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RESUMO

Objetivo: o presente artigo possui o intuito de evidenciar a importancia da investiga¢do acerca do custo
que os direitos carregam e de explicitar os desafios na administracdo e na gestdo da Justica para com
a organizacdo judiciaria e, consequentemente, mais eficiéncia na prestagdo jurisdicional. Destaca-se,
ainda, a importdncia da continuag¢do do aprofundamento de estudos da Andlise Econémica do Direito
(AED) como forma de identificar gargalos e perseguir alternativas para melhor utiliza¢do da mdquina
judicidria como um todo. Método: a metodologia utilizada foi a analitica, com pesquisa bibliografica
feita em livros, artigos e sites, bem como na verificacdo dos dados referentes ao funcionamento da
Justica brasileira. Conclusdo: a conclusdo é sobre a importancia do aprofundamento de estudos sobre
os custos de manutengdo e melhor gestdo da maquina judicidria.

»  PALAVRAS-CHAVE: CUSTO. ADMINISTRACAO DA JUSTICA. DECISAO ECONOMICA.

ABSTRACT

Objective: This paper intends to evidence the importance of research on the right’s costs, as well as to explain
the challenges in the administration and management of Justice and consequently more efficiency in the legal
assistance. It also highlights the importance of continuing to deepen studies of Economic Analysis of Law (AED)
as a way to identify bottlenecks and pursue alternatives for better use of the judicial machine as a whole.
Method: the methodology used was the bibliographic research from reading books and articles related to the
theme, as well as the checking of data related to workings of Brazilian Justice. Conclusion: the conclusion is
about the importance of further studies on maintenance costs and better management of the entire Judiciary.

»  KEYWORDS: COST. JUSTICE ADMINISTRATION. ECONOMICS DECISION.

Artigo recebido em 28/2/2021, aprovado em 01/7/2021 e publicado em 21/10/2022.

INTRODUCAO

A criagdo, o crescimento e a concessdo cada vez maior de direitos
foram, inegavelmente, muito importantes para o desenvolvimento das so-
ciedades, e a amplia¢do desse cendrio trouxe alguns novos problemas que
antes ndo eram cogitados, como a questao dos custos para a coletividade e a
escassez de recursos, que tornam ainda mais importante a discussao sobre

o melhor aproveitamento dos recursos aliado a manutencdo dos direitos.
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Nesse contexto, fica cada vez mais constatado que os direitos necessitam de dinheiro para
que sejam eficazes, dependendo de recursos em geral publicos, o que na sociedade brasileira é cada
vez mais preocupante em razdo da injusta distribuicdo e ma gestdo de politicas publicas, além da
falta de estudos economicos tanto com relacdo a atividade legislativa de criagdo de direitos quanto

com relagdo a atividade judiciaria de tomada de decis3o.

Assim, o presente artigo desenvolveu-se com base na teoria dos custos dos direitos, repre-
sentada nas obras de Flavio Galdino, Stephen Holmes e Cass Sunstein, e teve como objetivo o de
reforcar a importancia e a analise de visdo mais pragmatica na concessdo de direito ou no desen-
volvimento de politica ptblica em um tragico cendrio de recursos escassos, trazendo a reflexdo a
tona acerca da importancia de mais aprofundamento pelos operadores do direito sobre as teorias
oriundas da Analise Econémica do Direito (AED), com o intuito de reforcar o jogo democratico e,

especialmente, a questdo da distribui¢do orcamentaria.

Buscou-se com este estudo problematizar a questdo da limita¢dao de recurso existente no
contexto econdmico brasileiro e a relevancia de levar em consideracio o custo de implementacao
e manutencdo de todos os direitos tanto em rela¢do a administracdo da Justica quanto em relacdo
ao processo de tomada de decisdo, uma vez que a AED pode contribuir para a busca de solu¢oes

conceituais e praticas que impliquem melhor gestdo de recursos.

A metodologia utilizada foi a analitica com base em pesquisa bibliografica de livros e arti-
gos correlatos ao tema, realizando abordagem qualitativa sobre as teorias que envolvem a funcdo
do direito, os seus custos e a importancia da AED, além da pesquisa e da verificacdo de alguns

dados sobre o atual cendrio orcamentario brasileiro.

Como objetivo especifico, buscou-se discorrer sobre a evolu¢do das dimensdes do direito
com a conhecida diferenciacao de positivos e negativos e apresentar a teoria dos custos com base

na ideia de que todos os direitos sao positivos.

Ademais, objetivou-se demonstrar a limitacdo or¢amentaria brasileira indicando um cena-
rio de tragédia por escassez de recursos, clamando por melhor administracdo e gestdo de recursos

que servirdo para a implementacdo e a garantia de direitos.

