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A MEDIACAO ADMINISTRATIVA COMO
MECANISMO DE AMPLIAGCAO E FORTALECIMENTO
DAS POLITICAS PUBLICAS DE GOVERNO ABERTO

E DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Renata Fabiana Santos Silva*

RESUMO:

Diante da complexidade das relacdes sociais travadas na con-
temporaneidade, surge a necessidade de adocao de instrumen-
tos de gestao matizados pela metodologia de Governo aberto.
O escopo deste trabalho € analisar a mediacao administrativa,
como instrumento de alcance da eficiéncia administrativa e
de ampliacao e fortalecimento das politicas de governo aberto,
atraves das novas tecnologias e da participacao da Advocacia
Publica.

Palavras-chave: Mediacao Administrativa. Governo aberto. No-
vas tecnologias. Advocacia Publica. Eficiéncia.
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1. INTRODUGCAO

A sociedade contemporanea, caracte-
rizada pela complexidade e organiza-
cao em redes, exige da Administracao
Publica uma postura mais flexivel e
colaborativa. Neste contexto, a gestao
baseada exclusivamente nos paradig-
mas de unilateralidade e burocracia
Nnao é capaz de atender eficazmente
as demandas sociais, politicas e eco-
ndémicas da atualidade.

Para fazer frente aos desafios con-
temporaneos, a Administracao Publi-
ca precisa reconhecer a centralidade
do cidadao e reconfigurar sua meto-
dologia de gestao e atuacao, amplian-
do a participacao cidada e assimilan-
do os recursos tecnoldgicos.

A participacao cidada constitui
um dos pilares das politicas de Gover-
Nno aberto, mas em uma perspectiva
gue exige um aprofundamento da
relacao juridico-administrativa trava-
da entre o Estado e os administrados.
Esta nova dinamica gera um vinculo
de colaboracao da cidadania viabili-
zando uma maior participacao Nos
processos decisorios.

Esta colaboracao cidada, em pro-
cessos de tomada de decisao, pode
ser obtida através da utilizacao pela
Administracao Publica de instrumen-
tos de autocomposicao de conflitos, e
neste espectro, se destaca a mediacao
para a solucao de disputas de Direito
Publico.

O presente trabalho tem por obje-
tivo analisar a mediacao administrati-
va como instrumento de ampliacao e
fortalecimento das politicas de Gover-
Nno aberto, no contexto da solucao de
conflitos envolvendo a Administracao
Publica.

Ademais, busca-se também ana-
lisar os impactos da adocao da tec-
nologia aplicada a mediacao admi-
nistrativa para alcance da eficiéncia e
da construcao de um espaco colabo-
rativo alicercado na metodologia de
Governo aberto e na participacao da
Advocacia Publica.

Na primeira secao do presente es-
tudo, as transformacdes sofridas pela
Administracao Publica, sao aborda-
das, com base no paradigma da par-
ticipacao cidada. Na segunda secao, a
pesquisa aprofunda a analise da par-
ticipacao cidada, na perspectiva de
Governo aberto, reconhecendo a sua
dimensao colaborativa e propulsora
da democracia e eficiéncia adminis-
trativa. A terceira secao cuida da me-
diacdao administrativa como instru-
mento de politica de Governo aberto,
viabilizadora da colaboracao cidada.
Na quarta secao, a mediacao adminis-
trativa € examinada no contexto das
novas tecnologias e da participacao
da Advocacia Publica na redefinicao
da politica governamental de solucao
de conflitos administrativos. Na ulti-
Mma secao, as conclusdes da pesquisa
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sdao colocadas, apontando a media-
¢cao como uma ferramenta capaz de
propiciar a modernizacao da politica
de gestao de conflitos administrativos
com base nos fundamentos de Gover-
no aberto e na fundamentabilidade
da participacao da Advocacia Publica
neste processo.

2. AS TRANSFORMAGOES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA A
PARTIR DO PARADIGMA DA
PARTICIPAGCAO CIDADA E DA
EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

A consagrac¢ao do Estado Social e De-
mocratico de Direito impds a centra-
lizacao das acoes estatais para a pes-
soa humana, gerando a reconfigura-
cao da relacao juridica entre Estado
e administrados. Tal circunstancia
também repercutiu na gestao admi-
nistrativa, na medida que a adocao de
instrumentos de participacao do ci-
dadao na Administracao Publica tor-
Nnou-se uma necessidade'.

Ha que evidenciar que a participa-
cao exigida pela sociedade da era da
informacao, comunicacao e articula-
¢cao em rede nao se restringe ao am-
bito politico. Em realidade, ao lado da

participacao politica esta a participa-

1 Importante areflexao de COSCULLUELA MON-
TANER (2017, p.29) no sentido de que o Estado
Social Direito constitui uma progressao evolu-
tiva do proprio Estado de Direito, que gera a
superacao da distincao absoluta entre Estado
e Sociedade, para que se alcance uma interpe-
netracdo destes dois conceitos. Partindo desta
premissa, consagra-se a participacao dos cida-
daos na vida politica, econdmica, social e cul-
tural.

cao da sociedade no contexto admi-
nistrativo, em especial, N0s processos
de toma de decisdes, que, inclusive,
legitimam e fortalecem a democracia
representativa’.

Estas transformacdes no modelo
de organizagao administrativa tam-
bém sao fundamentadas na necessi-
dade de atendimento das demandas
da sociedade pds-moderna, que exi-
gem, como ja dito, mais flexibilidade,
dinamicidade e eficiéncia da Admi-
nistracao Publica. Isso porque, o plu-
ralismo e a globalizacao, inerentes a
sociedade da informacao e organiza-
da em rede, impdem, ao Estado, o en-
frentamento de problemas através de
Novos instrumentos de atuacao admi-
nistrativa.

Por isso que CASTELLS (1999, p.08)
destaca que a submissao do Estado
aos efeitos globais — transformacoes
tecnoldgicas, econdmicas e culturais
— gera a necessidade de modificacao
e de estabelecimento de pactos com
outros atores para que se possa tratar
tais problemas. Portanto, a flexibilida-
de das estruturas e da gestao admi-
nistrativa € uma necessidade estatal,
gue objetiva garantir o desenvolvi-
mento social e econdmico, bem como
a propria sobrevivéncia do Estado.

2 Sobre o assunto, PEREZ LUNO (2004) destaca
gue as novas tecnologias geram outras formas
de participacao politica, que podem simples-
mente reforcar a democracia representativa
parlamentaria, como também gerar uma parti-
cipacao real e efetiva dos cidadaos nos proces-
sos decisorios.
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Neste contexto, estruturas admi-
nistrativas baseadas na centralizacao
das atividades e na unilateralidade de-
Cisoria perdem espaco para centros
decisorios policéntricos e participati-
vos. Por consequéncia, faz-se neces-
saria a mutacao das bases do Direito
Administrativo para viabilizar o funcio-
namento desta concepcao de Estado
mais relacional e consensual®.

Assumir a necessidade de mu-
danca € prioritario neste contexto de
constituicao acelerada de redes e de
insercao de novos atores nas relacdes
sociais e politicas. A Administracao
Publica precisa adaptar e organizar
suas estruturas e instrumentos de
gestao para o enfrentamento dos de-
safios trazidos por esta nova realida-
de, que exige dialogo, colaboracao e
cooperacao.

Os mecanismos tradicionais de
atuacao administrativa, baseados exclu-

3 CASSESSE (2012, p. 610) ao tratar desta tendén-
cia de substituicao da imperatividade pela fle-
xibilidade destaca que “executive prerogatives
and privileges, once widely accepted, are now
increasingly perceived as being contrary to
the rule of law and to the principle of judicial
review. There is, therefore, a constant tension
between the executive powers and social ex-
pectations for rights-based institutions”. MO-
REIRA NETO (2011, pp.34-35) também destaca
gue 0s avancos sociais exigem o incremento
de outras formas de atuacao administrativa
baseadas no consenso, Nndo obstante a impe-
ratividade seja uma caracteristica préopria da
atuacdo Estatal e conclui apontando que “é in-
dubitavel que o progresso das relacdes sociais,
notadamente beneficiadas com os avancos na
educacao, na informacdo, na comunicacao e,
destacadamente, na pratica democratica, tem
substancialmente ampliado a atuacdo consen-
sual do Poder Publico”.

sivamente na unilateralidade e impera-
tividade, ndo sdo capazes de enfrentar
satisfatoriamente estes desafios con-
temporaneos. Por isso GORDILLO (2013,
p.1I-25) salienta que a imperatividade da
autoridade administrativa ndao € mais
suficiente, de maneira que é necessa-
rio estabelecer uma sociedade cada vez
mais participativa e que Nao aceita reso-
lucdes sem a sua participacao.
ALENCAR também destaca a ne-
cessidade de rearranjo da gestao pu-
blica para atendimento das necessi-
dades sociais atuais, uma vez que:
Atualmente, os governos estao
sobrecarregados, incapazes de
responder as expectativas da co-
letividade. E notdria a ineficiéncia
do Estado se ha maximizacao ou
centralizagao de poder, sob uma
Administracao Publica assenta-
da na rigida e lenta burocracia.
H&, ainda, a escassez de recursos
econdmicos no setor estatal. Por
isso, € premente a necessidade
de redefinicao da gestao publica
(ALENCAR, 2018, p.45).

Percebe-se, portanto, que todo
instrumental administrativo, até en-
tao empregado, se mostra pouco efi-
ciente ao atendimento das necessida-
des sociais contemporaneas, o que faz
surgir novas formas juridico-constitu-
cionais de configuracao da Adminis-
tracao Publica e de todo o seu instru-
mental componente.

As praticas de consenso, por exems-
plo, sao parte deste novo arsenal ad-
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ministrativo que vem sendo construi-
do para enfretamento dos obstaculos
gue exigem a colaboracao e a coope-
racao de atores externos nos proces-
sos de formacao da decisao estatal.
Neste cenario, ganham destaque 0s
meios adequados de solug¢ao de con-
flitos, em especial os de natureza au-
tocompositiva (negociacao, concilia-
cao e mediacao), como instrumentos
de aproximacao entre Administracao
Publica e administrados.

Este panorama caracterizado pela
organizacao politica e social em rede,
pluralismo, globalizacao e expansao
das novas tecnologias de informacao
e comunicacao exige da Administra-
cao Publica a promocao de praticas
inovadoras no ambito institucional
capazes de contribuir para a amplia-
cao dos espacos de relacionamento
entre Estado e cidadania, viabilizando
a eficiéncia administrativa.

3. DA PARTICIPACAO AO
GOVERNO ABERTO: UM CAMINHO
PARA O FORTALECIMENTO DA
DEMOCRACIA
A participacao cidada constitui, como
visto, um elemento importante para a
nova configuracao da relacao juridico
-administrativa, na medida que impoe
o desenvolvimento de uma Adminis-
tracao Publica dialogica e consensual.
Os modelos de gestao assentados
Nna ideia de governo aberto, além de
exigir transparéncia e prestacao de

contas, também impdem a adocao
de praticas participativas mais apro-
fundadas que permitem a colabora-
cao do cidadao junto a Administracao
PuUblica nos processos decisorios”.

MANCHADO define o governo
aberto como:

[.] o conjunto de praticas através
das quais os governos democra-
ticos tradicionais se relacionam
com os cidadaos, aplicando os
principios de comunicacao per-
manente, em sentido duplo, ou
seja, fala, escuta e contesta, para
conhecer suas opinides e reagir
ante elas, melhorando a presta-
cao de servicos e a promulgacao
das normas (MANCHADO, 2010,
p.112 — nossa traducao).

A partir desta definicao é possivel
afirmar que a compreensao da par-
ticipacao cidada na perspectiva de
Governo aberto é mais aprofundada,
porgue nao basta viabilizar espacos
administrativos de manifestacao da

4 RAMIREZ-ALUJAS (2011, p. 08) aponta trés
principios informadores do governo aberto:
transparéncia e abertura, participacao e cola-
boracao. Sobre estes elementos, o citado autor
aduz o seguinte: “En sintesis, nos referimos al
compromiso de garantizar que todos los as-
pectos de la forma en que el gobierno y ser-
vicios publicos son administrados y operados,
estén abiertos al eficaz escrutinio publico y a
la supervision de la sociedad (transparencia).
Ello debe ir acompanado de la progresiva ex-
pansion de espacios de didlogo, participacion
y deliberacion en conjunto con la ciudadania,
y de apertura a la necesaria colaboracion que
se requiere para encontrar mejores soluciones
a problemas publicos cada vez mads comple-
jos, aprovechando el potencial y energias dis-
ponibles en vastos sectores de la sociedad y,
por qué no, también en el mercado, organiza-
ciones de voluntariado y sin fines de lucro”.
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cidadania, ha também que possibili-
tar a colaboracao ativa do cidadao no
processo de formacao das decisdes
governamentais. Significa dizer que a
cidadania deve participar da constru-
cao das respostas governamentais as
demandas sociais®.

Nesta senda, o paradigma do Go-
verno aberto propde uma evolucao da
nocao de participacao cidada, a partir
da construcao de uma relacao colabo-
rativa entre Administracao Publica e
cidadania. Segundo LLINARES (2010,
ppP.55-56), a colaboracao constitui um
dos elementos transformadores da
forma de gestao do interesse publi-
co, na medida que permite a efetiva
integracao do cidadao no processo de
tomada de decisdes estatais, atraves
do aporte de valores direcionado ao
alcance do bem comum.

As praticas colaborativas nao so le-
gitimam a funcao administrativa, mas
também contribuem para a constru-
cao compartilhada da decisao admi-

5 Importante o registro de BAUER (1993, p.137)
referente a esta dimensao colaborativa da re-
lacdo juridico-administrativa atual: “En efecto,
numerosas investigaciones han demostrado
recientemente que la Administracion opta
crecientemente, para el cumplimiento de sus
tareas, por estrategias de negociacion, la cola-
boracion en términos de asociacion, el arreglo
yelacuerdo con el ciudadano, y precisamente
también en aquellos ambitos juridicos en los
que, segun las ideas al uso, estdn construidos
‘oor naturaleza’ sobre la base del dictado de
decisiones unilaterales. Hoy se encuentran
estructuras cooperativas en muchos sectores
del Derecho publico; asi, por ejemplo, en los
Derechos social, de la economia y de la sani-
dad, e incluso en el Derecho tributario y en el
de la seguridad publica”.

nistrativa, o que se alinha também ao
principio da boa administracao®.

A importancia do Governo aberto
esta no aperfeicoamento da Admi-
nistracao Publica em parceria com
a sociedade, permitindo que aqguela
compreenda as necessidades dos ci-
dadaos, e com eles, possa encontrar
uma solucao afivelada ao interesse
geral.

Por outro lado, ndo se pode perder
de vista que as democracias da atua-
lidade experimentam um momento
de crise, o que foi denominado por
FERRAJOLI (2011) de crise da Demo-
cracia Constitucional. De acordo com
0 autor italiano, o fenémeno pode ser
observado tanto da perspectiva dos
representantes quanto dos represen-
tados, e neste Ultimo caso aponta,
como um dos fatores desencadeado-
res da crise, a quebra da participacao
dos cidadaos na vida publica.

6 A boaadministragcao esta vinculada com as ba-
ses essenciais do Estado Social e Democratico
de Direito, comportando trés dimensodes funda-
mentais: transparéncia, participacao cidada e
responsabilidade. Segundo RODRIGUEZ-ARA-
NA (2015, p.77), a boa administracao constitui “e/
derecho bdsico que permite, por su dimension
vehicular, que se realicen debidamente todas
las acciones positivas del Estado en orden a la
realizacion de los derechos fundamentales de
la persona”. FREITAS (2015, p.198), por sua vez,
considera a boa administracao como o direito
correspondente ao dever de observar, nas rela-
codes administrativas, a cogéncia da totalidade
de principios constitucionais e corresponden-
tes prioridades. Segundo o administrativista
brasileiro, a boa administragcao possui o seguin-
te conteudo de direitos: transparéncia, susten-
tabilidade, devido processo legal, probidade,
imparcialidade, legalidade, prevencao e dialogo
(2015, p.198).
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Como um dos métodos de en-
frentamento da crise da Democra-
cia Constitucional, FERRAJOLI (201)
propde o reforco das praticas de de-
mocracia participativa, de maneira a
permitir a intervencao dos cidadaos
no debate politico. Portanto, a parti-
Cipacao cidada, em uma perspectiva
de colaboracao, seria a expressaoc ma-
xima da Democracia Constitucional,
razao pela qual deve ser fomentada e
garantida.

