da administracdo publica brasileira na tutela de direitos
fundamentais: a ma gestéo e a corrupcao.

A questdo que se coloca é se esse controle judicial excessivo tem provocado problemas
que afetam a justica e a eficiéncia na distribuicdo de recursos, partindo-se da percepg¢do nédo
incomum de que, por conta de uma decisdo judicial, afasta-se, algumas vezes, regras
constitucionais como as de emissdo de precatorios e do dever de licitagdo e de reserva do
orcamento para despesa publica.

Dessa forma, como se pode fundamentar uma deciséo judicial de controle de politicas
publicas, a partir da analise dos custos dos direitos?

Essa é a pergunta que guiard o presente trabalho. Para isso, apresenta-se, de forma
sintética, o quanto isso for possivel, a evolugdo dos direitos fundamentais do Estado Liberal
para o Estado Social, a fundamentalidade dos direitos sociais, 0 custo dos direitos fundamentais
e a eficiéncia da decisdo judicial, a partir da ideia de custo dos direitos sociais.

Tendo em vista o objetivo do artigo, a linha de pesquisa adotada foi dogmatica,
ancorada, quanto ao tipo de abordagem, em pesquisa qualitativa e, quanto ao procedimento
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metodologico, em revisdo bibliogréfica de livros e artigos cientificos pertinentes ao tema, que
pudessem permitir uma melhor compreensédo do objeto deste estudo.

O artigo esta dividido em trés secdes. Na primeira secdo, serdo abordados o Estado de
Direito e o Constitucionalismo Social, discorrendo acerca da transi¢do do Estado Liberal para
o0 Estado Social e da fundamentalidade dos direitos sociais. Na segunda se¢éo, serd analisado o
custo dos direitos fundamentais, a partir da importante obra O Custo dos Direitos, de Sunstein
e Holmes (2011), em que os autores defendem que ndo apenas os direitos sociais tém custos,
mas também os direitos civis e politicos, por imporem énus financeiro ao erario pablico.

A (ltima sec¢do propora, por meio da anélise econémica do direito, o uso da eficiéncia,
como fundamento juridico, a ser observado pelo julgador, por ocasido da deciséo judicial e, por
fim, de que forma o custo dos direitos pode ser utilizado como parédmetro para eficiéncia da

decisdo judicial, envolvendo a concretizacdo de direitos sociais.

2 O ESTADO DE DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

A légica da economia, no inicio do século XIX, buscava harmonizar o lucro privado e
o bem publico tendo como fundamento cientifico a ndo-intervencéo estatal?, para que o bem
comum fosse alcancado pelo esforco de cada individuo para melhorar sua prépria condicdo
(BASTOS, 2007).

Nesse universo, 0 mercado possuiria relevancia impar, pois seria por meio dele que se
daria o processo vital de compra, venda e apropriacao, circulacdo e acimulo de bens da vida.
Toda uma teoria foi construida e desenvolvida para defender a ideia de que seria plenamente
possivel alcancar o bem geral pelo individualismo (BASTQOS, 2007).

Na visdo de Bastos (2007, p. 30), “a acumulacéo e distribuicdo mais justa e rapida da
riqueza poderia ser obtida pelo simples processo de deixar as pessoas agirem por si, sem
restri¢ces por parte do Estado ou da opinido publica”, em uma manifestacdo clara da doutrina

do laissez-faire®.

2 Essa visdo de estado absenteista sofreu criticas por parte de alguns teéricos. Bastos (2007), ao abordar a questao,
cita Hilferding (2002), para quem a ndo-intervencdo do Estado nunca foi irrestrita, eis que no periodo de livre
concorréncia, havia controle estatal do mercado monetario e em questdes de politica fiscal e comercial. Segundo
Faria (1978), o proprio fortalecimento do Estado era percebido pela necessidade de um comando na conducéo do
investimento e na promocéao da poupanga.

3 Pela doutrina do laissez-faire, os mercados, assim como as demais leis naturais, certamente conduzirdo ao melhor
dos mundos, razdo da maxima laissez faire, laissez passer, n"est pas trop de gouverner. Alguns autores sustentam,
inclusive, que as “externalidades” negativas serdo até mesmo caracterizadas como o primeiro estagio de
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Neste contexto de Estado Liberal, evidentemente, o Direito foi chamado a legitimar tal
discurso. Com isso, ganham relevancia os chamados Direitos Humanos de Primeira Geragao,
voltados a defesa da vida, da igualdade formal, da propriedade, da liberdade e da seguranca
(BASTOS, 2007). A partir deste momento, foi dada especial importancia aos direitos civis e
politicos como as liberdades de expressdo e consciéncia, culto, associagdo, imprensa, entre
outras liberdades bésicas. VValores como liberdade, propriedade e seguranc¢a foram algados a um
novo patamar em reacdo ao Absolutismo, obrigando o Estado a exercer um novo papel, que
deveria estar submetido as regras do direito e do mercado (BASTOS, 2007). Neste cenario,
como bem adverte Bastos (2007, p. 32), “impensavel qualquer funcdo do Estado de cunho
paternalista que pudesse colocar em risco este equilibrio natural das forgas, esta igualdade
formal”.

As primeiras Constituicdes que nasceram no século XVIII e XIX tiveram essa missao
de ser a parte fundamental da organizacéo do Estado Liberal, estruturando e limitando o poder
estatal. Assim, as Constituicdes que surgiram nesse periodo refletiram, integralmente, o ideal
do Capitalismo Liberal, que valorizava o livre-mercado e a propriedade privada.

Alguns fatores, entretanto, geraram a crise do Estado Liberal, dos quais podemos
destacar: percepcao de que a democracia politica isoladamente ndo garante a igualdade de
oportunidades; reconhecimento de que o interesse particular ndo é administrado da mesma
forma que o interesse coletivo; constatacdo de que as instituicdes politicas dos séculos XVIII e
XIX ndo estavam sendo capazes de responder as demandas da sociedade e reconhecimento de
qgue o desenvolvimento econdmico da sociedade ndo garante a reducdo da pobreza e da
desigualdade (BASTOS, 2007).

Diante destas evidéncias, tornava-se impossivel conter os ja por demais contidos
movimentos de socializagdo do capital. Surgem, nesta época, 0s movimentos operarios visando,
sobretudo, a superacdo do sistema capitalista. Porém, como uma espécie de alternativa menos
radical, surgem os movimentos de socializacdo do Capitalismo, pretendendo, ao instaurar uma
ordem capitalista social, instituir um Estado Democrético e Social de Direito capaz de preservar
a ordem capitalista (BASTOS, 2007).