Por fim, pretendeu-se reforcar a importancia da AED para a teoria dos custos dos direitos
e a melhoria do processo de tomada de decisao e administracdao da Justica, que implicam necessa-
riamente escolha de recursos limitados, além de demonstrar a importancia e a interligacdo desses
estudos com outras bases filosoficas e tedricas, e a reafirmacdo de que trabalhar com orgamento e
economia aliado a ciéncia juridica é o caminho para o desenvolvimento da democracia e da distri-

bui¢do or¢amentaria.
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1 0S DIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS E A QUESTAO DOS CUSTOS DE IMPLEMENTAGCAO

1.1. AFUNCAO DO DIREITO E AS SUAS DIMENSOES

0 Estado, por meio da prestagdo jurisdicional proferida pelo Poder Judiciario, detém a prer-
rogativa de dizer o direito quando provocado, atuando por meio de decisdes judiciais. Ocorre que
tradicionalmente parte da doutrina, seguindo os ensinamentos acerca das geragoes de direitos, en-
tende que apenas os direitos que dependem de acdo estatal para se concretizarem geram custo para
a sua implementacao por parte do Estado, ou seja, que os nossos direitos fundamentais podem ser

usufruidos sem custo algum, premissa esta que pode ser contestada.

Vale destacar, de inicio, ainda que haja dificuldades na sua conceituacdo em razdo das di-
versas correntes doutrinarias, como o jusnaturalismo e o juspositivismo, que a fung¢do precipua do
direito é a de regular as relagdes sociais e, por consequéncia, trazer ordem e paz social aos que o

procuram, conforme assinala Ihering:

O fim do direito é a paz, o meio de que se serve para consegui-lo é a luta. Enquanto o
direito estiver sujeito as ameacas da injustica - e isso perdurara enquanto o mundo for
mundo -, ele ndo podera prescindir da luta. A vida do direito é a luta: luta dos povos, dos
governos, das classes sociais, dos individuos (IHERING, 2004, p. 27).

E, mais adiante, com rela¢do ao direito contemporaneo, as palavras de Clemerson Merlin

Cléve assim asseveram:

Pois bem, entendo que o direito contemporaneo é o direito de um modo de produgio es-
pecifico, que se manifesta num tempo especifico (e ndo em outro), que exige um Estado
determinado (o moderno e ndo outro) e que, para além disso, impde certas coordenadas
para a instancia politica de regulagdo social. O direito entdo é uma instancia de regula-
3o social (CLEVE, 2001, p. 212).

Quando se fala especificamente de direitos humanos e fundamentais, a func¢do do direito
cresce em importancia e relevancia, uma vez que podem ser considerados subjetivos e dotados de

exigibilidade, conforme se depreende das palavras de Galdino:

Pode-se entdo, provisoriamente, compreender os direitos fundamentais como direi-
tos subjetivos, representando situagdes valoradas positivamente pelo ordenamento - ai
entendido também e principalmente o0 momento de aplica¢do do Direito — dotadas de
exigibilidade em face do Estado, a fim de que este conforme a realidade ao dever-ser
juridico, tutelando pretensdes, faculdades, potestades, e imunidades dos individuos
(GALDINO, 2005, p. 146).

E, antes de prosseguir, salienta-se o porqué de ressaltar a qualidade dos direitos funda-
mentais como tendo caracteristicas de exigibilidade ou ndo, para que se possa demonstrar o que
tradicionalmente é entendido por alguns doutrinadores como Ingo Sarlet e o que de fato ocorre na
realidade para fins de revelar os impactos com que tais entendimentos podem causar no cenario

econdmico e juridico nacional.

Assim, a controvérsia para saber quais sdo os direitos suscetiveis de exigibilidade jurisdi-
cional, ou seja, geradores de custo direto para o Estado, parte-se preventivamente da classificacdo
dos direitos em exequiveis ou ndo, ou seja, de matiz de liberdade ou econémicos e sociais. Essa

tradicional divisdo é costumeiramente explicada com fundamento nas geragoes do direito.
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A doutrina nacional em grande parte reconhece a divisao dos direitos em gerag¢oes, consi-
derando-se que, foram sendo revelados a medida que houve a evoluc¢io da prépria natureza huma-
na as necessidades do homem, dai o surgimento cada vez maior de novos direitos. Nesse sentido,
vale sublinhar que alguns autores tém preferido falar em dimensdes dos direitos, uma vez que a
ideia da expressdo “geracoes” pode traduzir significado de finalidade, de término e que a geragado
seguinte viria a substituir a anterior, e assim sucessivamente (TAVARES, 2020, p. 443). Ideia essa

a qual nos filiamos, sendo que o termo dimensdes passara a ser usado ao longo deste trabalho.

A primeira dimensdo dos direitos surgiu a partir do século XVIII com o advento do Estado
Liberal e engloba os chamados direitos individuais e politicos, que podem ser exemplificados como
a protecdo contra as liberdades de ir e vir, da inviolabilidade do domicilio, de ordem economica,
além das liberdades politicas de voto, associacdo e opinido. Por se encontrarem afeitas a ideia de
nado intervencdo por quem quer que seja, inclusive do Estado, nas categorias de direitos acima,
exemplificadas, a primeira dimensdo é considerada restritiva (TAVARES, 2020, p. 444-445). Assim
também Sarlet narra que esses direitos sdo “apresentados como direitos de cunho negativo, uma
vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos”
(SARLET, 2010, p. 47).