Seguindo esta mesma linha, LLI-
NARES (2010, pp.73-74) chama a aten-
cao para os perigos enfrentados pelas
democracias contemporaneas, sobre-
tudo em razao da tendéncia de ado-
cao de modelos mais autoritarios, o
gue exige uma reconfiguracao da de-
mocracia, a partir de novos modelos
de governo, mais participativos e cola-
borativos. Este também é o sentido da
reflexdo de LIRIO DO VALE (2011, p.139),
guando afirma que “o que parece de-
sinteressar a cidadania ndo é o envol-
vimento nos temas de grande alcan-
ce, mas a participacao acanhada, que
represente muito mais um elemento
de legitimacao das decisdes do que de
efetiva contribuicao a sua construcao”.

Observa-se, pois, que o Governo
aberto impulsiona a evolucao da par-
ticipacao cidada, pelo viés das prati-
cas colaborativas, o que também redi-
mensiona e fortalece a democracia. A
colaboragcao € um caminho democra-

tico que deve ser perfilhado e fomen-
tado pela Administracao Publica na
medida que adere as técnicas e poli-
ticas de Governo aberto.

4. A DIMENS:&O COLABORATIVA
DA MEDIACAO EM AMBITO
ADMINISTRATIVO E A SUA
INFLUENCIA NAS POLITICAS DE
GOVERNO ABERTO
A colaboracao, como visto alhures,
constitui um dos pilares das politicas
de Governo aberto, e deve ser com-
preendida na perspectiva de horizon-
talidade da relacao entabulada entre
Administracao Publica e administra-
dos. Partindo desta premissa, € pos-
sivel inserir o método de mediacao
como uma ferramenta importante e
eficaz do Governo aberto.

O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) define a mediacao como:

Trata-se de um meétodo de resolu-
cao de disputas no qual se desen-
volve um processo composto por
varios atos procedimentais pelos
quais o(s) terceiro(s) imparcial(is)
facilita(m) a negociacao entre as
pessoas em conflito, habilitando-
-as a melhor compreender suas
posicdes e a encontrar solucdes
que se compatibilizam aos seus
interesses e necessidades (BRA-
SIL, CNJ, 2016, p.20).

Por esta definicao, € possivel ex-
trair gue a mediacao consiste em um
meétodo autocompositivo de solucao
de conflitos, cuja finalidade nao €, ex-
clusivamente, por fim a controvérsia,




A

Associacado dos Procuradores
do Estado da Bahia

mas também reestabelecer o canal
de comunicacao entre as partes em
conflito.

Na medida em que a mediacao
fomenta o didlogo entre as partes
em conflito, permitindo uma escuta
ativa, constitui, sem sombra de duvi-
das, uma ferramenta colaborativa. No
ambito dos conflitos administrativos,
sua importancia adquire uma maior
dimensao por viabilizar a integracao
ativa da cidadania no processo deci-
sorio. Assim também compreende
MEDAUAR, ao afirmar que:

A administracao passa a ter ati-
vidade de mediacao para dirimir
e compor conflitos de interesses
entre varias partes ou entre estas
e a Administracao. Dai decorre
um novo modo de agir, ndo mais
centrado sobre o ato como ins-
trumento exclusivo de definicao
e atendimento do interesse pu-
blico, mas como atividade aber-
ta a colaboracao dos individuos.
Passa a ter relevo o momento do
consenso e da participacao (ME-
DAUAR, 2003, p.211).

Com a mediacao, em ambito ad-
ministrativo, torna-se possivel cons-
truir um elo de comunicacao entre
cidadania e Poder PuUblico, e abrir um
canal de participacao e colaboracao
na formulacao de politicas publicas e
na tomada de decisdes estatais’.

7 AVILES NAVARRO (2015, p.242) registra esta ca-
racteristica da mediacao nos seguintes termos:
“La mediacion basada en el didlogo pacifico y
en la comunicacion entre las partes, como vi-
mos, posibilita esa participacion y a través de
ella puede ayudar a que los ciudadanos cono-

Para que a mediacao administra-
tiva cumpra esta funcao, € necessario
qgue a Administracao Publica nao co-
logue a cidadania em um pdlo con-
traposto neste processo. Ademais, a
relacao a ser estabelecida nao pode
ser alicercada na subordinac¢ao da ci-
dadania, mas na construcao de uma
convergéncia de interesses.

A mediacao administrativa, por-
tanto, esta inserida no contexto das
acdes concertadas, na medida que
viabiliza respostas mais flexiveis ao
conflito administrativo, como tam-
bém permite a participacao da socie-
dade na formacao do juizo decisorio®.

Além do mais, a mediacao possibi-
lita ndo apenas a solucao de situacdes
do passado, mas também viabiliza a
criacao de solucdes para evitar a ocor-
réncia de eventuais conflitos no futu-
ro. Este € um aspecto relevante para
a Administracao Publica, pois muitas
vezes o desenvolvimento de uma po-
litica publica € paralisado em razao
de demandas judiciais reiteradas que
nao resolvem o conflito, nem evitam a
sua repercussao no futuro.

Outro ponto importante da me-
diacao administrativa € que ela pos-
sui um efeito pedagogico, como pon-

zcan mejor sus derechos, lo que constituye la
esencia de la democracia”.

8 Quanto as acdes concertadas, BARRA e AGUIR-
RE DE CASTRO (2016, p.489) esclarecem a ne-
cessidade de horizontalidade da relacao entre a
Administracdao e o corpo social, o que também
se insere Nno contexto dos processos de nego-
ciacao da Administracao Publica.
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dera MEJIAS GOMEZ (2009, p.72), pois
também imputa ao cidadao a res-
ponsabilidade pela solucao do con-
flito, por meio de um procedimento
pacifico e baseado no didlogo e na
negociagao.

No ambito do Governo aberto, se
busca 0 aumento da interacao entre
Administracao Publica e adminis-
trados, a partir da adocao de instru-
mentos de colaboracao e participa-
cao. Neste cenario, a mediacao ad-
ministrativa é apresentada como um
instrumento habil a esta atividade, e
por isso sua utilizacao deve ser esti-
mulada.

Contudo, para que a mediacao
administrativa funcione efetivamen-
te, como uma ferramenta fomenta-
dora do Governo aberto, € necessaria
a incorporacao dos seguintes valores
ao seu procedimento: transparéncia,
abertura, participacao e colaboracao.

Através deste caminho a Adminis-
tracao Publica também se aproxima
de valores como a eficiéncia e a boa
administracao, o que ocasiona em
um melhor desempenho da funcao
administrativa e consequente concre-
tizacao dos misteres constitucional-
mente estabelecidos.

Nao se pode perder de vista que
a atuacao administrativa deve estar
centrada nas pessoas, de maneira a
proporcionar existéncia digna ao ci-
dadao. Assim, os mecanismos de exe-

cucao da funcao administrativa preci-
sam ser eficientes e habeis ao atendi-
mento das necessidades sociais.

Tampouco se pode olvidar que a
Administracao Publica figura na lista
dos maiores litigantes®, postura que
é contraposta as praticas de Governo
aberto e de boa administracao. Por-
tanto, a busca por solucdes consen-
suadas representa um passo em dire-
¢cao a esta nova perspectiva de gestao
publica e governanca.

Esta nova perspectiva de gestao
publica alcanca a Advocacia Publica,
gue precisa ser munida de instru-
mentos de aproximacao com a cida-
dania para retomar a sua esséncia de
funcao essencial a Justica. Através da
adocao de uma metodologia de con-
senso na resolucao dos conflitos de in-
dole administrativa, é possivel moder-
nizar a Advocacia Publica e viabilizar a
ampliacdao do acesso a ordem juridica
justa. Esta € a linha de entendimento
empregada por BINENBOIM (2012,
pp. 04-05) quando afirma que “a Ad-
vocacia Publica pode e deve atuar
preventivamente, no sentido de pre-
venir litigios, no sentido de aconselhar
medidas e no sentido de recomendar

9 De acordo com o Relatdrio sobre 0s 100 maiores
litigantes de 2011, do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), o Poder Publico esta entre os cinco
maiores litigantes da justica brasileira. O Poder
Publico Federal representa 38% (trinta e oito
por cento) dos processos da justica brasileira,
ocupando o primeiro lugar do ranking. Dado
disponiveis em: <http: vw.chjjus.br/images
pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maior

tigantes.pdf>. Acesso em: 20. 01.2019.
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que uma solucao consensual seja pre-
ferivel a solucao litigiosa”.

A mediacao administrativa seria,
portanto, um instrumento de gover-
no aberto, capaz de imprimir mais efi-
ciéncia e eficacia a atuacao dos diver-
sos orgaos da Administracao Publica,
inclusive a Advocacia Publica. Este in-
cremento de eficiéncia administrativa
tem como suporte a valorizacao da
cidadania ativa e a utilizacao de ferra-
mentas de tecnologia da informacao
e comunicacao (TIC).

5. ATIC APLICADA A MEDIAGAO
ADMINISTRATIVA E OS SEUS
BENEFICIOS AO SISTEMA DE
GOVERNO ABERTO

Os meios de comunicacao estao em
franco desenvolvimento tecnoldgico
e expansao de uso, de maneira que
possibilitam o intercambio de infor-
macoes, ideias e iniciativas. Assim, as
ferramentas de TIC sdo o paradigma
tecnologico da sociedade do inicio do
século XXI. Este inclusive € o sentido
da Carta Ibero-americana de Inovacao
na Gestdao Publica aprovada na XIX
Conferéncia lbero-americana de Mi-
nistras e Ministros da Administracao
Publica y Reforma do Estado do Cen-
tro Latino-americano de Administra-
cao para o Desenvolvimento (CLAD).
O citado documento internacional
destaca a necessidade de investimen-
to governamental em inovacao e tec-
nologia para que a Administracao Pu-

blica possa se antecipar e se adaptar
as transformacoes sociais e satisfazer
as necessidades atuais dos cidadaos.

Como visto alhures, a sociedade
contemporanea exige mais produti-
vidade, competitividade, inovacao, fle-
xibilidade, adaptabilidade e participa-
cao. Estas exigéncias sociais contem-
poraneas podem ser alcancadas por
meio do uso destas novas tecnologias,
como bem registra a Estratégia Brasi-
leira de Inteligéncia Artificial (EBIA)®©,
em seu eixo relacionado a aplicacao
da Inteligéncia Artificial no Poder Pu-
blico, que assim dispde:

A criacao e exploracao dessas no-
vas possibilidades de transforma-
cao dos servicos publicos, com
maior producao de beneficios
para os cidadaos, exigem compe-
téncias humanas e organizacio-
nais especificas, facilitadoras de
um ambiente propicio e capaz de
analisar as situacoes e 0s proces-
sos e imaginar e desenhar novas
solucdes fundadas nas possibi-
lidades de uso da informacao e
capacidades computacionais de
processar, aprender e projetar
um novo modelo de acao mais
inteligente e eficaz. No campo
do Poder Publico, a Inteligéncia
Artificial representa importante
oportunidade para melhorias na

10 A Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial
(EBIA) foi instituida pela Portaria GM n° 4.617, de
6 de abril de 2021, do Ministério da Ciéncia, Tec-
nologia e Inovacao. A EBIA esta assentada em
trés eixos transversais (Legislacao, regulacao e
uso ético; Governanca de IA; e Aspectos interna-
cionais) e seis eixos verticais (Educacao; Forca
de trabalho e capacitacao; PD&I e empreende-
dorismo; Aplicacao nos setores produtivos; Apli-
cacao no Poder Publico; e Seguranca publica).
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gualidade de atendimento e nos
indices de satisfacao dos cida-
daos. A inovacdao na gestao pu-
blica, ao modernizar 0s processos
administrativos, possibilita que o
Estado supere obstaculos buro-
craticos e restricdes orcamenta-
rias para oferecer servicos Novos,
melhores e mais eficientes a po-
pulacao (BRASIL, Ministério de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacgao,
2021, p. 43).

Neste contexto, o Estado ndao pode
deixar de considerar a utilizagao das
ferramentas de TIC para a solucao
de conflitos, pois através delas, a Ad-
ministracao Publica podera criar efi-
cientes mecanismos para o desen-
volvimento de espacos colaborativos
entre Administracao e administrados,
promovendo o dialogo e uma cultura
de paz. Inclusive, a Agenda 2030 da
Organizacao das Nacdes Unidas, es-
pecialmente atraves dos objetivos de
desenvolvimento sustentavel (ODS)
Nn°s 09 e 16, fomenta o acesso da cida-
dania as novas tecnologias e a promo-
¢ao de uma cultura de dialogo e paz'.

Quanto as politicas de governo
aberto, a utilizacao das ferramentas
de TIC para a solucao de conflitos ad-
ministrativos se ajusta a estas diretri-

M Agenda 2030 da Organizacao das Nacdes Uni-
das: ODS 09: “Industria, Inovacao e Infraestru-
tura: construir infraestruturas resilientes, pro-
mover a industrializacao inclusiva e sustentavel
e fomentar a inovacao”; ODS 16: “Paz, Justica e
Instituicoes eficazes. Promover sociedades pa-
cificas e inclusivas para o desenvolvimento sus-
tentavel, proporcionar o acesso a justica para
todos e construir instituicoes eficazes, respon-
saveis e inclusivas em todos os niveis”.

Zes, uma vez que a tecnologia € colo-
cada como um instrumento de apro-
Ximacao entre o Estado e o cidadao,
criando condicdes para o exercicio da
cidadania®

Estas novas praticas de governan-
ca e gestao administrativa induzem a
adocao de ferramentas de TIC para o
fortalecimento da participacao cida-
da, do controle social e da transpa-
réncia. Significa dizer que os valores e
fundamentos do Estado Social e De-
mocratico de Direito podem ser efe-
tivados através do uso da tecnologia,
na medida que estes instrumentos
digitais permitem reestruturar os mo-
delos de gestao e organizacao admi-
nistrativa. Por isso que RAMIO (2019,
p. 73) sustenta que a implantacao de
tecnologias inteligentes no setor pu-
blico € uma oportunidade para alcan-
car o bom governo e a boa adminis-
tracao, uma vez que incorporam mais
inteligéncia e transparéncia institu-
cional, além de otimizar os processos
de decisdo e controle. Ou seja, as no-
vas tecnologias agregam valor social a
gestao estatal.

Importante esclarecer que embo-
ra as politicas de Governo eletronico®

12 Esta também é a conclusado de RAMIO (2019, p.
47) quando afirma que “los sistemas inteligen-
tes de informacioén tanto de acopio como de
transmision entre la Administracion y la ciu-
dadania y viceversa pueden contribuir a que
la participacion directa pueda ser mds solida,
fluida, rapida e inclusiva de lo que ha sido has-
ta el momento”.

13 Coverno eletrénico consiste em um conjunto
de politicas publicas de inclusdo das tecnolo-
gias digitais nas administragcées publicas. Em
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estejam ligadas a utilizacao da tecno-
logia como ferramenta de aproxima-
cao entre cidadania e Administracao
Publica, tais politicas nao devem ser
confundidas com as praticas de Go-
verno aberto. Isto porque, na perspec-
tiva do Governo aberto, a utilizacao
da tecnologia nao visa apenas instru-
mentalizar as praticas governamen-
tais, mas promover a participacao
social e a transparéncia através da
tecnologia. Esta também € a linha de
entendimento de RAMIREZ-ALUJAS
(2011, pp.05-06) que sustenta que as
politicas de Governo eletrénico nao
tém o objetivo de mudar os valores da
Administracao Publica, no sentido de
realizar mudancas radicais nos mode-
los de gestao e cultura organizacional.
Para o citado autor, o governo aberto,
a0 reves, possui o compromisso de
repensar a Administracao Publica e
transformar a sociedade.

Cabe, registrar que, recentemente,
foi editado, no Brasil, o Decreto Fede-
ral Nn°10.609, de 26 de janeiro de 2021,
que institui a Politica Nacional de
Modernizacao do Estado (PNME) e o
Forum Nacional de Modernizacao do
Estado que adere a principiologia do

ambito ibero-americano, € necessario citar a
Carta Ibero-americana de Governo Eletrénico
aprovada pela IX Conferéncia lbero-americana
de Ministros de Administracao Publica e Re-
forma do Estado, em 2007, e pactuada por 21
paises, dente eles o Brasil. Este documento in-
ternacional reconhece o direito dos cidadaos de
relacionamento eletrénico com os seus Gover-
nos e Administracées publicas, como também
define as bases fundamentais para a implanta-
cao do governo eletrénico.