Como a principal caracteristica desde novo modelo do capitalismo, destaca-se a

regulacdo estatal na area diretamente ligada ao proletariado: o mercado de trabalho. O Direito

desenvolvimento, no sentido de que o aumento de desigualdades social seria mais do que compativel e coerente,
desejavel (BASTOS, 2007, p. 31).
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do Trabalho surge como ramo do direito capaz de introduzir um viés publico nas relacGes
privadas decorrente de contratos de trabalho (BASTOS, 2007).

Nesse contexto, “a funcdo dessa chamada contrarreforma foi abrandar as impaciéncias
mais inquietas e sua maior eficacia e legitimidade dependiam de abrigo junto as Constituices
dos diversos paises que buscaram e ainda buscam instaurar o tdo desejado Estado Social”
(BASTOS, 2007, p. 37). Assim, o Estado Social deixa de ser somente um mero government by
law e se transforma em um government by policies, na medida em que pretende preocupar-se
com metas sociais e ndo apenas econémicas (BASTOS, 2007). Desta forma, surgem as
Constituicdes dirigentes, como a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Aleméa (de Weimar) de
1919, e suas normas constitucionais programaticas.

Essa ideia espalhou-se fazendo com que a Constituicdo fosse vista como indispensavel
a qualquer Estado, pois seria a partir dela e sob os valores nela refletidos que o Estado seria
construido e desenvolvido. Com o sufragio universal e com o alcance dos Parlamentos pelos
diversos grupos sociais, sobretudo, o proletariado, a legislacdo ordinéria e, posteriormente, as
Constituicdes, sofreram profundas mudancas. Essas mudancas possibilitaram o ingresso de
valores sociais no direito positivo.

Segundo Bastos (2007, p. 41), o Constitucionalismo Social nasce a partir do
reconhecimento de que “o Estado Social, por mudar a substancia, mas nao a forma, que
permaneceu com Estado de Direito, continua acreditando no Direito como a base da
organizacao social, e ndo a Economia, embasada em atos e resultados”, razao pela qual passam
a ser constitucionalizados direitos vinculados ao principio da igualdade material e ndo apenas
formal. Surgem os direitos sociais como saude, educacdo, seguridade social e trabalho.

O Estado Social, ndo muito diferente do Estado Liberal, com o passar do tempo sofre
uma crise. Alguns paises que consagraram o capitalismo originario passaram a perceber um
movimento de refluxo do dirigismo estatal e das legislacdes de alcance social e intervencionista
para uma retirada ou flexibilizacdo dos direitos de cunho social-interventivo.

Na América Latina, por exemplo, em que 45% da populacdo vivia abaixo da linha da
pobreza em 2003, segundo dados do BID, merecendo uma atuagdo mais atenta do Estado,
percebe-se que este, em face de sua caréncia, ndo tem meios para realizar a intervencdo
necessaria para garantir o bem-estar social da populagao, priorizando “de forma equivocada, no
mais das vezes, investimentos e gastos publicos em areas de interesses de minorias prosperas,
ainda para piorar o que ja ¢ ruim” (BASTOS, 2007, p. 46), ou aceitando “o discurso e a luta

pelo Estado Minimo” (BASTOS, 2007, p. 46).
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Esse cenario de crise do Estado Social evidencia a necessidade de avaliar como 0s
recursos limitados dos paises estdo sendo utilizados para garantir a concretizagdo dos direitos
fundamentais da populacdo. A analise passa pela relacdo entre deveres do Estado e direitos
fundamentais dos individuos. Dentro dessa perspectiva metodoldgica, necessario se fazer a
distincdo entre deveres negativos e deveres positivos, além de direitos individuais e direitos
sociais, por ser importante para este artigo em que se pretende abordar os custos dos direitos e
sua analise para eficiéncia da decisdo judicial.

Pois bem, os direitos individuais (civis e politicos) sdo normalmente chamados de
direitos de primeira geracdo (liberdades publicas, na Franga, e direitos de defesa, na Alemanha),
reconhecidos no periodo do Estado Liberal e que tem por objetivo proteger a autonomia dos
individuos da interferéncia estatal, a denominada Liberdade dos Modernos®. Esses direitos
acabam por impor um dever negativo para o Estado. Presume-se, a primeira vista, que 0s
direitos civis e politicos ndo exigem a alocacdo de recursos governamentais. Nesse caso, a
garantia desses direitos ndo teria custos orgamentarios ou sociais.

Os direitos sociais (econdmicos e culturais), por sua vez, sdo conhecidos como direitos
de segunda geracdo, percebidos no periodo do Estado Social e que se caracterizam por exigir a
intervencdo do Estado para sua realizacdo. Nesta senda, eles imporiam um dever positivo ao
Estado que, para garanti-los e realiza-los, mediante a implementacdo de politicas publicas,
precisa de recursos publicos para lidar com o custo desses direitos.

Uma anélise superficial desta distingdo de direitos pode sugerir que apenas os direitos
sociais, econdmicos e culturais impdem custos ao Estado, o que contribui para dificuldade de
sua concretizacdo. Além desta adversidade, os direitos sociais contam com a resisténcia de sua
aceitacdo como direito fundamental.

No Brasil, a despeito de constar no preambulo da Constituicdo da Republica de 1988
que cabe ao Estado assegurar o “exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justiga”, observa-se, na doutrina e

jurisprudéncia, uma profunda dificuldade em lidar com a ideia de fundamentalidade dos direitos

4 Benjamin Constant (1819), na obra Sobre a Liberdade dos Antigos Comparada com a dos Modernos, criou uma
distin¢do entre a ‘liberdade dos antigos” e a “liberdade dos modernos”. A liberdade dos antigos era participativa,
uma liberdade republicana, que dava aos cidaddos o direito de influir diretamente nas politicas por debates e votos
em assembleia publica. A liberdade dos modernos, em contrapartida, era baseada na possessao de liberdades civis,
na regéncia da Lei e na protecdo contra interferéncia estatal.
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sociais. Esses direitos terminam rebaixados na hierarquia normativa, reduzidos a simples
normas programaticas a espera de serem regulamentadas para produzirem efeitos.