Os direitos considerados de segunda dimensdo sdo aqueles direitos sociais, econdmicos e
culturais ligados ao ideal de igualdade material, em que ha necessidade de indicar um rol de pre-
tensdes a serem satisfeitas pelo Estado, portanto sdo considerados exigiveis e tém natureza positi-
va. Dentre esses direitos pode-se destacar o direito ao salario, jornada de trabalho, protecdo contra

o desemprego, habitac¢do, previdéncia e assisténcia (TAVARES, 2020, p. 446).

Ja os direitos de terceira dimensdo sdo considerados aqueles ligados a coletividade, em
que ndo ha ator facilmente identificavel; pelo contrario, a sua identificacdo é difusa, sendo ainda
considerados direitos de fraternidade ou de solidariedade. Em razdo dessas caracteristicas, sdo
tradicionalmente citados os direitos a paz, ao meio ambiente saudavel e melhor qualidade de vida,

ao consumidor e ao desenvolvimento (SARLET, 2010, p. 48).

N3Zo obstante a classificacdo dos direitos nas trés dimensdes acima expostas, o autor Ingo
Sarlet (SARLET, 2010, p. 50-51)

ja admite a existéncia de uma possivel quarta corrente de direitos ligada a democracia,
a informagdo e ao pluralismo (posi¢do de Paulo Bonavides) e de uma possivel quinta
ligada ao direito a paz (posi¢do de Karel Vasak), dimensdes as quais ndo serdo objeto
de aprofundamento em razado da discussdo acerca da exequibilidade ou de nao estarem
mais afeitas aos direitos de primeira e segunda geragdes, para fins do presente trabalho.
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1.2. A POSITIVIDADE, A NEGATIVIDADE E A QUESTAO DOS CUSTOS DOS DIREITOS

A despeito de todas as criticas a que se refere parte da doutrina, como Flavio Galdino, acerca
da divisibilidade dos direitos fundamentais em geragoes, pois, na verdade, sdo infragmentaveis,
além da questdo da sucessdo das respectivas geracdes, que no Brasil ndo ocorreram na sequéncia
definida na classica divisdo, a importancia da referida classifica¢cdo ndo perde forca; pelo contrario,
facilita o entendimento de momentos historicos da geracdo de direitos ligados ao homem. Além

disso, a dicotomia positivo/negativo, nas palavras do mesmo autor,

é fundado no pressuposto de que existem direitos subjetivos (fundamentais) cuja efe-
tivacdo independe completamente da atuagdo positiva do Estado, ou seja, independe de
qualquer prestacdo publica, ndo gerando custos, dai serem chamados direitos negati-
vos” (GALDINO, 2005, p.151 -152).

Com base na diferenciacdao de dimensdes que acabam por ressaltar a divisdo em positivo e

negativo, Galdino elucida muito bem essa interligagao:

(i) a necessidade ou ndo de prestagdo estatal (em caso negativo ter-se-ia mera omissdo)
para consecucdo de direitos fundamentais, de modo que a expressdo direitos positivos
refere-se, em especial, a direitos que demandam prestagdo estatal para sua efetivacdo e,
(ii) em estreita correlacdo, os custos que essas prestacdes ocasionam para o Estado, de
forma que positividade refere-se também a dispéndio de recursos (GALDINO, 2005, p.
151, grifo do autor).

Com relacdo a caracteristica de positividade/exequibilidade, portanto geradora de custos,
comumente se refere apenas aos direitos de segunda dimensdo, prestacionais e que dependem
de alguma acdo do Estado para ser concretizados. Inclusive, o proprio Supremo Tribunal Federal
(STF), em mais de um julgado, apontou a classica divisdo dos direitos fundamentais em geracdes,
e mencionou a dicotomia positivo/negativo para afirmar a questdo da exigibilidade para os direitos

de segunda geracdo, como, por exemplo, no julgamento do ARE 639.337/SP:

[...] Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode de-
mitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos economicos, sociais e
culturais, que se identificam - enquanto direitos de segunda gerac¢ao (como o direito
a educagao, p. ex.) - com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161,
Rel. Min Celso de Mello).

[...] Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de
liberdade real ou concreta, a educagao infantil - que compreende todas as prerrogati-
vas, individuais ou coletivas, referidas na Constitui¢do da Repiiblica (notadamente em
seu art. 208, IV) - tem por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa
ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico, espe-
cialmente o Municipio (CF, art. 211, §2°), disponha de um amplo espaco de discricio-
nariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformagdo, e de cujo exercicio
possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alega¢do de mera conveniéncia
e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial como adverte, em
ponderadas reflexdes, a ilustre magistrada Maria Cristina de Brito Lima, em obra mo-
nografica dedicada ao tema ora em exame (BRASIL, 2011, grifo nosso).