Governo aberto. Uma das diretrizes
da PNME é justamente promover a
transformacao digital da gestao e dos
servicos. Ademais, a PNME esta alicer-
cada nos principios de centralidade
nas necessidades dos cidadaos, sim-
plificacao normativa e administrativa,
confiabilidade da relacao Estado-ci-
dadao, inovacao estatal, transparéncia
Nna atuacao do Estado, eficiéncia da
gestao publica, competitividade dos
setores publicos e privados; e pereni-
dade das iniciativas de modernizacao.
Resta evidente que a PNME, ao me-
nos do ponto de vista formal, assimila
os fundamentos do Governo aberto
(transparéncia, inovacao, simplifica-
¢a0), ressaltando a necessidade de uti-
lizacao da tecnologia e a centralizacao
das acdes estatais no cidadao para a
modernizacao da gestao publica.
Também foi publicada a Lei n°
14129, de 29 de marco de 2021, que dis-
pde sobre principios, regras e instru-
mentos para o Governo Digital e para
o0 aumento da eficiéncia publica. Den-
tre os principios e diretrizes de Gover-
no Digital e eficiéncia publica indica-
dos no art. 3° da citada lei, interessam
ao presente estudo: a desburocratiza-
¢ao, a modernizacao, o fortalecimento
e a simplificacao da relacao do Poder
Publico com a sociedade, mediante
servicos digitais, acessiveis inclusive
por dispositivos moveis; a possibilida-
de aos cidadaos, as pessoas juridicas e
aos outros entes publicos de deman-
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dar e de acessar servicos publicos por
meio digital, sem necessidade de soli-
citacao presencial; o incentivo a parti-
cipacao social no controle e na fisca-
lizacao da Administracao Publica; o
uso da tecnologia para otimizar pro-
cessos de trabalho da Administracao
Publica; e a promocao do desenvolvi-
mento tecnologico e da inovacao no
setor publico.

Estes instrumentos normativos
mais recentes evidenciam a necessi-
dade de investimento do Poder Publi-
co em tecnologia para a reconfigura-
¢cao da relacao juridica travada com a
sociedade, bem como para obtencao
de eficiéncia na execucao de seus ob-
jetivos, o que também repercute nas
politicas de resolucao de conflitos ad-
ministrativos.

A pandemia do COVID-19 constitui
também uma circunstancia relevante
no processo de digitalizacao do setor
publico, uma vez que impulsionou a
utilizacao massiva da tecnologia pe-
los 6rgaos e entidades da Adminis-
tracdao Publica para a manutencao da
prestacao dos servicos. As medidas
restritivas, como o isolamento social
e suspensao das atividades presen-
Ciais, exigiram a adocao de caminhos
alternativos tanto para a manutengao
das atividades dos 6rgaos e entidades
da Administracao Publica, como tam-
pém para o atendimento de necessi-
dades inéditas.

No particular, cabe mencionar o
Informe de Relatoria (Area 07) do XXV
Congresso Internacional do Centro
Latino-Americano de Administracao
para o Desenvolvimento (CLAD) sobre
a Reforma do Estado e da Administra-
cao Publica. Este relatdrio indica que a
pandemia do COVID-19 demonstrou a
relevancia da centralizacao das acoes
do Poder Publico na regulacao das di-
ficuldades sociais e na promocao de
solucdes e estratégias sistémicas, que
envolve tambéem a utilizacao dos re-
cursos digitais®.

A pandemia ndo pode servir de
escusa para nao garantir direitos fun-
damentais, razao pela qual, no ambito
da Administracao da Justica Brasilei-
ra, objetivando garantir o direito de
acesso a justica, foi publicada a Lei n°
13.994 de 24 de abril de 2020, que per-
mitiu, com fundamento na emergén-
Cia sanitaria, a realizacao de sessdes
virtuais de mediacao e conciliagao no
ambito dos Juizados Especiais®.

Portanto, ndo restam duvidas de

que a mediacao administrativa ele-

14 Texto disponivel em: https://clad.org/wp-con-
tent/uploads/2020/12/Informe-de-relatoria-A-
rea-7.pdf. Acesso em 10.01.2021.

15 Ndo obstante, o Cddigo de Processo Civil (Lei
n°13.105, de 16 de marco de 2015), no §7° do art.
334, ja admitia a utilizacdo de recursos eletroni-
Cos para a realizacdo de sessdes de mediacdo e
conciliagcao, nos seguintes termos: “a audiéncia
de conciliagdo ou de mediacao pode realizar-
se por meio eletrénico, nos termos da lei”. Em
complemento, a Lei 13140, de 26 de junho de
2015, dispbe no art. 46 que “a mediacao podera
ser feita pela internet ou por outro meio de co-
mMunicacao que permita a transacao a distan-
cia, desde que as partes estejam de acordo”.
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tronica se ajusta aos objetivos de Go-
verno aberto, na medida que possui o
conddo de nao apenas facilitar a vida
do cidadao na interacao com a Admi-
nistracao Publica, mas de gerar novos
habitos no processo de solucao dos
conflitos administrativos. Neste pro-
cesso, a Advocacia publica desem-
penha fundamental, na medida que
promove a gestao da resolucao dos
conflitos administrativos através do
assessoramento e representacao judi-
cial e extrajudicial do Estado.

O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) vem atuando nesta linha, na
medida que estimula a adocao da
mediacao eletronica, como se verifi-
ca na Emenda n° 02/2016, que alte-
rou a emblematica Resolucao CNJ n°
125/2010, para permitir a insercdo da
mediacao digital:

Art. 6 °, X “criar Sistema de Me-
diacao e Conciliacao Digital ou a
distancia para atuacao pré-pro-
cessual de conflitos e, havendo
adesao formal de cada Tribunal
de Justica ou Tribunal Regional
Federal, para atuacdao em de-
mandas em curso, Nos termos do
art. 334, § 7°, do Novo Coédigo de

Processo Civil e do art. 46 da Lei
de Mediacao”.

Art. 18-A. O Sistema de Mediacao
Digital ou a distancia e o Cadastro
Nacional de Mediadores Judiciais
e Conciliadores deverao estar dis-
poniveis ao publico no inicio de
vigéncia da Lei de Mediacao.

No final de 2020, a fim de colabo-
rar com os ODS da Agenda 2030 da
ONU e com as diretrizes fixadas na
Estratégia Nacional do Poder Judi-
ciario (Resolucao CNJ n° 335, de 29 de
setembro de 2020), o CNJ publicou a
Resolucao n° 358, de 02 de dezembro
de 2020, que determina a disponibili-
zacao pelos tribunais do pais de siste-
ma informatizado para a resolucao de
conflitos através da mediacao e con-
ciliacao. Esta Ultima resolucao do CNJ
busca ampliar o sisterma multiportas
preconizado na Resolucao CNJ n° 125,
de 29 de novembro de 2010, e por con-
sequéncia imprimindo mais eficién-
Cia aos servicos do Poder Judiciario.

Como visto, a legislacao patria es-
timula a adocao da tecnologia para a
solucao consensual de conflitos, ainda
gue em uma perspectiva de simples
mudanca de suporte, mas que pode
evoluir para uma concepcao de Go-
verno aberto com vistas a promover
a solucao consensual dos conflitos
administrativos e assegurar a colabo-
racao do administrado nos proces-
sos decisorios. Contudo, nao se pode
deixar de considerar a exclusao digi-
tal como fator de risco as politicas de
Governo aberto e democracia digital.
De acordo com os dados de 2019 do
“Measuring Digital Development:
Facts and figures 2020 - ITU”, nos pai-
ses desenvolvidos 87% da populacao
POSSUI acesso a internet, ao passo que
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Nnos paises menos desenvolvidos ape-
nas 19% da populacao possui acesso a
este recurso®.

Neste contexto, para que a media-
¢cao administrativa eletrénica cumpra
0 seu papel como politica de Governo
aberto, € necessaria a adocao de po-
liticas de combate a exclusao digital.
Este também é o sentido do Relatorio
do Secretario Geral da Organizagao
das Nacdes Unidas, de 29 de maio de
2020, quando sustenta que o apoio
aos paises em desenvolvimento de-
pois da pandemia deve ser no senti-
do de proporcionar a estes paises e
aos grupos vulneraveis ferramentas
digitais para que as atividades de re-
cuperacao gerem uma infraestrutura
digital inclusiva”. Sem a insercao de
grande parcela da populacao brasilei-
ra ao mundo digital, a mediacao ad-
ministrativa eletrénica nao lograra o
objetivo de estabelecimento de uma
cultura de paz e de consenso. Ao re-
ves, propiciara a ampliacao dos niveis
de litigiosidade e de exclusao social.

Deve, a Administracao Publica,
apoiada na Advocacia Publica, fo-
mentar a implementacao da media-
cao administrativa eletréonica, comba-
tendo a exclusao digital e promoven-
do acodes efetivas de Governo aberto
e propiciando a inovacao na gestao

os://www.itu.int/en
s/facts/FactsFigu

es/A)74/821. Acesso em 21.01.2021.

publica e o incremento da eficiéncia
administrativa no ambito da solucao
das controvérsias administrativas.

6. CONCLUSOES

e A gestao administrativa deve
ser conduzida por meio dos
fundamentos de governo aber-
to: transparéncia, prestacao de
contas e participacao. Quanto a
participacao, mostra-se neces-
saria a adocao de instrumentos
qgue permitam o aprofunda-
mento da relacao juridico-ad-
ministrativa travada entre Ad-
ministracao e administrados, de
maneira a evoluir da mera parti-
Cipacao para a colaboracao.

e A solucao dos conflitos admi-
nistrativos também precisa ser
alcancada pelos principios e
fundamentos de Governo aber-
to, permitindo, assim, a colabo-
racao dos diversos atores so-
Cials nos processos decisorios
da Administracao Publica. As
disputas administrativas preci-
sam ser conduzidas com base
nesta pauta, para que seja pos-
sivel obter mais eficiéncia na
atuacao administrativa e maio-
res niveis de satisfacao dos ad-
ministrados.

e A mediacao administrativa
constitui um instrumento iM-

portante de fortalecimento e
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ampliacdao das politicas de Go-
verno aberto, pois permite o
aprofundamento da relacao
entre administrado e Adminis-
tracao Publica, através da cola-
boracao e do consenso.

No contexto da normativa pa-
tria,em especial a Lei Federal n°
13.145/2015, a Advocacia Publica
possui um papel central no fo-
mento a esta nova perspecti-
va de tratamento das disputas
gue envolvem o Poder Publico.
Assim, Advocacia Publica pre-
cisa assumir o papel de drgao
estratégico e gestor desta nova
politica de solucao de conflitos
administrativos.

A utilizacao da tecnologia para
a solucao de conflitos admi-
nistrativos também deve ser
considerada, sobretudo atraveés
da mediacao, o que permiti-
ra potencializar o alcance des-
tes resultados, estabelecendo
um outro nivel de colaboragao
cidada. Sem embargo, para o
cumprimento destes objetivos,
a Administracao Publica pre-
cisara adotar politicas publicas
eficientes de combate a exclu-
sao digital.

A Administracao Publica preci-
sa e deve fomentar, em matéria
de solucao de conflitos, praticas
de Governo aberto, com o apoio

da Advocacia Publica, para que
seja possivel implementar uma
gestao administrativa mais co-
laborativa, eficiente e alinhada
ao principio democratico.
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TEORIA DO CUSTO DOS DIREITOS E DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA TEORIA DE ROBERT ALEXY:

POR UMA ABORDAGEM DESPAROXIZADORA

Téssio Rauff de Carvalho Moura*

1- INTRODUGCAO

O Constitucionalismo Dirigente plas-
mado na Carta Magna de 88 convi-
da seus hermeneutas a enfrentarem
O problema de sua concretizacao
em multiplas frentes, notadamente
guanto a concretizacao dos direitos
fundamentais. E assim fazendo, uma
miriade de situacdes objetivas se con-
vertem, em tese, em tutelaveis sob o
palio de prestacdes individuais ou co-
letivas atribuiveis ao Poder Publico,
seja diretamente aos Poderes Execu-
tivo e Legislativo, através das chama-
das acdes positivas ou negativas, seja
ao Poder Judiciario na condicao de
fiador do eventual descumprimento
das promessas constitucionais.

A simbologia inerente a intensa
por
certo conduz a replicacao de idiossin-

constitucionalizacao brasileira

crasias ja integrantes de seu respec-
tivo tecido social. Escolhas tragicas,
neste contexto, defluem da nitida per-
cepcao de que a escassez de meios

financeiro-orcamentarios a consecu-
cao de tais promessas impede o per-
feito atendimento a todas as referidas
demandas com que se defronta o Po-
der Publico.

Com efeito, um débito ainda nao
pago pelas sucessivas teorias de fun-
do constitucionais para com a reali-
dade e justamente a transformacao
desta, fazendo em seu espaco emer-
gir a energia criativa que podera efeti-
vamente conduzir a emancipacao da
miséria que circunda e abocanha nos-
sa realidade. O nominalismo constitu-
cional, neste sentido, resta enxergado
como um circulo vicioso a ser comba-
tido, eis que a erosao da forca norma-
tiva constitucional conduz a reducao
de legitimidade e esta, de seu turno,
invoca aquela.

O quase misticismmo com que
emergem neste contexto os direitos
fundamentais, conjurados de forma
assistémica em relacao ao Projeto

* Graduado em Direito pela Universidade Federal do Piaui, pds-graduado em Direito Constitucional e
em Direito e Processo do Trabalho, mestrando em Direito pela Universidade Federal da Bahia. E Pro-
curador do Estado da Bahia com atuagao na Primeira e Segunda Instancia do Tribunal Regional do

Trabalho da 5% Regido em Salvador/. E-mail:
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Constitucional - nos planos individual
e coletivo, respectivamente -, faz inda-
gar quais sao suas fronteiras ainda por
explorar rumo a eficacia constitucio-
nal e a fim de mudar os desafios ine-
rentes a condicdo de miserabilidade
de larga faixa populacional. Nesta sen-
da, o pensamento procedimentalista
de Robert Alexy emerge como cen-
tral na discussao a respeito de direitos
fundamentais, dada sua influéncia so-
bre doutrina e jurisprudéncia.

Referidos pontos serdo abordados
para, em seguida, buscar-se uma con-
tribuicao no sentido da concretizacao
dos direitos fundamentais a partir de
ferramentas da Analise Econdmica do
Direito, sobremodo com a teoria do
custo dos direitos na esteira da des-
paroxizacao que ela propde. Intenta-
se com isto também transpor para a
facticidade a carga compromissoria
depositada na Carta Federal e que, de
conseguinte, € de implicar o desen-
volvimento de um padrao minimo de
dignidade a todos aqueles a ela sub-
metidos.

2. A ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO EM PERSPECTIVA

2.1. O Conceito de Andlise Econémica
do Direito

Uma conceituacao da Analise Econo-
mica do Direito pode partir da conju-
gacao entre direito e economia, toma-
da esta como o estudo do ser humano
em suas decisdes diante da escassez

de recursos e aguele como, de forma
objetiva, a arte de regular o compor-
tamento humano (RIBEIRO; KLEIN;
GICO, 2016, p. 17). Neste sentido, apon-
ta Ivo Gico os tracos basicos da AED,
filiando-a ao conseguencialismo do
seguinte modo:
A Analise Econdmica do Direito
(AED), portanto, € o campo do
conhecimento humano que tem
por objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos
econdmicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e
0 alcance do direito e aperfeicoar
o desenvolvimento, a aplicacao e
a avaliacao de normas juridicas,
principalmente em relacao as

suas conseguéncias. (RIBEIRO ;
KLEIN; GICO, 2016, p. 17).

Busca ela, a AED, responder, den-
tro do Direito, indagacdes sobre quais
as consequéncias da manipulacao de
determinado instituto juridico (AED
positiva), bem ainda sobre quais ins-
titutos e com qual formatacao deve-
mos adotar em nNosso ordenamento
(AED negativa). Destarte, com algum
esforco de (injusta) sintese, a Analise
Econdmica do Direito &, pois, um mé-
todo para aportar a facticidade no Di-
reito e vice-versa, num ir-e-vir ciclico
e com o socorro adicional das teorias
econdmicas (RIBEIRO; KLEIN; GICO,
2016, p. 19).