O constituinte, ao listar os direitos sociais como valores supremos do Estado
Democratico de Direito, considerou-os como categoria essencial do regime, na mesma
categoria dos direitos civis e politicos. Para Barreto (2013, p. 205), esse proceder do constituinte
reflete um novo paradigma, por meio do qual “os direitos sociais tornam-Se direitos
fundamentais que mantém relac6es de igualdade com os direitos civis e politicos”.

A integracdo dos direitos sociais no quadro dos direitos fundamentais implica
logicamente em considera-los, sob uma perspectiva ética. A partir de uma interpretacéo ética
dos direitos humanos, pode falar-se em direitos sociais como “direitos essenciais e inafastaveis,
por conseguinte, fundamentais” (BARRETO, 2013, p. 216). Neste aspecto, “em vez de serem
direitos contra o Estado, se constituem em direitos através do Estado, exigindo do Poder Publico
certas prestagdes materiais, como a implementagao de politicas sociais” (BARRETO, 2013, p.
216-217).

Os direitos sociais, no quadro juridico-politico atual, concretizam a obrigacdo do Estado
de controlar os riscos do problema da pobreza, que ndo podem ser atribuidos exclusivamente
aos proprios individuos, restituindo um status minimo de satisfacdo das necessidades pessoais.
Nesta perspectiva, eles sdo direitos fundamentais que exigem do Estado a realizacdo de
prestacdo materiais, mediante a implementacdo de politicas publicas. Por outro lado, para
concretizacdo desses direitos, o Estado precisa de recursos financeiros dentro do or¢camento
publico que, via de regra, se obtém mediante a arrecadacdo de tributos.

Neste cenario, visualiza-se que os direitos tém custos, 0s quais precisam ser avaliados
pelo administrador, por ocasido do planejamento e implementacédo de politicas publicas, e pelo
Poder Judiciario, quando exerce o controle judicial dessas politicas para concretizagdo dos

sobreditos direitos fundamentais. A secdo seguinte tratara desta quest&o.

3 O CUSTO DOS DIREITOS

Como salientado na introducdo deste artigo, apds anos de demanda reprimida, a
Constituicdo da Replblica de 1988, incluiu em seus dispositivos inameros direitos
fundamentais a exigir do Estado uma acdo financeira para serem concretizados. Contudo,
percebe-se, ao longo do tempo, que para concretizacdo desses direitos o Estado tem que dispor

de recursos financeiros no orcamento publico, o que, via de regra, ocorre mediante a
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arrecadacéo de tributos pelo governo®. Isso significa que ndo é possivel, a0 mesmo tempo,
exigir que o Estado reduza tributos e dé garantia plena aos direitos fundamentais.

A liberdade de expressao, a propriedade, o devido processo legal e o voto, por exemplo,
sdo alguns dos direitos fundamentais mais valorizados e que, entretanto, ndo sdo gratuitos, pois
custam dinheiro para serem protegidos. Essa constatacdo, na maioria das vezes, é ignorada por
considerar-se esses direitos civis e politicos como direitos negativos que, para sua protecéo e
realizacéo, presumem uma néo intervencéo do Estado.

Uma das primeiras obras a tratar do custo dos direitos na América Latina foi Los
derechos sociales como derechos exigibles, em que os autores Abramovich e Courtis (2002),
apesar de reconhecerem a ampla justiciabilidade dos direitos sociais, fazem uma abordagem
critica sobre os custos desses direitos.

Na visdo dos autores:

(...) a realizacéo e protecdo de direitos sempre custam dinheiro, seja no caso
de direitos sociais, seja nos direitos civis e politicos. Nesse sentido, recursos
publicos sdo indispensaveis também para a protecdo da liberdade de imprensa,
do direito de propriedade, do direito de associagéo etc., ja que a criagdo e a
manutencdo de instituigdes politicas, judiciarias e de seguranca, necessarias

para a garantia desses direitos, implicam gastos para o Estado (SILVA, 2008,
p. 591)

Tal perspectiva foi inspirada na destacada obra The cost of rights, publicada em 2000,
por Cass Sunstein e Stephen Holmes, que trouxe essa problematica para os debates da
atualidade. A primeira tese defendida pelos autores é de que mesmo alguns direitos basicos —
como a liberdade de expressdo e a liberdade de culto — ndo se satisfazem com a mera inagéo
estatal. Para Sunstein e Holmes (2011, p. 33), a protecéo e a realizacdo dos direitos custam
dinheiro:

A la verdade evidente de que los derechos dependen de los gobiernos es
preciso agregar um corolério l6gico, rico en implicaciones: los derechos
cuestan dinero. Es imposible protegerlos o exigirlos sin fondos y apoio
publicos. Esto es tan certo para los derechos antigos como para los nuevos,
para los de los estadounidenses antes del New Deal de Flanklin Delano
Roosevelt como después. Tanto el derecho al bienestar como a la propriead
privada tienem costos publicos. El derecho a la libertad de contratar supone

> Na obra A funcdo tributaria: por uma efetiva fungdo social do tributo, Bastos (2006) sustenta que o poder
tributério, em face de ter seu objetivo vinculado aos objetivos fundamentais da Republica, é, em grande medida,
um poder-dever ou uma funcdo. A legitimidade do tributo, portanto, somente pode ser aferida na proporgdo em
que ele for utilizado para esse objetivo. Assim, para Bastos (2006), se a sociedade deve ser destinataria do tributo,
ele deve fazer parte, do mesmo modo, da relacdo tributaria.
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costos, no menos que la atencion médica, el derecho a la libertad de expresion
0 a uma vivenda decente. Todos los derechos reciben algo del tesoro pablico.

Em geral, os direitos sdo exigiveis através de um Poder Judiciario que funcione
normalmente e que disponha de orcamento adequado. Na pratica, os direitos passam a ser mais
que mera declaracdo moral quando se confere poder a organismos cujas decisdes sejam
juridicamente vinculantes. Na visao de Sunstein e Holmes (2011), os individuos que ndo vivem
sob a tutela de governos capazes de cobrar impostos e encontrar solucdo efetivas ndo tem
direitos juridicos. A auséncia de Estado significa auséncia de direitos. Para eles, “um derecho
solo existe si y cuando tiene costos presupuestarios” (SUNSTEIN e HOLMES, 2011, p. 38).

E preciso reconhecer que a qualidade e a extensdo da protecdo dos direitos dependem
ndo so de gastos publicos, mas tambem de recursos privados. Além de custos orgamentarios, 0s
direitos tém custos sociais. Um estudo amplo dos custos do direito deveria prestar bastante
atencdo a esses custos ndo monetarios (SUNSTEIN e HOLMES, 2011). Neste ensaio, contudo,
sera dada especial atencdo aos custos orcamentarios, pois é por meio deles que sdo destinados
recursos para implementacdo de politicas publicas que visam a concretizagdo dos direitos.