0 que se pretende com essa afericdo, ao contrario do entendimento majoritario acerca da
exequibilidade apenas dos direitos de segunda dimensao, é aderir a doutrina de Flavio Galdino,
assentada na obra de Cass Sunstein e Stephen Holmes (HOLMES; SUSTEIN, 1999), para informar
que todos os direitos, ainda que com caracteristicas de inexequibilidade diretas, geram custos para
o Estado. No mesmo sentido, vale ressaltar que a posi¢do dos juizes, considerada postura tragica

por ter de escolher a quem conceder esses mesmos direitos em um cendrio de escassos recursos,
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acaba por levar a necessidade de mais estudos das teorias econémicas aliadas as ciéncias juridicas

e aos cuidados com a questdo orcamentaria, aloca¢do de recursos e de politicas publicas.

Os autores norte-americanos apresentam um conceito de direito trazendo a ideia de que
tem a fungdo de solucionar conflitos, mas que estdo ligados a questdo dos custos e sua escassez,

conforme abaixo:

Como o direito em geral, os direitos sdo invengdes institucionais mediante as quais as
sociedades liberais procuram criar e manter as precondi¢des necessarias para o desen-
volvimento individual e também para resolver problemas comuns, solucionando con-
flitos e facilitando respostas inteligentes e coordenadas a desafios, calamidades e crises
que atingem todos. Se os direitos sao meios de auto-organizacao coletiva e precondi-
¢des para o desenvolvimento pessoal, sua garantia e prote¢do é naturalmente custosa.
Na qualidade de servigos fornecidos pelo Estado com o objetivo de melhorar o bem-
-estar individual e coletivo, todos os direitos juridicos, os constitucionais inclusive,
pressupdem decisoes politicas (que poderiam ter sido diferentes) acerca de como ca-
nalizar recursos escassos do modo mais eficaz em face dos problemas e oportunidades
mutaveis que se tem em maos (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 216, grifo nosso).

Holmes e Sunstein também tragam algumas diferengas sobre a dicotomia positivo/nega-
tivo, alegando que esses aspectos acabam por trazer pensamentos comuns a sociedade americana
acerca da acdo proibitiva ou permissiva do Estado, aliados as questdes relacionadas a politica e a
liberdade, muito presentes naquela sociedade. Eles descrevem a ideia comum de que os direitos
negativos afastam o Estado, protegem a liberdade e a esfera privada e sdo preferidos pelos cida-
ddos, que desejam ser deixados em paz pelo poder publico, tendo como exemplo direitos como a
propriedade privada e a liberdade contratual. Ja os direitos tidos como positivos sdo para aqueles
que precisam ser cuidados e protegidos por ajuda publica, em que ha a inclusdo e a exigéncia da
presenca do Estado, buscam promover a igualdade, a redistribuicdo e a concessdo de servigos pelo
poder publico, exemplificando-se no vale-alimentagdo, nos subsidios habitacionais e nos progra-
mas de renda minima (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 35).

Nesse caminho, os autores norte-americanos buscam demonstrar que os direitos “tém
dentes” (rights in that legal sense have teeth), no sentido de que aqueles direitos ainda que conside-
rados individuais e meramente negativos, em Gltima andlise, sdo também positivos, dependendo a
sua consecucao de atuacado estatal; portanto, inexistindo direitos ou liberdades puramente privados
(1999, p. 17 apud GALDINO, 2005, p. 203).

Holmes e Sunstein partem da premissa considerada inexata de que alguns direitos podem
ser usufruidos sem custo algum, para, com base em listagem exemplificativa, tentar demonstrar a
dificuldade e o desafio a ser enfrentado pelo Estado em sua defini¢cao e em seus respectivos custos
de implementacdo e manutenc¢do, em especial quando se fala em direitos que afetam as liberdades
individuais.

Ao descrever genericamente algumas categorias de direitos tdo diversas como o direito ao
aborto, o de praticar a prépria profissio, rescindir um contrato, direitos do consumidor, de exer-

cicio do patrio poder, ser ouvido em juizo, de se presumir inocente até que prove o contrario, eles
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langam esforgos para aduzir que essa lista demonstra que todos os direitos passiveis de imposi¢do

juridica sdo necessariamente positivos (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 33).

Como exemplo maior, os autores citam o direito de propriedade que tradicionalmente ocupa
posicdo passiva em relagdo a intervencdo estatal, ndo havendo qualquer necessidade de atuacdo dire-
ta para a sua implementacdo, bastando o respeito ao respectivo direito para que se considere plena-
mente efetivado. Contudo, Sunstein e Holmes aduzem que o direito de propriedade demanda alguma
prestagdo estatal positiva, como, por exemplo, por meio da atuagdo normativa dos agentes politicos
e juizes, além da acdo de protecdo ao referido direito por parte de policiais e bombeiros, sendo que
todos esses exemplos declinados sdo mantidos com recursos publicos, ou seja, dependem de alguma

maneira da atuacdo positiva do erario (1999, p. 90 apud GALDINO, 2005, p. 207-208).

E sai caro manter e garantir os direitos de propriedade por conta da necessaria coleta de
dinheiro por meio da tributa¢do, que para acontecer, necessariamente, serd inevitavel a atuacdo
legislativa, formulacdo de politica publica pelo executivo, além de ser preciso atravessar todo o
percurso burocratico exigido pelos ordenamentos, refor¢ando a ideia de que, ainda no caso de um
direito de dimensdo negativa como o de propriedade privada, também gera custo e ha necessidade

de recurso para a sua garantia (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 71).