Feitas estas consideracdes de cara-
ter historico, tomadas aqui como um
minimo a ser compreendido para fins
de utilizacao da Analise Econdmica
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do Direito, mormente na vertente que
trata do custo dos direitos, ao diante
explicitada, passa-se a compreensao
da perspectiva procedimentalista de
direitos fundamentais lancada por Ro-
berto Alexy, cuja influéncia na doutrina
e jurisprudéncia brasileira € marcante.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1. Direitos Fundamentais: Conceito
e Abordagem Procedimentalista em
Robert Alexy
Feitas estas consideracdes, cumpre
frisar que, para Alexy, uma teoria dog-
matica dos direitos fundamentais
POSSUi a0 Menos trés dimensoes: a di-
mensao analitica, que se refere a uma
inquiricao sistematico-conceitual da
ordem juridica; a dimensao empirica,
que pode ser entendido em relacao
ao direito positivo valido e a aplicagao
de premissas empiricas na argumen-
tacao juridica, valendo-se em todo
caso da interpretacao jurisprudencial
dada ao Direito; e a dimensao norma-
tiva avanca em relagao a empirica por
buscar a elucidacao critica do direito
positivo mediante, inclusive, critica a
jurisprudéncia, buscando encontrar a
decisao correta no ambito do direito
positivo valido (ALEXY, 2006, p. 33-35).
Explicita Alexy que um modelo
gue efetivamente integrativo de to-
das as dimensoes tedricas dos direitos
fundamentais passa pela concepcao
de uma teoria estrutural (2006, p. 42),
que é primariamente analitica, mas

nao totalmente, pois investiga as es-
truturas de direitos fundamentais
com vistas a tarefas praticas (ALEXY,
2006, p. 42-43). Dira Alexy que para
tal teoria, “sua ideia guia é a questdo
acerca da decisdo correta e da fun-
damentag¢do racional no dmbito dos
direitos fundamentais. Nesse senti-
do, ela tem um cardter normativo-a-
nalitico” (ALEXY, 2006, p. 43).

A partir desta abordagem, Robert
Alexy afirmara que as normas de di-
reitos fundamentais “sdo aquelas
normas que sdo expressas por dis-
posicdes de direitos fundamentais,; e
disposicées de direitos fundamentais
sdo os enunciados presentes no tex-
to da Constituicdo alemd, e somente
esses enunciados” (2006, p. 65).

E patente em Robert Alexy uma
chave de interpretacao procedimen-
talista dos direitos fundamentais. Em-
bora sem negar as contribuicdes de
abordagens substancialistas, Alexy
pontuara ser de maior conveniéncia
buscar a conceituacao de normas de
direitos fundamentais com base em
um critério formal, diretamente relati-
VO a sua positivagcao, para o que apon-
tara quatro vantagens:

(1) elas se apoiam da forma mais
estrita possivel na Constituicao
alema; (2) sem que, com isso, ex-
cluam consideracoées de carater
mais geral; (3) por meio delas
nao escolhem de antemao teses

substanciais e estruturais; e (4)
elas abrangem, em grade medi-
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da, as disposicdes as quais se cos-
tuma atribuir, no debate sobre o
tema, um carater de direito fun-
damental. (2006, p. 69)

Com base na fixacao das vanta-
gens da abordagem formal-procedi-
mentalista, Alexy propde a definicao
de norma de direito fundamental usa-
da na obra tem trés niveis assim des-
critos: a) o primeiro nivel € delimitado
na forma de enunciados normativos
oriundos de determinada autoridade,
qual seja o legislador constituinte; b)
0 segundo nivel, o das normas de di-
reitos fundamentais atribuidas, apre-
senta o prolongamento da ideia de
autoridade dos enunciados norma-
tivos, conectando-se com a ideia de
correcao de atribuicdes das normas
primariamente dotadas de autorida-
de; e ¢) no terceiro passo, a conceitua-
cao da fundamentacao € generaliza-
da, de modo a se aplicar tanto para
as normas estabelecidas diretamente
COMOo par as normas atribuidas (ALE-
XY, 2006, p. 76-77).

3.2. A Natureza Principiolégica das
Normas de Direitos Fundamentais
em Robert Alexy

A compreensao estrutural dos direi-
tos fundamentais em Robert Alexy
tem como pressuposto tedrico a de-
marcacao conceitual entre regras e
principios, entendidos ambos como
espécies de normas, porquanto ba-
seados em formulas dednticas (2006,

p. 87). Mas Alexy recorrera ao conceito
de Wittgenstein de semelhang¢a de
familia para distinguir entre as refe-
ridas classes de normas, entendida
sobredita similaridade como o traco
aglutinador, que, sem estar presente
sempre na mesma intensidade, € ca-
paz de fazer diferenciar os membros
de um conjunto (2006, p. 89).

Nesta compreensao, 0s principios
comandam que algo seja realizado na
maxima medida possivel e de confor-
midade com as possibilidades faticas
e juridicas existentes, sendo por isto
nominados como mandados de oti-
mizacdo, posto comportarem niveis
diversos de realizacao; referida grada-
cao, de seu turno, € modulada a partir
da colisao, que pode se dar, para Alexy,
entre principios e entre regras e prin-
cipios. De outro lado, tem-se as regras,
gue devem ser satisfeitas ou nao sem
comportarem gradacao, posto conte-
rem de antemao as determinacdes No
ambito daquilo que € fatica e juridi-
camente possivel de modo definitivo
(ALEXY, 2006, p. 90-91).

A distincao entre o carater defini-
tivo das regras e o carater prima facie
dos principios para Alexy esta ainda
no estabelecimento de clausulas de
excecao para a decisao de determi-
nado caso, situacao em que a regra
perdera seu carater definitivo. Neste
sentido, refere também Alexy que “a
introducdo de uma cldausula de ex-
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cecdo pode ocorrer em virtude de
um principio” (p. 104). Nesta esteira,
um principio cede lugar quando ou-
tro tem maior peso No caso concreto,
mas:
(..) j& uma regra nao € superada
pura e simplesmente quando se
atribui, no caso concreto, um peso
maior ao principio contrario ao
principio que sustenta a regra. E
necessario que sejam superados
também aqgueles principios que
estabelecem que as regras que
tenham sido criadas pelas auto-
ridades legitimadas para tanto
devem ser seguidas e que nao se
deve relativizar sem motivos uma
pratica estabelecida. Tais prin-

cipios devem ser denominados
‘principios formais’ (ALEXY, p.105).

Feita esta distincado, Alexy se poe
contra um modelo puro de regras e
puro de principios, defendendo um
modelo misto de regras e principios,
gue equivale a uma convivéncia nao
reciprocamente excludente entre as
duas espécies de normas, de modo
a privilegiar sua interconexao (ALE-
XY, 2006, p. 135). As normas de direitos
fundamentais, na perspectiva de Ro-
bert Alexy, podem deter carater duplo,
isto &, de regras e principios ,“se forem
construidas de forma a que ambos
os niveis sejam nelas reunidos” (ALE-
XY, 2006, p. 141). Conceituando as nor-
mas constitucionais de carater duplo,
assim leciona Alexy:

Sob dois aspectos essa norma
tem inteiramente o carater de

uma regra. Ela é aplicavel sem
gue seja necessario sopesa-la
contra outra norma e a ela é pos-
sivel se subsumir. Aquilo que ¢
abarcado pelo suporte fatico, mas
nao satisfaz a clausula restritiva é
proibido. Mas, por outro lado, ela
nao tem o carater de uma regra,
na medida em que faz, na clausu-
la de restricao, explicita referéncia
a principios e a seu sopesamento.
Normas com essa forma podem
ser denominadas como normas
constitucionais de carater duplo.
(ALEXY, 2006, p. 143)

No Posfacio de sua Obra Magna,
alias, Alexy reitera o mote de seu Estu-
do, assim o expondo:

A tese central deste livro é a de
que os direitos fundamentais,
independentemente de sua for-
mulacao mais ou Mmenos precisa,
tém a natureza de principios e
sao mandamentos de otimiza-
¢cao. Desde o seu surgimento, em
1985, a tese da otimizacgao foi alvo
de indmeras criticas. Algumas
delas dizem respeito a problemas
gerais da teoria das normas. A
maioria, Nno entanto, gira em tor-
No da questao sobre se a tese da
otimizacao conduz a um mode-
lo adequado dos direitos funda-
mentais. (p. 578)

Entendidos, como tendo

uma indelével faceta principiologica,

POIsS,

os direitos fundamentais comportam
restricdes, que diferem da nocao de
violacao, entendida esta como ofen-
sa ao teor dos direitos fundamentais.
Regras e principios, neste sentido, po-
dem ser restricoes a direitos funda-
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mentais sempre que um deles servir
como razao “para que no lugar de
uma liberdade prima facie ou de um
direito prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, surja uma
ndo-liberdade definitiva ou um ndo-
direito definitivo de igual conteudo”
(ALEXY, 2006, p. 285).

E € no campo do sopesamento,
isto é da propria incidéncia da propor-
cionalidade, operacionalizadora da
colisaoem que figurarem um ou mais
principios, que ha a abertura herme-
néutica para a insercao do ferramen-
tal da Analise Econétmica do Direito
Nna teoria dos direitos fundamentais.

3.3. A Proporcionalidade em Robert
Alexy e a Abertura para a Analise
Econdémica do Direito

Explicitadas tais caracteristicas basila-
res da teoria dos direitos fundamen-
tais em Robert Alexy, cumpre situa-la
também na esteira da superacao do
positivismo juridico e na consequente
via de rejeicao do formalismo.

O advento da cultura juridica pos
-positivista, mediante a reaproxima-
cao entre Direito e Moral, com largo
enfoque em Alexy para a entroniza-
cao dos valores no mundo juridico
na forma de principios, conduz ainda
a reaproximacao da ciéncia juridica
com campos afins do saber, como
economia e psicologia (BARROSO,
2018, p. 36). Mas nao so. Ao decompor
a otimizacao de principios nas trés

fases do postulado racional da pro-
porcionalidade, Alexy abre caminho
para uma simbiose destes elementos
juridicos com a faticidade, sobretu-
do nos subniveis da adequacao e da
necessidade, que antecedem a etapa
da proporcionalidade em sentido es-
trito.

Tratando da proporcionalidade
em sentido amplo, Alexy pontua que
as maximas da adequacao e da ne-
cessidade expressam uma maxima
realizacao das possibilidades faticas
(2006, p. 588). E dira ainda o seguinte,
ja revelando a possibilidade de pontos
de contato de seu pensamento com a
Analise Econbmica do Direito:

(..) a maxima da necessidade é
expressao da ideia de eficiéncia
de Pareto. Em razao da existéncia
de um meio que intervém menos
e é igualmente adequado, uma
posicdao pode ser melhorada sem
gue isso ocorra as custas de outra
posicdo. E claro que, ao contrario
do que ocorre com o0 exame da
adequacao, aqui nao ocorre uma
simples eliminacao de meios.
(2006, p. 591)

Assim, a adequacao representa
uma analise prévia e eliminatoria, por
meio da qual se afere a aptidao de
determinado meio para a solucao do
problema posto, excluindo aqueles
gue nao atingirem tal finalidade; tra-
ta-se de um critério negativo (ALEXY,
2006, p. 590). Ja a necessidade, de ou-
tro modo, € um segundo passo que
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implica a comparacao entre meios,
de modo a se buscar, dentre os meios
aptos, aqueles que menor restricao
impliguem a direitos fundamentais
(ALEXY, 2006, p. 590).

A proporcionalidade em sentido
estrito, como terceira maxima par-
cial da proporcionalidade (lato sen-
Su), € expressa No nivel juridico, e nao
mais no nivel fatico, sendo plasmada
na ideia de que “quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afeta-
cdo de um principio, tanto maior terd
que ser a importdncia da satisfacdo
do outro” (ALEXY, 2006 p. 593). A lei do
sopesamento, dira Alexy, pode ser ex-
pressa em trés passos:

No primeiro € avaliado o grau de
nao-satisfacao ou de afetacao
de um dos principios. Depois,
em um segundo passo, avalia-se
a importancia da satisfacao do
principio colidente. Por fim, em
um terceiro passo, deve ser ava-
liado se a importancia da satisfa-
¢ao do principio colidente justifi-
ca a afetacao ou a nao-satisfacao
do outro principio. (2006, p. 594)

Assim posto, porquanto dividido o
sopesamento em trés niveis, sendo os
dois primeiros referentes a questdes
faticas — necessidade e adequacao -,
ha ai a porosidade por meio da qual
a Analise Econbdmica do Direito pode
ser introjetada na logica da pondera-
cao e com base na possibilidade de
restricdes a direitos fundamentais, na
forma da compreensao de Alexy.

3.4. Direitos Fundamentais:
Repercussoes da Escassez Material
no Plano Juridico

Ao lado das sobreditas discussoes,
concernentes a modulacao do cara-
ter nao-absoluto dos direitos no plano
juridico, importa trazer para tal equa-
cionamento a variavel da escassez de
recursos no plano material, no ambito
da adequacao e necessidade enquan-
to etapas daformula de sopesamento.

Busca-se com isto demonstrar
gue a relativizacao de investimentos
e a consequente gradacao na reali-
zacao de direitos fundamentais nao é
novidade e, menos ainda, um proces-
SO inconsciente.

Com efeito, um exemplo deve-
ras emblematico se da em tema de
direito a saude, a envolver diversas
prestacdes dependentes de decisdes
politicas para fins de alocacao de re-
cursos, oportunidade em que a ideia
de eleicao de prioridades para o ma-
nejo destes resta evidente. Classifi-
cando referidas divisbes no ambito da
segmentacao dos recursos da saude,
aponta Amaral que “as decisées alo-
cativas sdo, basicamente, de duas
ordens: quanto disponibilizar e a
quem atender. A primeira € chama-
da de decisGo de primeira ordem e
a outra decisdo de segunda ordem”
(2001, p. 148).

Holmes e Sunstein, em constru-
cao similar, levarao tal analise alem,
buscando ainda identificar quem de-
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cide a forma de distribuicao destes
recursos escassos, bem ainda para
quem se dara a protecao neles plas-
mada (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p.
98). Tal perspectiva enfatiza os po-
deres politicos encarregados da de-
cisdo, bem ainda permite um crivo
sobre quais sujeitos serao os destina-
tarios da atuacao estatal.

Os parametros para a alocagao de
recursos materiais ficam em Ultima
analise sob o abrigo de construcoes
baseadas na teoria da justica distribu-
tiva, que tem uma preocupacao obje-
tiva relacionada a quantificacao e ou-
tra subjetiva, direcionada aos sujeitos
envolvidos. Ocorre que as teorias de
justica distributiva comumente obser-
vadas nao abordam satisfatoriamen-
te os impactos sobre a racionalidade
decisoria da escassez de recursos no
plano material. Em escorco promo-
vido por Gustavo Amaral, podem ser
enguadradas neste isolamento epis-
temologico as teorias liberais de Jus-
tica, como as de John Rawls e Robert
Nozick (AMARAL, 2001, p. 151-152).

A vista da insuficiéncia de tal abor-
dagem, o que se vé na pratica € uma
profusdao de politicas publicas e deci-
soes pretorianas assistematicas. Mor-
mente No campo das decisdes judi-
Ciais, a alocacao de recursos tem se
dado com o uso de critérios de micro-
justica. Ha, pois, na distribuicao de re-
Cursos a seguinte problematica:

A alocagao, notadamente no que
tange a saude, tem natureza ética
dupla: é a escolha de quem salvar,
mas também a escolha de quem
danar. Ha uma natural tentacao a
“decidir ndo decidir”, a ndo tornar
clara a adog¢ao de qualquer forma
de alocacao, tal como se a esco-
Iha nao existisse.

Ocorre que a escolha sempre
existird e, com ela, sempre havera
as vitimas, sejam elas conhecidas
ou nao. (AMARAL, 2001, p.181)

Neste sentido, emerge tanto
mais urgente o dizer de Posner,
CUja razao é extensivel para todos
0s agentes politicos, no sentido de
alertar para a impossibilidade de
monopolizar no ambito de deter-
minado poder as decisdes de alo-
Cacao orcamentaria:

Os juizes nao constituem uma
vanguarda moral e as palavras
pomposas gque usam tendem a
ser rotulos para conviccdes ba-
seadas em palpites e emocoes.
A inflacao retdrica, assim como a
loquacidade vivaz e o jargdo im-
penetravel, € um dos riscos ocu-
pacionais da adjudicacao, bem
como da lei em geral. (POSNER,
2010, p. 52)

No mesmo sentido, enfrentando
O problema da escassez quando da
concretizacao de direitos, sejam eles
de cunho constitucional ou nao, tem-
se 0 pensamento de Holmes e Suns-
tein, que busca diagnosticar nas deci-
sOes politicas e judiciais a formatacao
do nivel de bem-estar atinente a cada
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direito. Neste sentido, dirdo os auto-
res que “todos os direitos sdo prote-
gidos até certo ponto, e esse ponto
depende, em parte, de decisbes or-
camentarias acerca da destinacdo
de recursos publicos escassos” (HOL-
MES; SUNSTEIN, 2019, p. 98).