Uma questdo coloca-se, entdo: por que este tema tem sido ignorado? A primeira vista,
parece ser evidente que os direitos tém um custo. Afirmar que um direito tem um custo é
confessar que, em sendo 0S recursos escassos, temos que renunciar a algo, a fim de adquiri-lo
e conserva-lo. Decorre deste raciocinio a ideia de custo e beneficio. Ignorar os custos deixa de
fora algumas concessdes dolorosas.

Os liberais, por exemplo, preferem duvidar de que as liberdades civis refletem nas
cargas publicas. Os conservadores, por sua vez, preferem ndo recordar que 0s impostos pagos
pela sociedade servem para proteger direitos de propriedade de individuos ricos (SUNSTEIN e
HOLMES, 2011). O desejo muito difundido de inviolabilidade dos direitos explica porque o
tema que ignora os custos € aceito por todos. Ha um tabu cultural para avaliar a exigibilidade
dos direitos.

Muitos estudiosos sustentam que determinados direitos fundamentais essencialmente
ndo tém custos, por ndo ser possivel detectar custos ocultos. Na visdo de Sunstein e Holmes
(2011, p. 44), “os custos ndo estdo escondidos™. O direito ao devido processo legal, como o
direito a ser processado e julgado por um juri popular, implica custos publicos. Ndo se pode
duvidar, também, que uma compensacdo razodvel decorrente de uma desapropriagdo por
necessidade puablica tem custos or¢camentarios substanciais. Além disso, a custodia de um

apenado no sistema penal exige recursos publicos.
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Outros exemplos sobre direitos fundamentais tornam claro a questdo dos custos dos
direitos. O processo judicial, por meio do qual se exerce alguns direitos civis e politicos mais
relevantes, envolvem gastos publicos, exigindo dos juizes e tribunais uma gestdo processual
eficiente para concretizacdo desses direitos. Quando 0s juizes recomendam tecnicas de
mediagéo e conciliagdo para estimular acordos fora do tribunal, a fim de reduzir a demora e o
congestionamento do processo, estdo reconhecendo implicitamente que o fator tempo tem
relevancia econémica, ou melhor, que o tempo dos tribunais é dinheiro dos contribuintes.

No sistema judicial estadunidense, ao interpretar leis e precedentes, e para decidir quem
pode demandar a quem, os tribunais, por exemplo, tomam em conta o risco de se verem atolados
por processos dispendiosos. Em linhas gerais, os tribunais tém mecanismos administrativos e
judiciais para decidir sobre as préprias cargas de trabalho porque, entre outras coisas, 0S
recursos para subsidiar o gasto publico ndo sdo ilimitados. No ordenamento juridico brasileiro,
no &mbito do direito processual, tem-se instituido técnicas individuais de repercusséo coletiva
como incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), por exemplo, para conter a
demanda nos tribunais e com isso reduzir 0s custos dos processos.

Esses exemplos demonstram que a concretizacao de direitos fundamentais importa em
custos orcamentarios, o que ndo pode ser ignorado por aqueles que sdo responsaveis por sua
concretizacdo. Essa visdo pode provocar, inicialmente, certo ceticismo aqueles que defendem,
como os libertérios, que as liberdades civis e politicas presumem, para sua concretizacdo, uma
ndo intervenc¢do do Estado, ou os liberais igualitarios, para quem “os direitos garantidos pela
justica ndo estdo sujeitos a negociagdes politicas nem a célculos de interesses sociais”
(RAWLS, 2008, p. 4), mas o fato de tomar consciéncia dos custos ndo reduz nosso
compromisso com a protecao dos direitos fundamentais.

A titulo de exemplo, o direito ao igual acesso a justica para todos os individuos ndo pode
sofrer restrigéo, ainda que ndo se saiba quanto se deveria gastar em conjunto, como nagéo, para
assegurar a realizacdo desse direito. Esses custos requerem uma avaliacdo moral e politica, e
ndo se pode resolver somente com contabilidade e economia.

Em um momento de crise econdmica e politica que passa o Brasil, ha uma cruzada para
reduzir os gastos publicos. Essa situacdo tem significativa implicacdo na protecdo e

concretizacdo de direitos fundamentais. Os politicos liberais® receiam que a possibilidade de

® Neste artigo, compreende-se como politicos liberais aqueles que reconhecem as liberdades basicas como direitos
fundamentais.
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andlise de eficiéncia de custo-beneficio seja mal usada por poderosos interesses privados. Eles
podem temer que as inevitaveis revelacdes de malgasto, ineficiéncia e desperdicio de recursos
—gue em principio sdo boas — conduzem eventualmente a ulteriores recortes do orcamento para
protecao de nossos direitos.

Os politicos mais conservadores, por sua vez, tendem a se preocupar com Supostos
direitos negativos de propriedade e contratacdo que ignoram custos, porque examinar com
frieza os custos traria friccdes libertarias dos individuos que exercem seus direitos. Os custos
publicos dos direitos mostram que a riqueza privada, tal como se conhece, sé pode existir gracas
as instituigdes governamentais.

Essa perspectiva é destacada por Sunstein e Holmes (2011), a ponto de afirmarem que,
a primeira vista, nem os liberais nem os conservadores aceitam a indagacao dos custos dos
direitos. Eles apontam também um terceiro obstaculo, os profissionais do direito. Segundo eles,
o Poder Judiciario, em grande medida, orgulha-se de estar afastado do processo politico, de
sequir os ditados da razdo antes da celeridade, e de deixar as questdes fiscais nas maos dos
legisladores e administradores publicos, mas na préatica, a atuacao dos juizes difere muito menos
dos legisladores e gestores publicos do que parece, porque os direitos que ajudam a proteger
tém custos (SUNSTEIN e HOLMES, 2011, p. 48).

Para Sunstein e Holmes (2011), compreender que os direitos tém custos permite
entender que é inevitavel que exista um governo que faga coisas boas, como administrar as
despesas necessarias para proteger direitos. Nesse contexto, decisbes sobre politicas publicas
ndo poderiam ser tomadas a partir de uma hostilidade imaginaria entre a liberdade e o cobrador
de impostos, porque se realmente fossem inimigos, todas as nossas liberdades basicas seriam
candidatas a abolicéo.