E, mais adiante, afirma-se que os remédios juridicos para a protec¢do aos respectivos direi-
tos sdo igualmente custosos, dai a afirmacdo de que todos os direitos sdo positivos, uma vez que
“custam, no minimo, os recursos necessarios para manter essa complexa estrutura judiciaria que
disponibiliza aos individuos uma esfera propria para tutela de seus direitos” (GALDINO, 2005, p.
209), razdo pela qual ha a necessidade de maior consideracdo as condi¢des econémicas da sociedade

em relacdo aos seus custos e a insuficiéncia dos recursos publicos para a sua criacdo e manutencdo.

Nao apenas os direitos de propriedade privada geram custos, apesar de apresentarem fei-
¢do negativa, inimeros outros com caracteristicas completamente diferentes sdo descritos para
confirmar a afirmacdo de que todos os direitos sdao positivos. Tem-se, como exemplo, a prote¢ao
do sistema penal que, por consequéncia, traz protecdo a todos os cidaddos e também os direitos
dos presidiarios, ou seja, liberdades negativas, que custam dinheiro a medida que o contribuinte

custeia o treinamento e o monitoramento das policias (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 75).

Com base na descri¢ao e no reconhecimento de que todos os direitos de algum modo irdo
demandar custo por parte do Estado, em geral elevados e considerados escassos pelas teorias eco-
némicas, invoca-se a necessidade de ponderagdo acerca da melhoria da administragdo e gestdo
desses mesmos recursos, em especial quando se fala da estrutura judiciaria que abarca parte dos
recursos existentes em uma crescente que vai contra o cenario de limitacdo orcamentaria prevista

para os proximos anos.
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E, retomando a ideia de que o gratuito ndo existe, importante evidenciar a doutrina de
Flavio Galdino ao fim da sua obra que deu ideia a este artigo e que retrata bem a importancia da
teoria dos custos dos direitos: “levar os direitos a sério é - também e dentre outras coisas - incluir
pragmaticamente no rol das tragicas escolhas que sdo feitas todos os dias pelas pessoas, os custos
dos direitos, pois, como ja se disse... direitos ndo nascem em arvores” (GALDINO, 2005, p. 347,

grifo nosso).

Por essa razdo, por fim, é importante frisar que o direito precisa levar a sério a questdo
da escassez de recursos, que, como se verd, tem cenario desfavoravel, levando a conclusdo sobre
a importancia de formac¢do adequada para os juristas e gestores em geral e, em especial, para os
juizes, a fim de que possam desempenhar suas fun¢ées de maneira ainda mais inteligente e com

cada vez mais habilidade, atentos as implicacdes econémicas de suas decisdes.

2 A SITUACAO ORCAMENTARIA E A NECESSIDADE DE APRIMORAMENTO DA
ADMINISTRAGAO DA JUSTICA

A problematica do custo dos direitos, levantada no capitulo 1, com a demonstra¢io de que
todos os direitos geram custos para o Estado e, por via indireta, para todos os cidaddos, ganha
ainda mais relevancia no atual cendrio politico e econdmico brasileiro, em que o or¢amento se
encontra cada vez mais limitado, havendo necessidade de muito cuidado na gestdo dos referidos

recursos, para que estes sejam suficientes a todas as necessidades da sociedade brasileira.

Em um pais continental como o Brasil, com mais de duzentos milhdes de pessoas e apro-
ximadamente 79 milhdes economicamente ativas (FREITAS, 202-7?), certamente a receita gerada
por esse quantitativo de pessoas, caso bem administrada, poderia ser suficiente para atender aos

anseios da populagdo em geral.

Segundo dados obtidos no portal da transparéncia do governo federal, entre 2016 e 2020,
o orcamento da receita saltou de RS 2,95 trilhdes para RS 3,58 trilhdes, aumento de RS 630 bilhdes
(aproximadamente 22%). No mesmo periodo, o or¢amento da despesa variou de RS 2,95 trilhoes

para RS 4,13 trilhGes, aumento de RS 1,18 trilhdo (aproximadamente 40%) (BRASIL, 2020b?)

Aparentemente, os valores apresentados sugerem grande quantidade de receitas dispo-
niveis para que o Estado tenha capacidade de bancar todos os seus custos, mas, em uma analise
geral, a evolucdo dos ntiimeros das despesas demonstra que o cendrio é delicado, pois os valores
dos gastos evoluiram 18% a mais do que as entradas, sugerindo cenario de tragédia e escassez em
termos econdmicos, que acaba por refletir nos demais contextos das sociedades, como o social, por
exemplo. E a tragédia pode ser ainda maior em razdo da pandemia do coronavirus e a beligerancia
de grandes poténcias que afetou o pais, trazendo desemprego e desequilibrios econémicos que po-

derdo refletir nos orcamentos futuros.
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A expressdo “tragédia” empregada no presente artigo foi utilizada com base na doutrina
de Erik Navarro Wolkart, baseada em Hardin, para quem “a chamada tragédia dos comuns é uma
parabola famosa em microeconomia que ilustra como os recursos comuns (bens comuns) tendem
a ser explorados em niveis acima do desejavel do ponto de vista social, gerando uma tendéncia de

esgotamento (o que seria a tragédia)” (WOLKART, 2019, p. 85, grifo do autor).