A matizacao do grau de execucao
de direitos em terras brasileiras resulta
claro quando tomamos o caso do di-
reito a saude. Ocorre que ha perspec-
tivas particularistas no trato da sadde
mesmo no nivel das politicas publi-
cas, conforme o exemplo da eclosao
do HIV/AIDS, gue vitimou pessoas de
elevada projecao publica, tanto no
nivel artistico como também no aca-
démico. Tal moléstia historicamente
tem gerado profunda comocao so-
cial, mormente pela forma desumana
com gue tantas vezes seus portadores
foram (ou sao) deixados em desam-
paro, estimulando a busca de tutela
judicial para fins de obtencao de me-
dicamentos, mas também a propria
pressao social por politicas publicas
neste sentido.

E como resultante destas pressdes
que o enfrentamento do HIV/AIDS fei-
to pelo Brasil € apontado como sendo
um dos melhores do mundo (VAREL-
LA, 2008), ao tempo em gque moléstias
mais simples e mesmo o combate a
pobreza e miséria nao alcancam igual-
mente tal grau de éxito, nada obstante
significarem em suas situacdes-limite
formas de supressoes da vida.

Segundo dados pelo IBGE atra-
vés da Sintese de Indicadores Sociais
(SIS), cerca de 253% da populacao,
isto €, algo como 52,5 milhdes de pes-
soas se encontram no nivel da pobre-
Za, universo do qual 6,5%, ou seja, 13,5
milhdes de habitantes se encontram
em condi¢cao de extrema pobreza, eis
gue com renda per capita inferior a
R$ 14500 (cento e quarenta e cinco
reais) mensais, segundo critérios do
Banco Mundial. Tais nUmeros vém se
agravando de desde o ano de 2015,
em claro prejuizo da normatividade
constitucional.

Quer-se com isto significar que o
exemplo até aqui relativamente bem
sucedido de enfrentamento ao HIV/
AIDS pelo Brasil pode lancar luzes so-
bre a concretizacao dos direitos fun-
damentais em outros niveis, notada-
mente quanto a tragica pobreza que
acomete elevada parcela da popula-
cao brasileira.

Dito isto, € de se perceber que
no nivel politico e judiciario determi-
nadas questdes subjacentes a direi-
tos fundamentais ja se apresentam
como fruto de relativizacao basea-
das em escolhas nem sempre cons-
cientes num sentido sistémico. E é a
teoria do custo dos direitos um valio-
so instrumental apto a diagnosticar
tais decisdes alocativas, oferecendo
trilhas interpretativas para a supera-
cao de tal status quo.
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4. UMA ABORDAGEM PELA TEORIA
DO CUSTO DOS DIREITOS

4.1. Linhas Gerais da Teoria do Custo
dos Direitos

Os professores Stephen Holmes e
Cass Sunstein tiveram o mérito de tra-
zer para a Analise Econdmica do Di-
reito a investigacao a cerca do custo
dos direitos, em obra por eles lancada
em 1999. A partir de confessada criti-
ca a ideia de estado minimo, & esta-
belecida como contraponto a Nocao
de que, para muito além de eventual
liberalismmo ensimesmado, “sem um
governo eficaz, os cidaddos norte-a-
mericanos ndo seriam capazes de
gozar, como gozam, de seus bens
particulares” (2019, p. 04), nocao esta
gue se disseminara para outras fron-
teiras de acao estatal.

Conquanto os direitos possam ser
abordados segundo uma perspecti-
va moral, que os associa a principios
ou ideias morais com pretensao de
inviolabilidade, a teoria do custo dos
direitos tem uma perspectiva descri-
tiva, cuja investigacao é direcionada
aos interesses da sociedade na pratica
e de forma positivista. E dizem ainda
gue as teorias moral e positivista nao
se contradizem, mas tdo somente “fa-
zem perguntas diferentes e ddo-lhes
respostas diferentes” (2019, p. 07), por
forca do que € mais coerente falar em
complementariedade entre ambas
as abordagens. Bem vistas as coisas,

tal peculiaridade € mesmo oponivel
agueles que enxergam na Analise
Econdmica do Direito uma irredutivel
antagonista das compreensdes Mo-
rais do Direito.

Neste contexto, a teoria do custo
dos direitos € um tema essencialmen-
te descritivo, mesmo que detenha,
em si uma abertura dialdgica para as-
pectos morais, mas sem olvidar que
‘uma teoria dos direitos que jamais
desca das alturas da moral para um
mundo onde os recursos sGo escas-
sos serd dolorosamente incompleta,
mesmo do ponto de vista moral” (HL-
MES ; SUNSTEIIN, 2019, p. 08). Buscam
Holmes e Sunstein defender que “na
realidade, um direito juridico so exis-
te se e quando tem um custo or¢a-
mentario” (2019, p. 09).

O recorte epistemoldgico da teo-
ria do custo dos direitos repousa as-
sim na dissecacao da intimidade or-
camentario-financeira das posicoes
juridicas em jogo, de modo a despa-
roxizar nocoes pretensamente estan-
gues, como direitos positivos e negati-
VoS, buscando assim dotar os poderes
estatais de um ferramental capaz de
conduzir a melhor decisao.

4.2. Direitos como Bens Publicos

A teoria do custo dos direitos busca
situar todos os direitos como bens
publicos com base em sua génese
oriunda de dispéndios financeiro-or-
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camentarios. Ao Holmes e Sunstein
tratarem da definicao de fontes de
custeio da acao estatal, diferenciam
as ideias de tax, equivalente a nocao
aplicada no Brasil de impostos em
geral, vez que cobrados independen-
temente de uma prestacao especi-
fica por parte do Estado em relacao
ao especifico contribuinte (art. 16, do
CTN) da de fee, que equivale a nossa
ideia de taxa, eis que derivada de uma
prestacao especifica ao contribuinte,
alem de servir de base econdbmica ao
exercicio do poder de policia (art. 77,
do CTN). E disto se dessume que 0s
direitos norte-americanos sao essen-
cialmente mantidos por taxes (im-
postos em geral), 0 que os torna bens
publicos, e nao meramente privados
(HOLMES ; SUNSTEIN, 2019, p. 10).

A baixa prevaléncia de tributacao
de carater prestacional ou de forma
especifica e divisivel, isto €, na forma
de taxas, permite entrever que tam-
pém No caso brasileiro € possivel con-
cluirque osdireitos como um todo sao
essencialmente publicos. Uma rapida
consulta feita ao orcamento da Unido
para o ano de 2019 permite confir-
mar tal raciocinio, dada a prevaléncia
de receitas nao contraprestacionais
(PORTAL DA TRANSPARENCIA DA
UNIAO, 2020).

Ocorre que, em paralelo ao referi-
do custo orcamentario que imprime
carater publico a todos os direitos,
estes ainda possuem um custo so-

cial, que pode ser sintetizado como
a consequéncia, para a sociedade, da
violacao de direitos, entendidos aqui
Nao sob o prisma monetario, mas sim
do dano em si proprio experimenta-
do pelo corpo social em hipotese de
violacao (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p.
10-11).

Mesmo que se reconheca como
deveras complexo o calculo do custo
de protecao de determinado direito,
sua necessidade ainda é premente,
dado que a escolha pela protecao de
um direito implica desguarnecer ou-
tros tantos. E este ferramental que
parte da premissa do carater publico
dos direitos permite desparoxizar a
distincao entre direitos negativos po-
sitivos, inclusive para fins de escolhas
com pretensao de corregao moral,
nos termos do que defendem Holmes
e Sunstein:

Perguntar quanto custam os di-
reitos Nao € o Mmesmo gue per-
guntar o quanto eles valem. Mes-
mo que fossemos capazes de cal-
cular até o Ultimo centavo quanto
custaria garantir o direito de aces-
so a Justica, digamos, num deter-
minado ano fiscal, nem por isso
saberiamos o quanto, enquanto
pais, devemos gastar com isso.
Esta avaliacao depende de uma
avaliacao politica e moral e nao

pode ser decidida pela simples
contabilidade. (2019, p. 16-17)

A discussao pela prevaléncia de
uma escolha orcamentaria pode sig-
nificar haver-se que revisitar a propria
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organizacao do gasto publico, com
consequéncias pontualmente desa-
gradaveis a determinados grupos de
iNnteresses.

4.3. Direitos Negativos e Direitos
Positivos: O Custo como
Caracteristica Comum
Holmes e Sunstein partem de uma
premissa que busca desmistificar a
pretensa distincao entre direitos ne-
gativos e positivos, frequentemente
levantada para fins de desestimulo a
concretizagcao de conteudos prestacio-
nais “todos os direitos sdo positivos”
(2019, p. 23). Tal premissa é fixada em
OpOSICA0 a percepcaoc estritamente ju-
ridica de que os direitos negativos Nnao
POSsUiriam custos por serem apenas
direitos de defesa, ao tempo em que
0s direitos positivos, estes sim, traduzi-
riam dispéndio para sua concretizagao.
A respeito dos direitos fundamen-
tais de primeira geracao, obstruti-
VO-privativos e tradutores da ideia de
liberdade no sentido formal, sao eles
expostos por Ingo Wolfgang Sarlet
como identificados com:
“(..) o pensamento liberal-bur-
gués do século XVIII, caracteriza-
dos por um cunho fortemente
individualista, concebidos como
direitos do individuo perante o
Estado, mas especificamente,
como direitos de defesa, demar-
cando uma zona de nao interven-
¢cao do Estado e uma esfera de

autonomia individual em face do
poder. (2019, p. 319-320)

Ja os chamados direitos positivos,
isto é, aqueles colocados como a se-
gunda geracao de direitos, de carater
caritativo-contributivo e calcados na
ideia de igualdade, caracterizam-se,
também para Ingo Wolfgang Sarlet:

(..) por assegurarem ai indivi-
duo direitos a prestacdes sociais
por parte do Estado, tais como
prestacdes de assisténcia social,
saude, educacao, trabalho, etc,
revelando uma transicao das li-
berdades formais abstratas para

as liberdades materiais concretas
() (2019, p. 321)

Tal € a percepcao que predomina
na doutrina constitucional
e que trabalha a dicotomia entre os
chamados direitos negativos, asso-
ciados a primeira geracao ou dimen-
sao de direitos, e os direitos positivos,
associados a segunda geracao ou di-
mensao de direitos.

Nada obstante,
mia, posta sob o prisma da Analise
Econdmica do Direito, nao apresenta
autoevidéncia e apoio constitucional,
mesmo que se reconheca sua forte
influéncia sobre o debate juridico. Tal
dificuldade se inicia pela impossibili-
dade de estabelecer um catalogo se-
parando direitos negativos de direitos
pOositivos, eis que as manifestacdes
destes sao deveras complexas. Al-
guns exemplos praticos trazidos por
Holmes e Sunstein ilustram a enorme

brasileira

referida dicoto-

dificuldade em apartar em dois rois
estanques e exaustivos o exame de
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pretensdes e contraprestacdes do co-
tidiano:

Como classificar o direito a ser vi-
sitado na prisao, o direito de fazer
O gue bem entender com o0s pro-
prios bens, o direito de um aluno
expulso da escola a uma audién-
cia, os direitos de casar-se e divor-
ciar-se, o direito de precedéncia
na compra de um bem, o direito
de ser reembolsado apds efetuar
pagamento em duplicidade, o di-
reito a presenca e a assisténcia de
um advogado antes de se interro-
gado por autoridades policiais, o
direito de emigrar, o direito de re-
ceber aconselhamento sobre con-
trole de natalidade e o direito de
usar contraceptivos? (2019, p. 26)

Nao se pode deixar de perceber,
todavia, que a dicotomia em foco tem
um atrativo tedrico como sua adog¢ao
pela Suprema Corte americana, que
Ihe conferiu o peso de sua autoridade,
sendo cotidiana a “(...) distin¢gdo entre
direitos negativos e positivos, ou en-
tre liberdades e subsidios (classifica-
cdo muitas vezes se supde ser idén-
tica a anterior)’ (HOLMES; SUNSTEIN,
2019, p. 27).

No ambito do Supremo Tribunal
Federal, alias, tal distincao encontra
amparo historico, a revelar o voto do e.
Ministro Celso de Mello

Enguanto os direitos de primei-
ra geracao (direitos civis e politi-
cos) — que compreendem as li-
berdades classicas, negativas ou

formais — realcam o principio da
liberdade e os direitos de segun-

da geracao (direitos econdmicos,
sociais e culturais) — que se iden-
tifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, (...)"

(MS 22164, Rel. Min. Celso de Mel-
lo, julgamento em 30-10-1995,
Plenario, DJ de 17-11-1995.) (grifos
acrescidos)

Em superacao, Holmes e Sunstein
enunciam que os individuos s6 go-
zam de direitos em sentido juridico, e
nao moral, por forca do que “(...) todos
os direitos passiveis de imposicdo
juridica sGo necessariamente positi-
vos” (2019, p. 30) e indo além, atrelam
O custo de um direito ao custo de sua
realizacao. E isto porquanto inexiste
direito que dispense uma pretensao
de uma “resposta afirmativa” (HOL-
MES; SUNSTEIN, 2019, p. 31) por parte
do Estado, assim lecionando:

Toda lei proibitiva, sejam guem
forem seus destinatarios, implica
tanto a concessao afirmativa de
um direito pelo Estado quanto a
pretensao legitima a solicitacao
da assisténcia do mesmo Estado,

caso a lei venha ser desobedeci-
da. (2019, p. 30)

E € a rede operativa subjacente
a tal reposta do poder publico em
caso de desrespeito a um direito
chamado de negativo que con-
substancia seu custo, tal como as
despesas inerentes a visitas de fis-
calizacao de presidios publicos ou
como caso dos proprios tribunais
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estatais que, longe de serem algo
a nao influirem no rumo dos direi-
tos, sdo eles ordenados de forma a
viabilizar a melhor resposta esta-
tal a cada caso. Para isto, o Poder
Judiciario tem necessidades orca-
mentarias sem as guais € impos-
sivel a guarda dos direitos basicos,
pois “(...) o detentor de um direito e
sempre o qutor potencial de uma
acdo judicial ou de um recurso”
(HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 32).

4.4. Violacao a Direitos
Fundamentais: Necessidade
de Resposta Estatal
Na trilha da inexisténcia de uma dico-
tomia entre direitos negativos e posi-
tivos, passa-se agora a analise da acao
estatal como resposta a violacao de
ambas as espécies. E isto porquanto a
dicotomia entre acao e abstencao nao
diz especificamente com o agir do Es-
tado, eis que em ambas as hipoteses
alguma forma de atuacao sua sera
necessaria para a garantia do direito
posto em testilha. Holmes e Sunstein
citam casos, tal qual o da supervisao
judicial, como exemplos eloquentes
de que:
‘Até os direitos que seria razoa-
vel afirmar exercerem-se ‘contra’
o Estado exigem a criacao (afir-
mativa) e o fortalecimento de re-
lacbes de supervisao, comando
e obediéncia, para que as autori-

dades que poderiam infringi-los
(entre as quais policiais e car-

cereiros) nao se comportem de
modo cruel ou discriminatorio”
(2019, p. 41)

Nao por acaso Holmes e Sunstein,
apos passarem em revista a diversas
rubricas do orcamento norte-ameri-
cano, afirmam que, “no geral, os direi-
tos de propriedade talvez depositem
sobre o tesouro publico um énus pelo
menos tdo grande quanto 0s NOSsOs
imensos programas de redistribui-
¢do de recursos” (2019, p. 47). O pro-
prio orcamento de defesa nacional é
ainda lembrado por Holmes e Suns-
tein como elemento inerente a prote-
caodo livre mercado em face de desa-
fios internacionais, como invasodes es-
trangeiras ou atos de pirataria. E neste
sentido que as criticas conservadoras
aos direitos prestacionais emergem
COMO uma perspectiva miope que
negligencia os altos custos dos direi-
tos negativos (2019, p. 448-49).