Outra ideia que é questionada por Sunstein e Holmes (2011, p. 57-60) — que foi por
muito tempo considerada pelos tribunais como algo inquestionavel — é a que considera a
distingdo entre direitos positivos e negativos e que somente sdo custosos os direitos positivos,
ou seja, os direitos sociais, de segunda geragdo. Para os autores, “essa dicotomia tem deixado
raizes profundas no pensamento e na opinido publica” (SUNSTEIN e HOLMES, 2011, p. 60).

A plausibilidade inicial dessa distingdo entre direitos positivos e negativos reflete um
contraste entre governo pequeno e governo grande. Os direitos negativos, de primeira geracéo,
parecem nao exigir atuacao do governo. Os direitos positivos, de segunda geracéo, exigem acao
do governo. Os direitos negativos protegem a liberdade e os direitos positivos impulsionam a
igualdade. Os primeiros séo privativos e 0s segundos séo contributivos. Os direitos negativos
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oferecem refligio contra o governo, 0s positivos nos concedem servigos deste (SUNSTEIN e
HOLMES, 2011, p. 60).

O atrativo desta categorizagdo, na visao de Sunstein e Holmes (2011), surge em parte
da adverténcia moral ou promessa moral que acreditam que ela contém. Os conservadores,
devotos desta compreenséo, afirmam, por exemplo, que os direitos positivos de seguridade
social tendem a infantilizar a quem os usa e se utiliza de recursos financeiros do governo. Por
outro lado, os direitos negativos, os liberais classicos, exercitam-se em forma auténoma, por
individuos duros e autossuficientes que desprezam o paternalismo e as esmolas do governo.

Os conservadores também criticam os direitos de bem-estar subsidiados pelos
contribuintes. Os liberais, por sua vez, tipicamente associam o direito de propriedade e de
contratacdo a um egoismo imoral, enquanto os conservadores, as liberdades individuais ligadas
a autonomia moral. Para os progressistas, os direitos adquiridos surgem de uma solidariedade
generosa. Por sua vez, para 0s conservadores libertarios, os gastos da seguridade social criam
uma dependéncia.

Na visao de Sunstein e Holmes (2011, p. 63), essa distin¢do entre dois tipos de direitos
parece ser atrativa e dificil de criticar, contudo, ndo é tdo clara e apresenta confusdes
fundamentais, tanto tedricas quanto empiricas. Para os autores, onde tem um direito, tem um
remédio, ndo havendo que se fazer distin¢do. Os individuos gozam de direitos, ndo em sentido
moral e sim legal, se o governo repara de forma justa e previsivel as ofensas que sofrem. Isso
revela gue é inadequada a distincao entre direitos negativos e positivos. Os direitos sdo custosos
porque os remédios 0 sdo (SUNSTEIN e HOLMES, 2011). A imposicdo de leis que visam
assegurar direitos é onerosa, pois os direitos juridicos sdo vazios se ndo existe uma forca estatal
que faca cumpri-los. N&o ha direito legalmente exigivel se ndo houver deveres exigiveis, por
esta razdo, a lei sO pode ser permissiva se for obrigatéria.

Se os direitos forem meras imunidades a interferéncia publica, a virtude suprema do
governo seria a paralisia ou a invalidez. Isso é inconcebivel, pois um Estado incapacitado ndo
pode proteger as liberdades individuais.

Para Sunstein e Holmes (2011), em 1992, por exemplo, nos Estados Unidos se gastaram
cerca de 73 bilhdes de ddlares — uma soma maior que o PIB de mais da metade dos paises do
mundo — na protecdo policial e investigacdo criminal. “Buena parte de ese gasto publico, por
supuesto, se destino a proteger la propriedad privada” (SUNSTEIN e HOLMES, 2011, p. 85-
86).
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O financiamento de direitos basicos através de recursos derivados de impostos permite
ver com clareza que os direitos sdo bens publicos: servi¢os sociais financiados pelos
contribuintes e a administrados pelo Estado para melhorar o bem-estar coletivo e individual.
Nesta perspectiva, 0os chamados direitos civis e politicos sdo também direitos positivos.

Assim, ao contrario do senso comum — segundo o qual os direitos negativos ndo geram
custos — ndo é possivel exercer nenhum desses direitos sem um significativo gasto publico. A
protecdo de direitos civis e politicos, como o devido processo legal, 0 matrimonio e o voto
pressupde a criacdo pelo Estado de instituicdes como tribunais, cartorios de registro de
casamento e cartorio eleitoral.

De outro lado, ha direitos sociais que ndo implicam grandes gastos, por ndo requererem
uma obrigacdo de fazer, mas uma abstencdo. Abramovich e Courtis sustentam, por exemplo,
que o direito a saude implica um dever estatal de ndo prejudicar a satude dos individuos.
(ABRAMOVICH e COURTIS, 2002). Segundo Silva (2008, p. 592), “ndo haveria como
diferenciar entre direitos civis e politicos e direitos sociais com base na dicotomia ‘fazer/ndo
fazer’”, visto que ambos requerem gastos publicos para sua protecdo e realizagdo. Para
Abramovich e Courtis, se houver ainda sentido nessa diferenciacdo, “esse sentido ndo tem
nenhuma relagdo com a possibilidade ou impossibilidade de tutela judicial desses direitos”
(ABRAMOVICH e COURTIS, 2002, p. 48).

Apesar do forte argumento desses autores em dizer que ndo ha diferenca entre direitos
individuais e sociais, questiona-se porque 0s primeiros sdo mais comumente realizados e 0s
ultimos dificilmente s&o efetivados?

Nos paises tidos como em desenvolvimento, tal qual o Brasil, € muito comum ouvir
como resposta a essa questdo que falta vontade politica dos governantes. Para Silva (2008), essa
falta de vontade politica do Poder Executivo poderia ser suprida em parte pela vontade judicial
do Poder Judiciario, mediante o controle de politicas publicas. A questdo que se apresenta,
entdo, é de que forma o controle judicial pode ocorrer de forma eficiente, partindo da ideia de
que os direitos tém custos e o poder publico atua num cenario de recursos escassos e mal

administrados.

4 A EFICIENCIA DA DECISAO JUDICAL E O CUSTO DOS DIREITOS

A ideia prevalecente de que o controle judicial, ao complementar as politicas publicas
insuficientemente implementadas pelo governo, esta contribuindo positivamente para

realizacdo dos direitos sociais parece equivocada porque se baseia na falcia de que
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complementar é sempre algo positivo. Isso seria correto se a realiza¢do de direitos, como visto
anteriormente, ndo implicasse gastos publicos.