E o cendrio de tragédia traz reflexdes importantes sobre a questdo do esgotamento dos
recursos, da divergéncia nas escolhas do bem comum e sua consequéncia para os direitos sociais,
sendo inclusive objeto de manifestacdo do ministro Celso de Mello, no julgamento do ja citado ARE

639.337/SP:

[...] Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel primazia reconhecida aos di-
reitos da crianca e do adolescente (ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, “O principio
da prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente e a discricionariedade
administrativa”, “in” RT 749/82-103), que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos
publicos, a incompeténcia na adequada implementagdo da programacao or¢amentaria
em tema de educagdo publica, a falta de visdo politica na justa percep¢ao, pelo admi-
nistrador, do enorme significado social de que se reveste a educagdo infantil, a inope-
rancia funcional dos gestores piiblicos na concretiza¢do das imposi¢des constitucio-
nais estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem devem representar
obstaculos a execugdo, pelo Poder Publico, notadamente pelo Municipio (CF, art. 211,
§ 2°), da norma inscrita no art. 208, IV, da Constituicio da Republica, que traduz e
impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel
omissdao governamental importar em grave vulnera¢ao a um direito fundamental da
cidadania e que é, no contexto que ora se examina, o direito a educacdo, cuja amplitude
conceitual abrange, na globalidade de seu alcance, o fornecimento de creches publicas
e de ensino pré-primario “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na
redacao dada pela EC n° 53/2006) (BRASIL, 2011, grifo nosso).

A administrac¢do da Justica por intermédio da organizacdo judiciaria, o equacionamento da
forca de trabalho e a gestdo de pessoas do mesmo modo sdo altamente afetados pela problematica
dos escassos recursos financeiros existentes, razdo pela qual toda a analise que envolve o tema
deve passar pelo estudo dos custos dessas prestacdes para o Estado, que, em verdade, dirige-se

para a propria populacdo que mantém os servicos por meio dos impostos.

Em 2019, as despesas totais do Poder Judicidrio somaram RS 100,2 bilhdes, que correspon-
dem a 1,5% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, representando um custo pelo servico de Justi-
ca de RS 479,16 por habitante, independentemente de o cidad3o ter utilizado o servigo judiciario ou
ndo. Ja os gastos com recursos humanos sdo responsaveis por 90,6% da despesa total e compre-
endem, além da remuneracdo com magistrados, servidores, inativos, terceirizados e estagiarios,
todos os demais auxilios e assisténcias devidos, tais como auxilio-alimentacdo, diarias, passagens,

entre outros (BRASIL, 2020a).

Por outro lado, os cofres publicos receberam durante o ano de 2019, em decorréncia da ati-
vidade jurisdicional, cerca de RS 76,43 bilh0es, apesar da expressiva despesa do Poder Judiciario,

um retorno de cerca de 76% das despesas efetuadas.

Portanto, apesar dos avancos ao longo dos anos, os nimeros apresentados pelo CNJ re-

forcam a teoria ja exposta no capitulo 1 de que os direitos tém custos altos ndo apenas nos casos
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oriundos da segunda dimensdo, com caracteristica de exequibilidade, como sociais, culturais e eco-
ndémicos, mas também todos os outros direitos que dependem de recursos para a sua manutencao
e garantia, devendo a escolha do gestor publico, tragica por natureza, ser permeada por aspectos

proeminentes n3o apenas das ciéncias juridicas, mas adicionalmente aos das ciéncias econémicas.

3 AIMPORTANCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A QUESTAO DA ESCASSEZ DE
RECURSOS

A analise dos custos dos direitos e sua relacdo direta com a posicdo do Poder Judiciario
surge como fundamental para se aprofundar o debate sobre o fato de que os recursos sao escassos
e ha a necessidade de ancoramento de teorias econémicas que ajudem a entender esse fenémeno
e a buscar soluc¢des conceituais e praticas para melhor tomada de decisdo em relagdo as escolhas

tragicas realizadas pelos juizes.

Essa possibilidade renova a importancia da conhecida Analise Economica do Direito (AED),

que, nas palavras de Ivo Gico Jr., pode ser conceituada como:

[...] a aplicagdo do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da mi-
croeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender, explicar
e prever as implica¢des faticas do ordenamento juridico, bem como da légica (racio-
nalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a utilizagdo
da abordagem economica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no
direito. Note-se que a utilizacdo do método econdmico para analisar o direito ndo quer
dizer que sdo os economistas que praticam a AED. Pelo contrario, na maioria dos casos,
os pesquisadores que a praticam sdo juristas ou possuem dupla formagdo. De qualquer
forma, sdo juseconomistas (TIMM, 2014, p. 14).