O direito a propriedade, classica-
mente encartado como liberdade de
primeira geracao, no sentido de uma
nao intervencao estatal depende da
propria ordem juridica para que suas
bases e fruicao sejam protegidas. Tal
tutela, alias, vem desde a normatiza-
cao dos contornos em que a proprie-
dade havera de ser exercida, passando
por um poder executivo apto dar re-
postas céleres e efetivas, por exemplo,
através de aparato policial a prevenir
e reprimir crimes contra seu exercicio,
bem ainda um poder judiciario apto
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ao enfrentamento das questdes que
Ihe sejam remetidas em carater sub-
sidiario. Todas estas acoes, defendem
Holmes e Sunstein, dependem de um
Estado capaz de criar e garantir tais
normas concretamente. Referem que:

Osdireitos de propriedade sé tem
sentido quando as autoridades
publicas usam a coercao para ex-
cluir os ndo proprietarios, que, na
auséncia da lei, bem poderiam in-
vadir propriedades cujos proprie-
tarios gostariam de conserva-las
como santuarios inviolaveis. Alem
disso, na mesma medida em que
0s mercados pressupdem um
sistema confiavel de registros
oficiais, protegendo os titulos de
propriedade contra desafios que
jamais teriam fim na auséncia
de tal sistema, assim também
os direitos de propriedade pres-
supdem a existéncia de muitos
funcionarios publicos competen-
tes, honestos e adequadamente
pagos fora da forca policial. (2019,
P.45)

Com efeito, a alteridade inerente
ao Direito evoca a ideia de que posi-
¢coes juridicas nascem de uma logica
de perde-ganha, isto €, para alguém
ter direito a algo, necessario se faz que
outrem tenha um correspectivo de-
ver. Este recurso a autoridade estatal é
sempre decisivo, inclusive, para evitar
futuras ofensas a direitos fundamen-
tais. Nao se pode, pois, advogar um
absenteismo estatal e uma suposta
primazia dos direitos negativos, su-
perficialmente encarados apartados

de seus custos, como contraposicao
a concretizacao de direitos de carater
contraprestacional. Dai que Holmes e
Sunstein conluem:
Os adversarios incondicionais do
poder estatal ndo podem defen-
der com coeréncia os direitos in-
dividuais, pois os direitos consti-
tuem uma uniformidade cogente
imposta pelo Estado e custeada
pelo publico. A igualdade de tra-
tamento perante a lei ndo pode
ser assegurada num vasto territo-
rio sem orgaos burocraticos cen-
tralizados relativamente eficazes
e honestos, capazes de criar e fa-
zer valer direitos. (2019, p. 44)

Posto que, do ponto de vista da
abordagem da teoria do custo dos
direitos, a acepcao negativa ou posi-
tiva gera custos que devem, de con-
seguinte, ser ponderados para fins de
atuacao estatal, importa sejam feitas
escolhas politico-juridicas a luz de tais
dispéndios e com a observancia dos
efeitos da escassez no plano material,
bem ainda do especifico 6nus argu-
mentativo que disto deriva.

4.5. Direitos Fundamentais:
Concessoes Inevitaveis e Custo de
Oportunidade

Ainda gque sejam considerados argu-
mentos como o minimo existencial
ou com o maximo existencial, na for-
ma do que defendido por Miguel Cal-
mon Dantas (2011), as concessdes sao
inevitaveis no além fronteira de referi-
dos conceitos. Neste sentido, pode-se
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partir da compreensao de que ha um
padrdo a ser equitativamente huma-
nitario a ser praticado equitativamen-
te em favor de todos, no sentido de
proteger “interesses humanos badsi-
cos" (HOLMES ; SUNSTEIN, 2019, p. 97).
Mesmo em se compreendendo
gue determinados direitos foram erigi-
dos a quadra constitucional, observar
a intimidade das escolhas financeiro
-orcamentarias subjacentes a concre-
tizacao de todo bem juridico permite
compreender que, no geral, “o nivel de
protecdo que os direitos de bem-es-
tar recebem é determinado por via
politica e ndo judicial, quer tais direi-
tos sejam constitucionalizados, quer
ndo.” (HOLMES ; SUNSTEIN, 2019, p.
98). Ainda a respeito da constituciona-
lizacdao de direitos de cunho social em
paises subdesenvolvidos, como o Bra-
sil, assim expdem os autores;
Seria de se imaginar que nos pai-
ses em desenvolvimento a cons-
titucionalizacdo dos direitos de
segunda geragcao a uma garantia
minima de bem-estar nao é de-
sejavel, porque custariam muito
mais que os direitos de primeira
geracao cujos objetos sao liberda-
des mais conhecidas (ou seja, sob
essa otica, ha entre eles uma dis-
tincao de grau, nao de tipo); por-
gue dariam ao Judiciario um po-
der indevido; porque ndo produ-
ziriam um retorno suficiente; ou
porgue dariam uma impressao
errada acerca de qual é a finalida-

de basica do Estado. Todas essas
sdo questdes praticas. (p. 98)

Neste sentido, tanto quanto os pro-
blemas a que se dirige a constituicao
sao mutaveis, as respostas constitu-
cionais também haverao de acompa-
nhar tal dindmica. Dai se fazer neces-
Sario gue 0s governos promovam uma
distribuicao equitativa de recursos.
Tal modulacao que busca conjugar
a tributacao adequada com razoavel
contraprestacao em termos de servi-
COS publicos ja € feita em tantos casos
de modo consciente e em outros de
modo inconsciente. O exemplo do re-
lativamente bem sucedido combate
ao HIV/AIDS no Brasil, em contrapon-
to a outras formas de ameaca a vida,
com claro destagque para a pobreza e
miséria, demonstra que modulacdes
em termos de alocacao sao possiveis.

A inevitabilidade das concessoes
entre a protecao as varias espéecies de
direitos pode ser percebida tambéem
pela evidéncia de que “nenhum pro-
prietdrio estaria disposto a entregar
cem por cento da sua renda e rique-
za para ter uma protecdo policial
cem por cento perfeita em suas pro-
priedades (que a partir dai deixaria
de existir)" (HOLMES ; SUNSTEIN, 2019,
p. 104). H& uma “camuflagem juridi-
ca" (2019, p. 105), dirao Holmes e Suns-
tein, subjacente ao déficit de protecao
a propriedade - e mesmo a outros di-
reitos ainda mais basicos - em setores
excluidos da sociedade.

Entra aqui em cena o conceito de
custo de oportunidade. Referido con-
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ceito assevera, em sintese, que, em
havendo mais de uma alternativa de
acao viavel, a eleicdo de uma delas
tem como custo a exclusao dos pro-
veitos potencialmente derivados das
demais alternativas (RIBEIRO ; KLEIN
: GICO, 2016, p. 21).

A ideia de custo de oportunidade
chama, pois, a atencao para que, dian-
te da escassez que se afigura como
premissa factivel quando da concre-
tizacao de direitos fundamentais, é
imprescindivel alocar os recursos dis-
poniveis no sentido que melhor maxi-
mize 0s ganhos ou reduza as perdas,
agui tomadas como o déficit ou nao
de normatividade de direitos funda-
mentais, dentre os quais se destaca a
alimentacao e moradia (art. 6°, caput,
da CF/88). Sobre isto n&o parece haver
duvidas e ao diante sera retomada tal
premissa.

A luz da inevitabilidade das con-
cessdes em tema de direitos funda-
mentais, percebe-se um influxo da
Analise Econdtmica do Direito nesta
seara. Se o objetivo inerente a con-
cepcao de direitos fundamentais €
possuir forca normativa e sendo tam-
bem certo que sua realizacao tem ele-
vados custos, estes precisam ser jus-
tificados sob um prisma de utilidade.
Isto &, deve tal execucao orcamenta-
ria, com 0s meios custeados que lhe
sao subjacentes, ser mais Util ao bem
-estar social que se aplicada de forma
outra. Eis ail clara interseccao do que

se vem de expor com a ideia de custo
de oportunidade.

5. DIREITOS FUNDAMENTAIS:
CONCRETIZACAO E SUPERACAO
DA POBREZA E MISERIA

Fica assentado o diagndstico pela
existéncia de modulacdes nas deci-
soes alocativas de recursos que sig-
nificam, em sua fronteira, a maior ou
menor realizacdo de determinados
direitos fundamentais, exemplificada-
mente o direito a salde (art. 6°, caput,
CF/88), antecedente l6gico do proprio
direito a vida (art. 5°, caput, da CF/88).
A vista disto, pode-se estatuir gue nao
se afiguram razdes plausiveis para
gue temas como pobreza e miséria,
igualmente lesivos a vida, subsistam
indenes de enfrentamento.

E Adam Smith, em A Riqueza das
Nacgébes, que apresenta diversas pre-
missas utilizaveis em favor da supera-
cao da pobrezacomo mola propulsora
da sociedade, eis que homens e mu-
Iheres mal nutridos e sem condicdes
de laborar ndo serao um elemento di-
namico do mercado de trabalho:

Ora, o que melhora as condicoes
de vida da maior parte nunca
pode ser considerado inconve-
niente para o todo. Decerto, ne-
nhuma sociedade pode ser pros-
pera e feliz, se a maior parte dos
seus membros esta reduzida a
pobreza e a miséria. Além disso, a
mera equidade exige que os que

alimentam, vestem e proporcio-
nam habitacao a todo o conjun-
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to de pessoas desfrutem de uma
parte do produto de seu proprio
trabalho suficiente para Ihes per-
mitir andar razoavelmente bem
alimentados, vestidos e abriga-
dos (SMITH, 2016, p. 99)

Nao bastassem tais argumentos,
atrelado aos deveres juridicos de cada
individuo, ha um direito que foi, € ou
sera adeguadamente exercitavel, se-
gundo a crenca de seu titular no reto
funcionamento do ordenamento le-
gal segundo uma regra de coopera-
cao assim plasmada: “enquanto o
Estado oferece prote¢cdo ao cidaddo,
os cidaddos lhe respondem com coo-
peracao” (HOLMES ; SUNSTEIN, 2019,
p. 148). Tal razao serve de fundamen-
to para que os direitos basicos funcio-
nem comMo premissas para a constru-
cao de uma sociedade liberal, posto
que, dos pontos de vista historico e
descritivo, derivam de concessdes
(acordos) entre individuos, de modo
a tal cooperacao reciproca permitir a
convivéncia habitual protegida (HOL-
MES ; SUNSTEIN, 2019, p. 150-151).

A universalizacao de politicas pu-
blicas que combatam a miséria e a
pobreza, faceta coletiva da realizacao
de direitos fundamentais, traz a rebo-
gue para seus beneficiarios a difusao
mais ampla possivel da propriedade
privada, além de figurar como signo
de cooperacgao.

A concretizacao dos direitos de
pbem-estar resulta assim de uma ne-

gociacao social, tensionada de um
lado por conservadores, voltados ao
enfraquecimento da protecao social,
e de outro os progressistas interessa-
dos no fomento desta, em visao de
Holmes e Sunstein aplicavel a reali-
dade brasileira (2019, p. 161). Além dos
valores, ha, pois, em jogo, paixdes par-
tidarias e compromissos morais fre-
guentemente conflitantes. Quanto
a inclusdo dos desfavorecidos, assim
ainda referem Holmes e Sunstein:
(..) o fornecimento de oportuni-
dades e assisténcia aos pobres
sempre tem relagéo com certas
concepcdes de justica partilha-
das pelo publico. Uma sociedade
justa tenta garantir oportunida-
des razoaveis para todos e tam-
bém assegurar que ninguém
caia abaixo de um piso minimo
decente. Isso faz parte da ideia li-
beral essencial de que a socieda-

de é um empreendimento coo-
perativo. (2019, p. 162)

E esta sociedade minimamente
justa, pois, que cria as precondicdes
de acumulo de riqueza até mesmo
em nivel desigual. Stuart Mill, por
exemplo, enunciara neste sentido que
Nao proporcionar aos pobres algumas
condi¢cdes materiais minimas equiva-
le a negar-lhes condicdes ao exercicio
efetivo da propria liberdade:

Agueles que ja tém o pao assegu-
rado e nao desejam favores dos
homens no poder, nem de agre-

miacdes ou do publico, podem
manifestar francamente qual-
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guer opiniao sem nada a temer,
exceto que 0s outros pensam ou
falem mal deles, o que nao exige
grande heroismo de carater para
se suportar. (2019, p. 53)

Holmes e Sunstein acrescem que
‘uma documentacdo abundante
comprova que a assisténcia social
publica se originou por motivo de
prudéncia e ndo por razées morais
ou humanitarias” (2019, p. 165). Citam
0 caso do saneamento basico, neces-
sario a eclosao de doencas sociais, das
guais embora estivessem distantes os
ricos, tem-se que apenas seriam efe-
tivamente protegidos acaso houves-
se a protecao da sociedade como um
todo. A inclusao social, inclusive por
meio do exercicio da propriedade e
encorajada pela possibilidade real de
acumulo de riqueza, € fator de coesao
social necessaria e cuja evidéncia se
faz incontrastavel, por exemplo, em
tempos de guerra (2019, p. 166-167).

Digna de reflexao ainda a critica
gue Sunstein e Holmes fazem ao seu
ordenamento juridico, afirmando que
‘o contrato social norte-americano é
um embuste na medida em que ndo
estabelece um piso decente para a
pobreza” (2019, p. 169), pois 0s pobres
buscam apenas condicoes de trans-
formacao de sua sociedade, e nao pro-
priamente uma igualdade absoluta.

A consequéncia de tal estado de
coisas no Brasil € uma enorme, po-
rém sempre obscurecida, massa po-

pulacional alijada de condicdes mate-
riais minimas de existéncia, mormen-
te a vista dos dados alhures aludidos
oriundos do IBGE. Em consequéncia,
pode ser direcionada a realidade bra-
sileira a critica que Holmes e Sunstein
fazem, argumentando que “‘muitos
norte-americanos pobres vivem sem
direitos exigiveis judicialmente por-
que, tendo sido praticamente aban-
donados pelo Estado, € como se tor-
nassem pessoas sem nacionalidade”
(2019, p. 174).

Assim, os direitos de bem-estar
social, tomados numa perspectiva da
Analise Econdmica do Direito, recla-
mam, além da analise do plano da es-
cassez material, a verificacao do atin-
gimento de determinada meta, assim
entendida como a decisdao politica
que |lhe é subjacente.

Buscar meios que permitam a re-
compensa a autodisciplina e a capaci-
dade produtiva como vias de concre-
tizacao dos direitos fundamentais po-
dem significar uma reveréncia a virtu-
de que dificilmente se pode enxergar
na simples transferéncia de renda.
Idéntica razao se da no provimento de
creches aos filhos de maes trabalha-
doras, redes de empréstimos rumo a
superacao da pobreza, programas de
aperfeicoamento profissional e outros
investimentos que passem adequa-
damente pelo crivo da seletividade.

Elementos como o nivel de retor-
no social de determinada aplicacao
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orcamentaria passam assim a serem
filtros da promocao de bem-estar hu-
mano. Pde-se, de outra banda, mais
as claras a questao da inclusao social
através, também, da execucao das
acoes publicas. “A eficiéncia na eco-
nomia e a verdade na administracdo
da Justica ndo sdo bens privados,
mas publicos” (HOLMES ; SUNSTEIN,
2019, p. 188), dados os aportes de fi-
nancas publicas que lhes dao vidas e
referem o seguinte:
Levar em consideracao o custo
dos direitos, portanto, € pensar
Mais ou Menos como uma au-
toridade do governo que se per-
gunta como distribuir recursos
limitados de modo inteligente,
sempre em vista de uma larga
gama de bens publicos. Os direi-
tos juridicos tem um “custo de
oportunidade™ quando sao im-
postos, outros bens valiosos (in-
clusive outros direitos) tém de ser
deixados de lado, pois 0s recursos
consumidos na imposicao dos

direitos sao escassos (..) (2019, p.
190)

Assim, abrem-se horizontes mais
largos para a percepcao da situacao
fiscal, dada a indispensabilidade dos
investimentos publicos em diversos
niveis sociais, estimulando formula-
coes juridicas (efetividade de direitos
individuais e politicas publicas) de for-
Ma Mais prudente porque rentes com
a realidade econdmica. Tal tematica
se revela tanto mais relevante quando
guestdoes com iniludivel pano de fun-

do econdmico tém sido cada vez mais
elevadas as Cortes, estas ndo adapta-
das a considerar argumentos de raiz
econdmica.