O exame do custo dos direitos é fundamental para que o controle judicial de politicas
publicas voltadas para realizacdo de direitos sociais se dé de modo ndo somente justo, mas
também eficiente. A questdo da fundamentalidade dos direitos sociais € um fator muito
importante a ser considerado pelo juiz ou tribunal por ocasido da decisédo judicial, mas ndo deve
ser 0 unico, quando se vislumbra um cenario de recursos escassos e mal administrados.

A eficiéncia, como critério econdémico, é uma ferramenta importante para se avaliar a
posteriori se um controle judicial de politicas publicas foi realizado de forma menos onerosa
para o poder publico. No presente ensaio, contudo, pretende-se trabalhar a eficiéncia sobre outro
viés, como principio juridico, que sirva a priori como argumento juridico por ocasido da
fundamentacdo da decisdo judicial de processos que tem como objeto a concretizacdo de
direitos.

A eficiéncia tem diversas concepc¢des. Uma das mais comuns — e que € objeto de estudo
da Analise Econdmica do Direito (AED) — ¢ a concepcao de eficiéncia como maximizacao da
riqueza social. Segundo este movimento tedrico, o juiz deve decidir com atencdo para
maximizacao da riqueza da sociedade. Nessa 6tica, uma decisdo serd considerada eficiente se
for possivel maximizar a riqueza e o bem-estar social, minimizando os custos sociais. A
eficiéncia, serd compreendida, neste artigo, a partir dessa perspectiva normativa.

A Analise Econémica do Direito (AED), segundo Posner (2011, p. 4), somente passou
a ter uma estrutura cientifica entre os anos de 1958 e 1973, quando da publicacéo do livro de
sua autoria denominado Economics Analysis of Law, e com o decorrer do tempo passou a se
destacar como uma das principais teorias do direito contemporaneo.

Posner (2007a) compreende que o direito e a economia estdo interligados por razéo
mercadologica ndo monetéria, mas de eficiéncia, a partir do momento que 0s juizes, ao
decidirem os casos dificeis, formulam politicas publicas. N&o se pode olvidar que a economia
do direito, na visdo de Posner, traz a ideia de eficiéncia — a partir da relacdo custo-beneficio —
e de como esse fundamento deve influenciar, ou pelo menos deveria, 0s juizes quando decidem
casos complexos.

E no caso dificil, como no caso de concretizagio de direitos fundamentais, afirma Posner
(2007a), que o juiz decidira a questédo litigiosa como um verdadeiro formulador de politicas
publicas. No livro Economics Analysis of Law, Posner afirma ser o objetivo da AED a utiliza¢&o
de teorias e métodos empiricos da economia para resolucao de conflitos juridicos. Ele propde
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que o direito no sistema do common law seja um veiculo de promocéo da eficiéncia, consagrada
pela maximizacdo da riqueza social, como critério para solugdo de conflitos juridicos
(POSNER, 2007b)

A maximizacdo da riqueza torna-se, entdo, uma concepcdo do direito. Para Posner
(2007b), 0 modelo de comportamento humano € o da racionalidade prética, segundo a qual cada
individuo escolherd a agdo que maximizara sua utilidade esperada, o que pode refletir uma
preocupacdo com o bem-estar dos outros. A Analise Econdmica do Direito, como vista por
Posner até entdo, tem como pressuposto basico o fato de que todas as pessoas sdo
maximizadoras racionais de suas satisfacdes, sejam estas monetarias ou ndo, juridicas ou néo.
Ha eficiéncia, quando os recursos sdo alocados de forma a ter seu uso mais valioso. Este é o
padrdo normativo da eficiéncia, segundo o critério de maximizacao de riqueza social.

Neste contexto, a maximizacdo da riqueza tem um viés ndo apenas econdmico, mas
também ético e juridico, a partir das seguintes premissas: a) 0s individuos sdo maximizadores
racionais de suas satisfacdes em comportamentos dentro e fora do mercado; b) os individuos
respondem a incentivos; c¢) as regras e decisdes judiciais podem ser avaliadas com base na
eficiéncia, ao ponto de que as decisdes judiciais devem promové-la.

Analisar a questdo da concretizacdo de direitos fundamentais a partir dessa perspectiva
é importante visto que os direitos sociais importam custos orcamentarios e qualquer controle
judicial que implique na concessao desses direitos tém impacto econémico e social, 0 que nao
pode ser ignorado pelo magistrado por ocasido da decisdo judicial.

Silva (2008, p. 594-596) estuda um caso que serve para 0s propésitos deste artigo. Trata-
se de uma pesquisa empirica realizada por estudantes da Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo sobre todas as decisfes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo relacionadas a casos
de pedidos de concessdo de remédios para tratamento da AIDS entre janeiro de 1997 e junho
de 2004.

Segundo Silva (2008, p. 594), “o resultado geral apontou que, em 85% dos casos, os
autores dos pedidos recebiam os medicamentos que requeriam”. A primeira vista, analisando a
questdo a partir da nogéo de fundamentalidade dos direitos sociais, poderia se concluir que trata
de uma demonstracdo clara de efetividade da prestacao jurisdicional, mas ha informagdes que
exigem uma certa reflexdo.

A primeira delas era de que a politica publica de combate a AIDS do governo brasileiro
era considerada pela OMS, na época, como uma das mais eficazes do mundo. A segunda
informacdo relevante era que a viabilidade da politica publica, incluindo a distribuicdo de
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remédios, devia-se, em grande parte, a mobilizacdo social e ndo apenas de acdo estatal. A
ultima constatagdo da pesquisa foi que, “em 93% das decisdes, os julgadores consideraram o
direito a satide como individual (SILVA, 2008, p. 595) e ndo se preocuparam “com a eventual
existéncia de uma politica publica (eficaz ou nio) ja colocada em pratica pelo governo”
(SILVA, 2008, p. 595).

Silva (2008, p. 595-596) conclui, a partir da exposicdo do estudo de caso que, por
ocasido da decisdo judicial, os julgadores tratavam os direitos sociais como se fossem
problemas iguais ou semelhantes aqueles relacionados a direitos individuais, desconsiderando
— seja por falta de informag0es consistentes nos processos, seja por nao dispor de estrutura
funcional para lidar com tais informacdes — o carater coletivo dos direitos sociais e as politicas
publicas implementadas para sua concretizacao.