Os estudos de direito e economia surgiram mais fortemente nos Estados Unidos da América
(EUA) no inicio do século XIX apoiados nas teses do utilitarismo de Jeremy Bentham, que trouxe
a ideia de “conceber os individuos economicamente e maximizadores racionais de seus proprios
interesses ou utilidades (o utilitarismo), tendo a escola de pensamento em questdo se desenvolvido

a partir da agenda tedrica do realismo juridico norte-americano” (GALDINO, 2005, p. 240).

Mas a fundagdo da AED é atribuida por muitos a Ronald Coase, que, no trabalho “The Pro-
blem of Social Costs”, de 1960, traz os conceitos de custos da transac¢do e propde o ja conhecido

teorema de Coase, que, nas palavras de Wolkart, pode ser assim descrito:

Eis o insight fundamental do teorema de Coase: a alocagao inicial de recursos e direitos
sempre pode ser modificada pelas transa¢des de mercado. Se essas transacdes ndo ti-
verem custo, essa realocacdo sera sempre a mais eficiente possivel, ou seja, sera aquela
capaz de conferir o maior valor possivel a esses direitos e recursos. Se as transacoes de
mercado vao sempre acontecer de modo a alocar os recursos de forma mais eficiente,
entdo pouco importa sua alocac¢do inicial (desde que ndo haja custos de transac¢do para
essas negociagoes) (WOLKART, 2019, p. 102, grifo do autor).

Uma vez que a decisdao sobre alocacdo e realocacao de recursos e direitos varia a depender
dos critérios de justica e economia utilizados, este modelo de Coase trouxe importante ferramenta
na busca pela melhor eficiéncia na maneira de decidir a alocacdo de recursos, tema ja debatido
no presente trabalho, e tem consequéncia direta no processo de escolha dos direitos pelos juizes
(WOLKART, 2019, p. 105).
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Outro grande expoente da AED é Richard Posner, que, ainda na década de 1970, e, poste-
riormente, a partir da publicacdao da obra “Economic Analysis of Law”, de 1981, traduziu a ideia da
eficiéncia como maximizac¢do da riqueza, ao contrario da maximizacdo da felicidade dos individuos
oriunda da teoria utilitarista. Posner também teve méritos na popularizacdo da AED e sua inclusdo

nas disciplinas das faculdades de direito americanas (WOLKART, 2019, p. 141).

Com a apresentacao desses conceitos gerais provenientes da AED, bem como da impor-
tancia de alguns autores para o desenvolvimento do tema, pretende-se asseverar que a questdo
principal dessa ciéncia estd na busca da maximiza¢do da eficiéncia econdmica, o que refletira nas

questdes sociais e no direito de dada sociedade.

E, como o objeto central deste trabalho esta relacionado a questdo da escassez de recursos
e sua implicacdao na tomada de decisdao, constata-se que a AED pode contribuir de maneira muito
eficaz para a construc¢do de respostas aos intimeros problemas oriundos da atuagdo do Judiciario,
em especial com relevancia para os incentivos na conversdo das regras juridicas em normas mais

claras, objetivas e de facil entendimento (GICO JUNIOR; RIBEIRO, 2013, p. 14).

Nesse cendrio, Galdino aponta que o Direito é considerado sistema complexo que envolve
alocacgdo de recursos da sociedade, sendo que as normas juridicas e as decisdes judiciais devem
buscar o critério proveniente da AED de maxima eficiéncia, indo mais além ao dizer que “a decisdo
mais justa serd aquela que se mostrar mais condizente com os critérios escolhidos de eficiéncia,

preferencialmente no sentido de aumentar a riqueza social global” (GALDINO, 2005, p. 243-244).

Essa é a razdo pela qual se busca mais aprofundamento na formacao do operador do Direito,
em especial dos juizes, que, na posicdo de decidirem sobre a imposi¢do ou ndo de um direito nas
mais variadas situac¢Ges levadas a cabo ao Judiciario, poderdo raciocinar e decidir de modo mais
inteligente e realista com a competicdo pelos recursos escassos que ocorre entre estas imposicoes
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 92).

Mas essa atuacdo voltada para a analise econdmica ndo deixa de ser grande desafio, pois os
juizes devem manter sua independéncia constitucionalmente garantida, embora precisem voltar os
olhos para a prestacdo de contas e para a analise de como as suas decisdes afetam a esfera fiscal,

sendo esse paradoxo carregado de desafios que devem ser enfrentados.

E mais, o tema segue segue tdo relevante que Holmes e Sunstein afirmam que nenhum
direito pode ser protegido de modo eficiente caso o Tesouro Nacional esteja vazio, chegando a sus-
peitar se a constitucionalizacdo de determinados tipos de direitos é desejavel ou ndo a depender do

nivel de desenvolvimento, pois:

Seria de se imaginar que nos paises em desenvolvimento a constitucionaliza¢do dos
direitos de segunda gera¢do a uma garantia minima de -bem-estar ndo é desejavel ,
porque custariam muito mais que os direitos de primeira geracao cujos objetos sao li-
berdades mais conhecidas (ou seja, sob essa 6tica, ha entre eles uma distingio de grau,
ndo de tipo); porque dariam ao Judicidrio um poder indevido; porque ndo produziriam
um retorno social suficiente; ou porque dariam uma impressdo errada acerca de qual é
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a finalidade basica do Estado. Todas essas sdo questdes praticas. Porém, dizer que os
direitos de primeira geracdo ‘ndo tém preco’ e os de segunda sdo ‘custosos’ ndo é so-
mente uma imprecisdo de vocabuldrio: também estimula a ilusdo de que os tribunais sdo
capazes de gerar seu proprio poder e impor suas proprias solugdes, quer sejam apoiados
pelo Executivo e pelo Legislativo, quer ndo (HOLMES; SUNSTEIN, p. 116, grifo nosso).