Além do viés econdmico, a teoria
dos custos dos direitos introduz com
maior claridade argumentos de or-
dem moral e ética nos debates publi-
co e judicial, agora manejaveis com
maior acuracia, dado o dominio das
relacoes de causalidade inerentes. Tal
percepcao ‘chama a ateng¢do para a
relagcdo entre os direitos, de um lado,
e a democracia, a igualdade e ajus-
tica distributiva, de outro” (HOLMES ;
SUNSTEIN, 2019, p. 192).

E se soma a isto o estimulo ao de-
bate publico democratico a respeito
da realizacao democratica dos direi-
tos, tanto na esfera politica como na
esfera judicial, submetidos a critica
publica, dado o ja referido custo publi-
co dos direitos postos em testilha, sem
que “hagja contradicdo entre a Jus-
tica e a andlise de custo-beneficio”
(HOLMES ; SUNSTEIN, 2019, p. 194). E
referem Holmes e Sunstein que a de-
liberacao publica deve ter como mote
as seguintes questoes:

(1) Quanto queremos gastar com
cada direito? (2) Qual € o melhor
pacote de direitos, dado que os
recursos usados para proteger
um direito ndo estrao mais dispo-
niveis para proteger os demais?
(3) Quais sao os melhores forma-

tos para fornecer a maxima prote-
cao dos direitos com o minimo de
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custo? (4) Sera gque os direitos, tal
como sao atualmente definidos e
impostos, redistribuem a riqueza
de maneira justificavel do ponto
de vista publico? (2019, p. 194)

Nesta trilha também se pode reco-
nhecer como incipiente o poder do Es-
tado de ajudar os desprivilegiados, de
maneira que nao poderia a presente
obra, também, apontar uma conclu-
sao estatica. Mas é possivel perceber
gue alocacdes distributivas a bem ad
verdade estdo presentes por toda par-
te. Mesmo no “Estado Minimo” tal pre-
missa distributiva se faz presente, pos-
to que em Ultima instancia representa
a priorizacao de recursos em nome
das chamadas liberdades particulares.

Aatencaoaideiadecustodosdirei-
tos, chama, pois, a ressignificar a opo-
sicao entre estado e individuo, que se
sobrecarregou de precompreensdes
nem sempre rentes com a realidade
institucional que Ihe é subjacente. Em
tema de concretizacao de direitos fun-
damentais, é possivel concordar com
Holmes e Sunstein, segundo os quais
‘o Estado ainda é o mais eficaz ins-
trumento disponivel pelo qual uma
sociedade politicamente organizada
€ capaz de buscar seus objetivos co-
muns, entre os quais o de assegurar
a protecdo dos direitos juridicos de
todos” (2019, p. 197).

6. CONCLUSAO

Buscou-se aqui interpretar os direitos

fundamentais a partir da perspecti-
va teodrica procedimentalista fulcrada
em Robert Alexy, jusfilésofo que in-
fluenciou sobremaneira a forma de
jurisprudéncia e doutrina nacionais
abordarem referida tematica. Tal in-
terpretacao tem ainda a vantagem de
trazer consigo a pretensao de supera-
cao do positivismo no ambito juridico,
dai que sao frequentes as remissoes
faticas havidas na obra de Robert Ale-
Xy a pressuposicoes faticas e suas con-
sequéncias no plano juridico.

A propria formula da ponderacao
proposta por Alexy para fins de solu-
cao de conflitos entre principios traz
as fases da necessidade e adequacao
como perquiricao das premissas fati-
cas envolvidas em determinada co-
lisdo entre principios, seara deveras
fertil para serem lancadas as semen-
tes da Analise Econdmica do Direito.
Como terceira etapa da formula da
ponderacao, ha uma apropriacao de
tais premissas faticas pela pondera-
cao em sentido estrito, que corporifi-
ca uma clivagem de custo-beneficio
no plano juridico.

Aberta esta trilha interpretativa, €
de se perceber que a teoria do custo
dos direitos permite diagnosticar no
nivel fatico diversas gradacdes de con-
cretizacao de direitos fundamentais.
Foram evidenciadas situacdes em
gue o direito a saude resta adequada-
mente tratada, caso do enfrentamen-
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to do HIV/AIDS, sendo objeto de ins-
piracao para outras formas de enfren-
tamento, bem ainda outras hipdteses
em gue o mesmo direito a vida resta
negligenciado de forma sistematica,
caso do enfrentamento a miséria e a
pobreza.

A partir do diagndstico permiti-
do pela teoria do custo dos direitos,
emerge a compreensao de que to-
dos os direitos tém custos e que to-
dos eles sao “positivos” no sentido de
reclamarem a atuacao operativa do
poder publico, em ato ou poténcia,
para fins de sua adequada garantia.
Compreendida esta intimidade ins-
titucional dos direitos fundamentais,
tem-se que decisdes outras podem
ser tomadas por ocasiao de alocacdes
orcamentarias, de modo a salvaguar-
dar um patamar minimo de direitos
de bem-estar social.

Tal instrumental, desparoxiza a no-
cao de gque apenas os direitos de cara-
ter social possuem custo, posto reve-
lar os diversos dispéndios subjacentes
aos chamados direitos negativos.

Evidenciada esta perspectiva, tem-
se a reabilitacao da funcao do poder
publico a partir de sua missao que
sempre é redistributiva, ainda quando
Nnao se admita, mas que a luz da teoria
do custo dos direitos pode se entre-
ver melhores premissas faticas para a
propria adocao de politicas publicas
em sua pretensao de correcao moral.

E € na fixacao de politicas publicas
e decisdes a respeito da concretizacao
de direitos fundamentais que se pode
pousar o objetivo do presente estu-
do, a revelar as fissuras nos sistema
e a buscar, com base na Analise Eco-
ndmica do Direito, ferramentas que
desparoxizem a compreensao des-
de-sempre formulada e por forca da
qual se perpetuam os fendmenos da
pobreza e da miséria.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo
tracar um recorte de consideracdes
acerca do crescimento exponencial
do fendbmeno da judicializacao das
politicas publicas no Brasil nas ulti-
mas décadas, principalmente no que
se refere ao direito a saude, além dos
aspectos constitucionais relacionados
aos principios da “reserva do possivel”
e do minimo existencial, encarando-o
como um dos maiores desafios do Ju-
diciario brasileiro na atualidade.
Diante do nao cumprimento ou
do cumprimento indevido das politi-
cas publicas garantidoras dos direitos
sociais por parte da Administracao, as
ordens judiciais de natureza cautelar
ou definitiva determinam a autoriza-
cao de prestacoes de toda espécie.
Geralmente, busca-se uma atua-
cao administrativa ao inves do ressar-
cimento dos danos, ocasionando na

*

entrega de produtos, servicos e medi-
camentos. Frequentemente sdo gera-
das determinacdes judiciais impassi-
veis de serem cumpridas pela Admi-
nistracao Publica, a exemplo da difi-
culdade encontrada no fornecimento
de leito, mesmo quando nao ha vaga
disponivel nos hospitais publicos, sob
pena de aplicacao de penalidades aos
profissionais de saude, multa pessoal
ao gestor publico e até mesmo a de-
terminacao do corte de energia dos
prédios publicos.

O texto aborda, portanto, o cen-
tro ocupado pelo Judiciario no siste-
ma politico do poder, com o fortale-
cimento dos direitos fundamentais,
sobretudo depois que a Suprema
Corte afirmou que o Poder Judicia-
rio esta nao so autorizado a controlar,
como também a formular politicas
publicas.
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E bem verdade que o tema apre-
sentado tem gerado bastante contro-
versa, principalmente porque a discus-
sao acontece em relacao aos direitos
mais primordiais e caros a sociedade:
vida, saude e dignidade da pessoa hu-
mana. Como resultado, o Poder Judi-
ciario, objetivando atribuir-lhes uma
efetividade maxima, tem concedido
O quanto pleiteado de modo acoda-
do, utilizando muitas vezes de meios
como sequestro e blogueio de valores,
acoes contrarias ao regime publico de
precatorio, planejamento e orcamento.

Nesse sentido, a solucao da ques-
tdo perpassa, necessariamente, pela
aplicacao dos principios oriundos do
Direito PUblico e ndo do Privado, uma
vez que se trata de conflitos ligados
essencialmente ao Direito PUblico, do
ponto de vista da ponderacao entre o
interesse publico e o privado.

Visando a efetividade dos direi-
tos fundamentais sociais, torna-se in-
dispensavel a existéncia de politicas
publicas definidas. Isso ndo depen-
de apenas do Poder Executivo, como
também da elaboracao de diretivas
por parte do Poder Legislativo, esbar-
rando, muitas vezes, na escassez dos
recursos orcamentarios € na omissao
dos Poderes mencionados.

2. DIVISAO DICOTOMICA DO
DIREITO: DIREITO PUBLICO X
DIREITO PRIVADO

A analise das politicas publicas e a

promocao dos direitos fundamentais
sociais devem ser enfrentadas a luz
da constitucionalizacdgo do Direito,
fendbmeno que modificou a interpre-
tacao das normas dos ramos publico
e privado. Neste aspecto, torna-se ne-
cessario conceituar a grande divisao
doutrinaria que demarca as diferen-
cas entre Direito Publico e Direito Pri-
vado.

A divisao dicotdbmica do direito é
antiga, remonta da era romana e ser-
Viu como base para a ciéncia do Direi-
to. O jurisconsulto Ulpiano lecionava
gue o Direito Publico engloba as re-
lacoes juridicas do Estado e de bens
publicos, assim como as relacdes do
individuo e o Estado (MORAES, 2015).
Vale ressaltar a validade da distincao
classica entre direito publico e direito
privado, no ambito dos direitos reais,
mediante o principio da funcao social
da propriedade.

Assim, os bens publicos e os in-
teresses do Estado seriam tutelados
pelo Direito Publico, ao passo que os
bens dos individuos e seus interesses
seriam tutelados pelo Direito Privado.
O conceito romano levava em consi-
deracao o objeto a ser tutelado pelo
Direito.

Com base no critério formal, o di-
reito publico € o conjunto de normas
que disciplinam a func¢do publica. O
direito privado, por sua vez, disciplina
a atividade privada.
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O entendimento atual emanado
pela doutrina pode ser sintetizado na
licao trazida por Nery (2008):

Se estivermos diante do exerci-
cio da atividade do Estado como
viabilizadora da estrutura publica
capaz de pbr em pratica e viabi-
lizar o cumprimento das regras
qgue redundam na protecao do
homem o que acontece frequen-
temente, estaremos diante de
um fendmeno juridico com lugar
no chamado direito publico. Se,
por outro lado, o ponto de analise
€ a geréncia de aspectos que via-
bilizem o exercicio de fato e de di-
reito, da humanidade da pessoa,
é possivel que haja necessidade
de se enfrentar o problema a par-
tir de principios de direito privado
(NERY, 2008, p. 38).

Assim, entende-se que a divisao
entre direito publico e privado pre-
valece no direito atual. Todavia, isso
acontece com contornos diferentes
em razao das constituicdes, a exem-
plo da Constituicao Federal de 1988,
ao disciplinar normas de direito publi-
co e privado, trazendo elementos de
convergéncia entre os ramos do direi-
to (BRASIL, 1988).

3. POLITICAS PUBLICAS E
JUDICIALIZACAO

Primeiramente, cumpre esclarecer o
gue representam as politicas publi-
cas. Resumidamente, elas abrangem
sugestdes previstas na Lei Maior da
via que o Estado deve seguir, para
atingir suas diretrizes: a criacao de

uma sociedade livre, justa e solidaria
com o desenvolvimento nacional e a
erradicacao das desigualdades e da
marginalizacao.

Os conceitos teodricos de politicas
publicas enfatizam que as mesmas
representam um meio de concretiza-
cao dos direitos codificados em uma
sociedade.

Apds a segunda Guerra Mundial,
0 surgimento do Estado do bem es-
tar social ou Welfere State fortaleceu
a necessidade de o Estado promover
a prestacao de direitos fundamentais
sociais, garantidores da dignidade hu-
mana. Portanto, houve um aumento
da indispensabilidade de politicas pu-
blicas de bem estar social, a exemplo
dos campos da educacao, da saude e
da moradia.

Do ponto de vista econémico, re-
presentou a obsolescéncia dos
dogmas liberais, em especial o da
mao invisivel do mercado como
dnico mecanismo regulador, em
favor da atuacao anticiclica do
Estado como um segundo me-
canismo de alocagao de recur-
sos, logrando assegurar o pleno
emprego e servicos sociais que
aliviaem parcialmente o capital
dos custos de sua propria repro-
ducdo e da reproducao da forga
de trabalho. No plano politico,
significou a ampliacao da logica
democratica, que passa a extrair
do pluralismo ideoldgico sua ma-
xima fecundidade, em resposta
a ameacga de regimes totalitarios

de direita e de esquerda. Por fim,
eticamente, o Estado de Bem-es-
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tar traduziu o compromisso com
os direitos sociais, a justica dis-
tributiva e a cidadania (BENTO,
2003, p. 33-306).

Conforme foi destacado, o contex-
to historico pods-guerra que envolveu
a segunda Guerra Mundial culminou
Nna primordialidade da atuacao dos
governos, por meio de politicas publi-
Cas e que, nesse aspecto, eram com-
plexas para serem implementadas de
forma satisfatoria em pouco tempo.

Considera-se inegavel que a Cons-
tituicao Federal de 1988 tenha busca-
do a implementacao de um Estado
de bem estar social, com uma ordem
juridica garantidora dos direitos fun-
damentais da segunda geracao.

Barroso (2010) afirma que:

A Constituicao Federal de 1988 é
o simbolo de uma histéria de su-
cesso: a transicao de um Estado
autoritario, intolerante e muitas
vezes violento para um Estado
democratico de direito. Sob sua
vigéncia, vém-se realizando elei-
coes presidenciais, por voto dire-
to, secreto e universal, com de-
bate publico amplo, participacao
popular e alternancia de partidos
politicos no poder. Mais que tudo,
a Constituicao assegurou ao pais
a estabilidade institucional que

tanto faltou ao longo da republica
(BARROSO, 2010, p. 65).

A positivacao dos direitos sociais
ou da segunda dimensdo advém da
adocao do Estado do bem estar so-
cial. Os direitos sociais devem ser pro-

movidos pelo Estado e destinados aos
individuos.

A despeito da Constituicao Fede-
ral de 1988 firmar o compromisso de
promover o bem estar social, conside-
ra-se inegavel que as desigualdades
sociais permanecem na sociedade,
tendo em vista que muitos cidadaos
Nnao tém acesso aos ditos direitos so-
Ciais, como educacao, saude e mora-
dia (BRASIL, 1988).

Como a Constituicao Federal de
1988 ¢é analitica e contempla inume-
ros direitos, ela pode ser objeto de
acoes judiciais. Assim, se a Constitui-
Cao prevé que a saude e direito de to-
dos e dever do Estado, torna-se possi-
vel o ajuizamento de acdes individuais
e coletivas para a promocao deste di-
reito (BRASIL, 1988).

Atitulo de exemplo, o artigo 196 da
Constituicao Federal aponta que:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido median-
te politicas sociais e econdémicas que
visem a reducdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso uni-
versal e igualitario as agdes e servicos
para sua promogao, protecao e recu-

peracao (BRASIL, 1988, p. 105, grifo
NOSSO).

Por essa razao, a constitucionali-
zacao ampla de direitos € apontada
como um dos fatores da judicializacao
das politicas publicas.

No Brasil, como assinalado, a

judicializacao decorre, sobretu-
do, de dois fatores: o modelo de
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constitucionalizacao abrangente
e analitica adotado; e o sistema
de controle de constitucionalida-
de vigente entre nods, que combi-
Nna a matriz americana — em gque
todo juiz e tribunal pode pronun-
ciar a invalidade de uma norma
NO caso concreto —e a matriz eu-
ropéia, que admite acdes diretas
ajuizaveis perante a corte consti-
tucional. Nesse segundo caso, a
validade constitucional de leis e
atos normativos é discutida em
tese, perante o Supremo Tribu-
nal Federal, fora de uma situacao
concreta de litigio. Essa formula
foi maximizada no sistema bra-
sileiro pela admissao de uma va-
riedade de acdes diretas e pela
previsdo constitucional de am-
plo direito de propositura. Nesse
contexto, a judicializacao consti-
tui um fato inelutavel, uma cir-
cunstancia decorrente do dese-
nho institucional vigente, e nao
uma opcao politica do Judiciario
(BARROSO, 2020, p. 8).

A judicializacao da politica tem lu-
gar com o fortalecimento do Poder
Judiciario, interferindo em questdes
de competéncia do Poder Executivo e
do Legislativo. Ela ocorre quando um
terceiro provoca o Poder Judiciario e
tem o fito de rever a decisdao de outro
Poder, tendo como referéncia a Mag-
na Carta.