A critica do autor, com a qual concordamos, refere-se ao fato das decisdes judiciais
sobre politicas publicas ndo tratarem, em regra, dos parametros adotados para a implementacao
das politicas publicas ja em curso, que tém uma ldgica propria, notadamente a realizacdo de
objetivos coletivos e de prestacdo progressiva, de acordo com metas fixadas.

Tal situacdo provoca frequente debate acerca do papel do Judiciario em relacdo as
politicas publicas. Os partidarios da ideia de contencéo judicial defendem um afastamento de
decisdes judiciais relativas a essas politicas, enquanto os partidarios do ativismo judicial
defendem uma forte intervencdo judicial nas politicas publicas. Neste artigo, defendemos uma
forma de controle judicial que atente para as consequéncias da decisdo judicial sem
desconsiderar que os direitos sociais ocupam papel de destaque na Constitui¢do e as decises
sobre a realizacdo desses direitos ndo sdo assuntos que devam ser deixados apenas a esfera dos
poderes Legislativo e Executivo.

Uma decisao judicial ineficiente, que ndo atente para as consequéncias econdmicas e
sociais, pode gerar efeito colateral. Silva (2008, 596), ao refletir sobre a questdo, adverte que
“ao distribuir tratamentos médicos de forma individual (i.e., sem considerar as politicas
governamentais na area), os juizes podem estar prejudicando outras politicas publicas na area
de saude (ou em outras areas), mesmo que eles consigam resolver alguns casos isolados”.

Quando se trata de politicas publicas, é imperioso destacar que a eficiéncia do controle
judicial passa pela percepcao do proprio Poder Judiciario do seu papel dentro de um ambiente
de Constitucionalismo Social. A despeito do uso do controle judicial ter se acentuado
ultimamente, é importante que o sistema judicial seja capaz de delimitar bem sua atua¢do com

intuito de tornar mais eficiente as decisdes judiciais no controle de politicas publicas.
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Como j& mencionado, a eficiéncia passa pela ideia de minimizag&o de custos sociais e
de maximizacdo da riqueza social. A atuacdo frequente do Poder Judiciario na implementacao
de politicas publicas traz um custo politico —a intervencéo pressupde certa violagédo ao principio
da separacdo de poderes — e custo econdmico — 0 uso do aparelho judicial importa em gastos
publicos pagos pela sociedade mediante o pagamento de impostos, porém propicia um beneficio
— a protecéo de direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, a eficiéncia da decisdo judicial em casos de politicas publicas
envolvendo a concretizacdo de direitos deve passar pela compreensao dos custos deles. Num
cenario de recursos escassos, a decisdo judicial de casos complexos sera fundamentada na
eficiéncia, se determinar a alocagéo de recursos para aqueles que realmente necessitem, pois
trata-se de reparticdo de bens coletivos socialmente produzidos, segundo a l6gica da justica
distributiva.

Os julgadores, para isso, devem estipular regras procedimentais para resolver esses
litigios com o maximo de eficiéncia. Essa anélise de custo e beneficio — método economicista
de determinar que curso de acdo tomar — €, para Posner, uma forma disciplinada de medir as
consequéncias dos cursos alternativos e de escolher aquela que parece produzir maior excedente
de boas consequéncias que possam ser redistribuidas (POSNER, 2008, p. 252).

Neste cenario, propde-se que o julgador, por ocasido da decisao judicial envolvendo o
controle de politicas publicas, deve realizar a ponderacédo dos direitos fundamentais em analise,
estabelecendo se o0 caso concreto envolve direitos sociais que podem ser classificados como
essenciais para existéncia de uma vida condigna’. Essa ponderagdo da-se mediante a obediéncia
de critérios que podem fundamentar a deciséo judicial.

Tais critérios sdo bem semelhantes aos elaborados por Castro et al. (2012), no artigo
Anélise do Impacto das Decisdes Judiciais sobre o or¢camento da Unido no caso da Saude
Publica.

O primeiro critério é a analise do direito fundamental que se pretende ver concretizado
a luz do conceito de minimo existencial®. Trata-se da analise do pedido formulado pelo autor

da demanda judicial sob o péalio do principio da dignidade humana. Tal percepcdo é

" Trata-se de um conjunto de prestacdes que seriam oponiveis e exigiveis do Estado, de forma imediata, ja a partir
da Constituicdo, independentemente da acdo dos poderes Legislativo e Executivo, consubstanciada em uma
politica publica determinada.

8 O minimo existencial esta fortemente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, a ponto de ser tratado
como um direito a0 minimo de existéncia condigna. De acordo com o liberalismo de principios de John Rawls
(2003), o minimo existencial corresponde ao conjunto de prestacdes materiais necessarios ao exercicio de
liberdades basicas.
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fundamental para que se compreenda que a tutela judicial é necesséria para concretizacdo de
condicBes materiais indispensaveis a existéncia humana com dignidade, “nucleo vindicavel de
prestacOes, cuja entrega pelo Estado ndo pode ser obstaculizada, sob a escusa da reserva do
possivel”® (CASTRO et al., 2012, p. 35).

O segundo critério é o do reconhecimento da universalidade do direito pleiteado. Trata-
se da percepcao de que o direito social que se pretende ver tutelado ndo tem caréter individual,
mas coletivo. Nesse contexto, 0 minimo existencial deve corresponder a prestagdes que sejam
passiveis de universalizacdo (todos os individuos tém direito de acesso a determinados servigos
publicos) e a sua concessao ndo viola a isonomia, acarretando, a principio, uma distribuicdo
injusta. Se o direito exigido e de acesso universal e ndo viola a isonomia, a sua concretizacéo é
obrigatdria, mediante a execucao de politicas pablicas.

O terceiro critério envolve a aplicacdo da eficiéncia como fundamentacéo juridica da
decisdo judicial. Trata-se de uma etapa do processo decisério que cumpre uma fungdo de
controle ou de alarme quanto a justeza da decisdo. Esse passo € focado na analise das
consequéncias gerais juridicas ou econdmico-sociais que podem produzir a decisdo no futuro,
ponderando-se 0s beneficios a serem experimentados pelo autor da demanda em face do custo
dos direitos a serem suportados com a implementacdo da politica publica, diretamente, pelo
poder publico e, indiretamente, pela sociedade, por ser esta que paga a conta da condenacgéo do
Estado. Apos essa ponderacdol® e constatado a melhor consequéncia da decisdo, a tutela
judicial deve ser concedida.