Pode até parecer 6bvia a complementariedade entre o direito e a economia, e que algum
estudioso poderia afirmar a desnecessidade de profundos estudos nessa area, mas o desenvolvi-
mento da AED, com o cruzamento dos campos de estudos nas universidades e pesquisas, além da
producdo bibliografica, teve seu crescimento e evolucdo apenas nas ultimas décadas, conduzindo
a imprescindibilidade de aprofundamento das pesquisas e intera¢do entre as dreas que certamente

trarao muitos ganhos para toda a sociedade.

Essa interligacdo se mostra tdo importante que a partir dos anos 2000 surgiram pesquisas
que apontaram o caminho para um novo campo de pesquisas aplicavel as ciéncias economicas e
juridicas: a econdémica comportamental (Behavioral Economics) e a analise econdmica comporta-
mental do direito (Behavioral Law and Economics). Nomes como Daniel Kahneman, Amos Tversky e
Richard Thaler contribuiram para a atualizagdo da AED com as descobertas psicoldgicas e neuro-

cientificas que tornaram o desenvolvimento dessa ciéncia ainda mais complexo.

Por essa razdo, a precaucdo com o custo dos direitos, além de trazer diversos problemas
de calculos or¢amentarios, da mesma forma principia outras questdes filoséficas que vdo além da
econdmica, como, por exemplo, a questdo da justica distributiva, a prestacdo de contas democra-
tica e a tomada de decisdo por parte da coletividade, indicando alternativas importantes a serem
discutidas e aprofundadas, com base em novas abordagens complementadas com novas questoes

que envolvem, além do direito, a matematica e a estatistica (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 125).

Portanto, ainda que surjam criticas com relacdo ao possivel excesso de teorias econémi-
cas no direito e a adogdo cega dos resultados de mercado, a Andlise Economica do Direito tem-se
mostrado indispensdvel para diversos ramos como o direito antitruste, a regulacdo da atividade
econdmica, a formulagdo de politicas publicas, a analise do crime, a tributacdo e a responsabilidade
civil, dentre outros, por conseguinte estimulando uma formulag¢do prudente de politicas publicas e
evidenciando a sua importancia e necessidade de aprofundamento de estudos que contribuam para

o atual cendrio de quase esgotamento e aperfeicoamento da tomada de decisdo.

CONSIDERACOES FINAIS

Na conclusio, reafirma-se a posicdo de que o direito tem como finalidade precipua a de re-
gular a vida das pessoas, tentando trazer paz social e crescimento, mas, para atingir esse objetivo,
ndo ha como se olvidar do fato de que a implementacdo e a garantia de todos os direitos dependem
de um orcamento para isso, que se encontra escasso, portanto limitado, excluindo a possibilidade

de que todos sejam atendidos no mesmo momento e com 0 mesmo vigor.
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A proposta deste estudo, portanto, foi a de evidenciar, com base na doutrina de Galdino,
Holmes e Sunstein, que toda uma gama de direitos, ndo apenas os de aposentadoria, assisténcia
e alimentacdo, mas juntamente os que envolvam as liberdades privadas, como, por exemplo, os
direitos a propriedade privada, a liberdade de expressdo, a relagdo policial e a liberdade contratual,

tem um custo publico, podendo-se afirmar que todos os direitos sdo positivos.

Em razdo da limitacdo financeira das sociedades contemporaneas, os direitos juridicos que
tém por finalidade a promocdo do bem comum e a realizacdo da paz social acabam por ficar limi-
tados em face da escassez de recursos que impera especialmente no Brasil, tornando a escolha de
um desses direitos em detrimento de outros, questdo de dificil solu¢do em termos econdmicos e no

cenario de tragédia atual.

Assim, levar em consideragdo os custos dos direitos traz grande desafio para o Estado, em
especial para o Poder Judiciario, que se vé obrigado a atender outras espécies de abordagens na sua
atuacdo, além das juridicas, como questdes de or¢amento ptblico, economia e escassez de recursos.
Portanto, surge a necessidade daquele Poder se socorrer cada vez mais da AED para o aperfeicoa-

mento do processo de tomada de decisdao e melhoria da administracdo da Justica.

Portanto, esta conclusdo chama a atencdo para a importancia do tema e para a oportunida-
de de aprofundamento de debates acerca dos direitos, democracia, igualdade e justica redistribu-
tiva, buscando sempre o bem-estar da sociedade e o melhor uso do recurso publico, considerando

que o gratuito ndo existe.
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