Ao comentar sobre o consequencialismo na deciséao judicial, Lorenzetti (2010, p. 321)
pontua: “o julgador que ndo mede os efeitos da decisdo quanto ao caso concreto, ou também as
consequéncias posteriores ou o impacto do julgado em outros pronunciamentos, consuma uma
interpretacdo desqualificavel por imprevidente”.

Um bom exemplo da aplicacéo desses critérios é relativo as demandas judiciais na area

da saude publica. Suponha que alguém ajuize uma acdo requerendo, com urgéncia, O

® Nao é consensual o conceito da reserva do possivel na doutrina. Isso se da pelas mais variadas interpretagdes
dadas a tematica. No que importa ao presente artigo, a reserva do possivel significa que, para além das discuss6es
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Gltima andlise da sociedade—, é importante
lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

10 Na ponderagdo, deve-se ter em conta a intensidade e a importancia da intervengdo em um direito fundamental.
Quanto mais intensa se revelar a intervengdo em um dado direito fundamental, maiores hdo de se revelar os
fundamentos justificadores dessa intervencdo (ALEXY, 2008). Essa € a razdo para se compreender que além de
regras e principios juridicos, o julgador deve se valer de argumentos de politica, por serem estes argumentos que
atentam para as consequéncias da decisdo judicial.
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fornecimento de um medicamento de valor elevado, mas imprescindivel para seu tratamento, e
que ndo esta disponivel no estoque do SUS. O julgador, ao apreciar o pedido, adotando 0s
critérios propostos, ira verificar se o direito pleiteado pelo autor da agéo esta relacionado com
0 minimo existencial. Em seguida, observara se a assisténcia pretendida é universal e ndo viola
a isonomia. Neste caso, o juiz pode verificar se 0 medicamento pleiteado, em caso semelhante,
seria ofertado a qualquer cidaddo. Trata-se da percepgéo de que o direito social que se pretende
ver tutelado ndo tem carater individual, mas coletivo. Ressalte-se que a isonomia levara em
conta o grau de necessidade de cada pessoa, ja que distribuir o mesmo servico para todos, num
pais como o Brasil em que existem profundas diferencas sociais entre individuos e classes, nem
sempre acarreta uma distribuigéo justa.

Se constatado que o medicamento, mesmo caro e ndo disponivel no estoque do SUS, é
de eficacia comprovada para o tratamento correspondente a doenca apontada pelo autor da
demanda, revela-se razoavel reconhecer o direito do autor a tutela judicial. O Gltimo critério,
de eficiéncia, tende a analisar as consequéncias juridicas e econdmico-sociais da decisao. Nele,
0 juiz apenas sopesara os custos do direito pleiteado, servindo apenas para evitar abusos que
podem comprometer de forma abrupta o orcamento publico — prejudicando assim outras
politicas publicas na area da salde — e que nem sempre se mostram adequados para
concretizacdo do direito pleiteado. No caso estudado, se a medicacao pleiteada, mesmo de valor
elevado, for necesséria para o tratamento do demandante, o custo do direito pode ser suportado
pelo poder pablico, ante o beneficio alcancado com a garantia de uma vida condigna para o
paciente.

Importante destacar que a protecdo de um direito fundamental, por meio de demandas
individuais, ndo deve significar o abandono da compreensdo macro do problema. O juiz, mesmo
concedendo a tutela judicial para ofertar o medicamento, pode, em busca da eficiéncia da
decisdo judicial, instar o poder publico a demonstrar se existe uma politica publica (objeto
primario dos direitos sociais) em curso e se ela é adequada e eficiente. Caso ndo seja adequada,
qual é a razédo disso? O juiz pode verificar se 0s recursos previstos sdo adequados a obtencao
dos resultados pretendidos e se estd havendo uma correta aplicagdo deles. Em caso de falhas ou
desvios, 0 juiz pode determinar ao Poder Executivo que, mediante politica pablica, promova
coletivamente a mesma prestacéo.

Desse modo, a anélise do custo dos direitos e a fixacdo de critérios para fundamentagéo
da deciséo judicial podem contribuir para eficiéncia da decisdo judicial envolvendo o controle

de politicas publicas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo, conforme jé explicitado, teve como objeto de estudo a anélise do custo
dos direitos e como essa percepcao pode influir na eficiéncia da deciséo judicial que envolve a
concretizacao de direitos fundamentais.

Como demonstrado ao longo do presente ensaio, o Constitucionalismo Social entdo
vigente no ordenamento juridico brasileiro, prevé a fundamentalidade dos direitos sociais. No
decorrer da histdria, os primeiros direitos a serem considerados fundamentais foram os direitos
civis e politicos, dentro de uma concepcao de Estado Liberal de Direito. A partir da crise do
Estado Liberal, diante das tensdes provocadas por movimentos sociais, os direitos sociais e
também os econdmicos e culturais, passaram a ser considerados como direitos fundamentais,
com a consolidacao do Estado Social de Direito.

O Estado Social sofre constante crise, a partir da constatacdo de que o Estado, hum
cenario de escassez, ndo dispde de recursos suficientes para protecdo e realizagdo de todos os
direitos fundamentais. Num ambiente nebuloso de que os direitos sociais somente devem ser
satisfeitos pelo Estado na reserva do possivel, por serem considerados direitos que possuem
custos, constatou-se, inicialmente, a negativa de intervencdo do judiciario para o controle de
politicas publicas envolvendo esses direitos.

A partir do desenvolvimento de teorias que conseguiram demonstrar que os direitos
sociais, por terem previsao constitucional, deveriam ser considerados fundamentais e que nédo
somente os direitos sociais como também os direitos individuais impdem custos ao Estado e a
sociedade, pdde-se convencer o judiciario de que o controle judicial era importante para
concretizacdo de direitos sociais.

O cenério atual é de demasiado controle judicial de politicas publicas que tem provocado
grande impacto no orcamento publico. Tal situagdo tem provocado uma ineficiéncia da
prestacdo jurisdicional, pois promove a distribui¢do deficiente de recursos publicos, visto que,
na maioria das vezes, decorre de decisdes judiciais dentro de processo originados de demandas
individuais, sem que o julgador atente para o fato de que os direitos sociais sdo direitos
coletivos.

De todo o exposto, pode-se extrair que a eficiéncia da decisdo judicial, em casos
envolvendo a concretizacdo de direitos sociais, pode ser alcancada a partir da ideia de que os

direitos sociais tém custo.
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