O poder de atuacao do Judiciario
foi engrandecido através da possibili-
dade de revisao dos atos relacionados
aos demais poderes, com a promul-
gacao da Constituicao de 1988. Esse
desenvolvimento decorreu da prima-

Zia dos direitos sociais e dos principios
constitucionais, haja vista que, nos
termos do artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicao Federal de 1988, “[..] a lei
nao excluira da apreciacao do Poder
Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.
(BRASIL, 1988, p. 3). Com isso, inume-
ros deveres exigiveis pelos cidadaos
foram confiados a Administracao PuU-
blica, mediante mecanismostambém
previstos constitucionalmente. Para-
lelo a isso, acompanhando a evolucao
social, houve o aumento da conscién-
cia politica e da cidadania.

Judicializacao nada mais € do que
a insurreicao do cidadao para com a
nao oferta ou a entrega imperfeita de
prestacoes julgadas por ele como de-
vida. Para que isso ocorra, o juiz deve
apreciar essa indigitada negligéncia
ou deficiéncia indicada e a partir dis-
so, alterar politicas publicas, princi-
palmente na esfera de primeiro grau,
onde a proximidade com a parte re-
sulta numa otica de microjustica. O
Poder Judiciario apresenta-se, entao,
como o possuidor da palavra derra-
deira e incontestavel, direcionada ao
alcance da cidadania.

E fato notdrio que, por um lado, o
Legislativo e o Executivo nao tém con-
seguido atender as orientacdes cons-
titucionais, considerando: 1 - a forma
incorreta que ambos empregam oS
recursos publicos, por lacuna legisla-
tiva ou por inexperiéncia no desem-
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penho e na execucao de politicas pu-
blicas; 2 - ao Poder Judiciario, por sua
vez, incumbe criar as politicas publi-
cas, em respeito ao texto constitucio-
nal, desde que impelido por meio de
acao judicial.

As transformacdes sociais deter-
minam a organizacao da sociedade,
0 modo de atuacao do Estado e, por
conseguinte, as relacdes entre os Po-
deres e o Direito. Todavia, como acon-
tece em quase tudo no mundo juridi-
co, a fixacao de politicas publicas por
parte do Poder Judiciariondotemsido
pacifica. Existem aqueles que enten-
dem que essa intervencao representa
uma deturpacao na democracia, ha-
vendo resisténcia ao aprimoramento
das decisbdes referentes a melhoria do
sistema, por parte do Judiciario.

4. O CONFLITO ENTRE O MINIMO
EXISTENCIAL E A RESERVA DO
POSSIVEL NAS ACOES DE SAUDE

A viabilidade da implementacao de
politicas publicas esta relacionada
com o orcamento publico, sendo este
um elemento objetivo e que, nem
sempre, acompanha a velocidade
com que o Judiciario tem determina-
do ao Poder Publico, diante da pro-
mog¢ao dos direitos sociais.

Em razao da tal constatagao ou
em outras palavras, da necessidade
de verbas publicas para a implemen-
tacao de politicas publicas, passou-se
a tratar da chamada Teoria da Reserva

do Possivel. Sarlet (2012) argumenta
sobre essa reserva:

ha como sustentar que a assim
designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma di-
mensao triplice, que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivacao dos di-
reitos fundamentais; b) a dispo-
nibilidade juridica dos recursos
Mmateriais e humanos, que guarda
intima conexao com a distribui-
cao das receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legis-
lativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama
eguacionamento, notadamen-
te no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional
federativo; c) j&a na perspectiva
(também) do eventual titular de
um direito a prestacdes sociais,
a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade
da prestacao, em especial no to-
cante a sua exigibilidade e, nesta
guadra, também da sua razoabili-
dade (SARLET, 2012, p. 30).

Observa-se que, de acordo com a
Teoria da Reserva do Possivel, os re-
cursos financeiros representam um
fator limitador para a implementacao
dos direitos sociais.

O Supremo Tribunal Federal, nas
acdes que pleiteiam prestacdes na
area da saude, tem afastado a aplica-
cao da Teoria da Reserva do Possivel:

EM E NTA: RENCURSO EXTRAOR—
DINARIO — ACAO CIVIL PUBLICA
PARA ELABORACAO DE PLANO

MUNICIPAL DE CONTROLE DA
TUBERCULOSE - OBRIGACAO
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JURIDICO-CONSTITUCIONAL
QUE IMPOE AO PODER PUBLI-
CO O DEVER DE OBSERVANCIA
DO DIREITO CONSTITUCIONAL
DA SAUDE (CF, ART. 196 E SE-
GUINTES) - IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS - VIO-
LACAO AOS PRINCIPIOS DA SE-
PARACAO DOS PODERES E DA
RESERVA DO POSSIVEL - INO-
CORRENCIA - DECISAO QUE
SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA
PREVALECENTE NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — CONSE-
QUENTE INVIABILIDADE DO RE-
CURSO QUE A IMPUGNA - SU-
CUMBENCIA RECURSAL - (CPC,
ART. 85, § 1) - NAO DECRETA-
CAO, NO CASO, ANTE A AUSEN-
CIA DE CONDENACAO EM VER-
BA HONORARIA NA ORIGEM —
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.
Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da ‘“reserva do
possivel" — ressalvada a ocor-
réncia de justo motivo objetiva-
mente aferivel — nao pode ser
invocada, pelo Estado, com a fi-
nalidade de exonerar-se, dolosa-
mente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, nota-
damente quando, dessa condu-
ta governamental negativa, pu-
der resultar nulificacao ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de
um sentido de essencial funda-
mentalidade. Tratando-se de ti-
pico direito de prestacdo positi-
va - garantia do direito a saude
mediante politicas publicas para
reducao do risco de doenca e de
outros agravos (“elaboracdo do
plano municipal de controle da
tuberculose”) -, que compreen-
de todas as prerrogativas, indivi-
duais ou coletivas, referidas na

Constituicao da Republica, tem
por fundamento regra constitu-
cional cuja densidade normativa
ndo permite que, em torno da
efetiva realizacao de tal comando,
o Poder Publico disponha de um
amplo espaco de discricionarie-
dade que lhe enseje maior grau
de liberdade de conformacao, e
de cujo exercicio possa resultar,
paradoxalmente, com base em
simples alegagdo de mera con-
veniéncia efou oportunidade, a
nulificacdo mesma dessa prer-
rogativa essencial (BRASIL, 2019,

p.1).

O Supremo Tribunal Federal nao
tem admitido a aplicacdo da Teoria
da Reserva do Possivel de forma in-
discriminada, apontando como impe-
dimento a sua aplicacao a existéncia
de direitos minimos indispensaveis a
promocao da dignidade humana. O
nucleo basico dos direitos sociais que
tem como pilar a dignidade humana
€ o chamado minimo existencial.

Neste diapasao, 0 minimo existen-
cial seria um nucleo intangivel dos
direitos sociais, necessarios para uma
existéncia digna e nao se expondo a
uma avaliacao discricionaria da Admi-
nistracao Publica. A doutrina concei-
tua o minimo existencial como:

[.] ao apurar os elementos fun-
damentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os al-
VOS prioritarios dos gastos publi-
cos. Apenas depois de atingi-los

€ que se podera discutir, relati-
vamente aos recursos remanes-
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centes, em que outros projetos
se devera investir. O minimo exis-
tencial, como se vé&, associado ao
estabelecimento de prioridades
orcamentarias € capaz de convi-
ver produtivamente com a reser-
va do possivel (BARCELOS, 2002,
p. 65).

Nao se deve permitir, portanto, a
mitigacao do minimo existencial sob
0 argumento da reserva do possivel.
Conforme ja foi decidido pelo Supre-
mo Tribunal Federal, a reserva do pos-
sivel deve ser comprovada de forma
objetiva e nao para amparar as negli-
géncias, tendo em vista as obrigacoes
constitucionais que o Estado possui.

A normatividade da Constituicao e
das politicas publicas ineficazes tem
permitido a atuacao crescente do Po-
der Judiciario, em areas sensiveis e
complexas da sociedade, como o di-
reito a saude.

Resumidamente, entende-se que
a judicializacao da saude envolve a
busca de bens e direitos, quais sejam:
medicamentos, iNsuMmos, assisténcia
a saude etc, sob o fundamento do
principio do direito a saude

Nos Ultimos anos, as demandas da
saude se multiplicaram e em muitos
dos casos, o Judiciario vem, flagrante-
mente, interferindo nos orcamentos
das Secretarias de Saude dos Estados,
para o atendimento de diminuta par-
te da populacao, sob o argumento da
dificuldade dos demais Poderes cons-
tituidos de cumprirem seus papeis.

Trata-se, portanto, de um ativismo
judicial extremo. Como resultado, na-
turalmente, em toda a circunstancia
extremada, nota-se uma exiguidade
de proporcionalidade, congruéncia e
logicidade.

Como efeito do volume gigantesco
das acdes que surgem todos os dias,
constata-se uma verdadeira inviabili-
dade na administracao da saude pu-
blica, bem como um Poder Judiciario
assolado de processos que, sem uma
base técnica, se encontra mergu-
Ihado no dilema da vida e da morte.
Destina-se um elevado valor para um
grupo pegueno de pessoas, tornando
extremamente complicado o atendi-
mento satisfatorio daqueles pacientes
qualificados a receberem os medica-
mentos pelo Sistema Unico de Saude.
Muitas vezes, medicamentos/procedi-
mentos experimentais sao deferidos
pelos juizes. Frequentemente, ocorre
ainobservancia de medicamento/pro-
cedimento substitutivo, bem como o
fornecimento de prestacdes que nao
se relacionam especificamente a tu-
tela da vida, mas ao bem-estar. Invia-
biliza-se também a possibilidade de
acrescentar novos tratamentos aos
pacientes ja previstos, considerando
gue nao se pode jamais olvidar que os
subsidios destinados a saude Nao sao
infinitos.

Por outro lado, torna-se necessario
destacar que a organizacao do Siste-
ma Unico de Saude (SUS) é comple-
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Xa e muitas vezes, o que se verifica é
a desorganizacao de estoques e fluxos
administrativos.

Decisdes judiciais numerosas sao
proferidas contra entes da federacao,
baseadas no principio da solidarieda-
de que, por sua vez, tem sido previs-
ta no SUS como aquela que deriva da
hierarquizacao do nivel de complexi-
dade de servicos e reparticao de com-
peténcias entre os entes federados, a
partir do conceito de universalidade
do acesso.

No fim das contas, quando o ju-
risdicionado se apresenta ao Judicia-
rio para solicitar uma prestacao, pre-
sume-se que ele nao dispde do que
pede. Logo, o papel do magistrado
€ averiguar se a parte nao dispde do
bem da vida, por conta de: uma omis-
sao estatal, uma prestacao ofertada
de forma defeituosa ou até mesmo,
devido a uma escolha legitima que
nao priorize o atendimento daque-
le tipo determinado de caréncia, em
prol daquela categoria de pessoas, 0
gue por consequéncia nao deve fo-
mentar uma revisao judicial.

O Poder Judiciario sempre atuou
de forma negativa, ou seja, s6 agia de-
pois de violado um direito. Ocorre que,
com a transferéncia de competéncias
para os julgadores, 0s mesmos passa-
ram a examinar questoes tipicamente
de indole politica. O problema, entao,
surge no momento em que o Judicia-

rio ultrapassa a funcao subsidiaria, no
sentido de fiscalizar as decisdes para
O exercicio completo e absoluto de
outras competéncias, fora da devida
plausibilidade e congruéncia.

O ativismo judicial no sistema juri-
dico brasileiro € um fendémeno obser-
vado pelos doutrinadores, assim lecio-
na Barroso (2017):

A judicializacao e o ativismo ju-
dicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, frequentam
0s mesmos lugares, mas ndo tém
as mesmas origens. Ndo sdo ge-
rados, a rigor, pelas mesmas cau-
sas imediatas. A judicializacao,
no contexto brasileiro, € um fato,
uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deli-
berado de vontade politica. Em
todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porgue era o
gue lhe cabia fazer, sem alternati-
va. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma
pretensao, subjetiva ou objetiva,
a0 juiz cabe dela conhecer, deci-
dindo a matéria. J& o ativismo ju-
dicial € uma atitude, a escolha de
um modo especifico e pro-ativo
de interpretar a Constituicao, ex-
pandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em
situacdes de retracao do Poder
Legislativo, de um certo descola-
mento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendi-
das de maneira efetiva. A ideia de
ativismo judicial esta as-sociada a
uma participacao mais ampla e
intensa do Judiciario na concreti-
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zacao dos valores e fins constitu-
cionais, com maior interferéncia
No espaco de atuacao dos outros
dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferen-
tes condutas, que incluem: (i) a
aplicacao direta da Constituicao
as situacdes Nao expressamen-
te contempladas em seu texto e
independentemente de manifes-
tacao do legislador ordinario; (ii) a
declaracao de inconstitucionali-
dade de atos normativos emana-
dos do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagao
da Constituicao; (iii) a imposicao
de condutas ou de abstencodes
ao Poder PUblico, notadamente
em matéria de politicas publicas
(BARROSO, 2017, p. 14).

Um exemplo de ativismo judicial
atual € a determinacao de custeio de
medicamentos — por parte dos entes
publicos, da Unido, dos Estados e dos
Municipios — que ndao constam na lis-
ta do Ministério da Saude. Isso ocorre,
inclusive, nos casos de medicamentos
experimentais, ou seja, sem a eficacia
comprovada.

Enfatiza-se que a funcao do Estado
nao é a de criar tumulto, mas sim pro-
porcionar seguranca juridica, uma vez
que o direito serve a sociedade. Logo,
a acao de distinguir justica de carida-
de torna-se urgente, tendo em vista a
necessidade de buscar o caminho do
meio, a justa medida, um equilibrio, ca-
bendo ao Executivo a implementacao
das politicas publicas de acordo com as
suas competéncias técnicas, ofertando

o0 preenchimento dos direitos sociais
para a coletividade. O Judiciario, por
Ssua vez, age na revisao dos resultados.

O Judiciario, em face da atuacao
substitutiva e com pouca tolerancia
para com as decisdes politicas dos
demais poderes, tem lancado o argu-
mento do tratamento de atuacdes in-
suficientes ou defeituosas e com isso,
elevem, cada vez mais, albergando
para si essa competéncia.

O Supremo Tribunal Federal,
a qguem compete essencialmen-
te a guarda da Constituicao (art. 102,
caput, CRFB) entende que o ativismo
pode se revelar como método legiti-
Mo, quando se trata da preservacao
da Carta de 19883. Contudo, verifica-
se que essas decisdes judiciais acarre-
tam na redistribui¢cao de bens da vida,
de forma desacompanhada da trans-
paréncia e da imparcialidade, sem ga-
rantir um minimo de uniformidade e
coeréncia.

Por ultimo e nao menos importan-
te, afirma-se que 0 acesso aos servicos
de saude deve estar alinhado com o
planejamento integrado, além do jul-
gamento da gravidade do risco indivi-
dual e coletivo, considerando a Lei n°
8.080/90 (BRASIL, 1990), das caracte-
risticas dos sujeitos que recebem pro-
tecao especial e ainda, da obediéncia
quanto a orientacao dos fluxos das
acdes e dos servicos de saude, tendo
em vista os artigos 11 a 13 do Decreto
n°® 7.508/2011 (BRASIL, 2011).
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O excesso de judicializacdo das
politicas publicas, em especial no que
diz respeito ao direto a salde — obje-
to do presente trabalho —, somado ao
ativismo judicial, podem acarretar em
escolhas pouco eficazes para a coleti-
vidade. Direitos que demandam pres-
tacOes estatais, frequentemente, en-
tram em colidéncia, por ser inevitavel
o enfrentamento de opcdes tragicas,
no sentido de que algum direito nao
sera atendido, ac menos em alguma
medida (CALDINO, 2005).

A teoria das escolhas tragicas ex-
pressa a ideia de que a escassez dos
recursos € um fato e isso nao pode ser
negligenciado, justamente por conta
da necessidade de melhoria da apli-
cacao do recurso publico.

Um exemplo de escolha tragica
proporcionada por decisdo judicial é
a determinacao do fornecimento de
medicamentos de custo alto e sem
eficacia comprovada. O emprego de
milhdes de reais, sem a comprovacao
da melhora no estado de saude de
uma udnica pessoa, importa na dimi-
Nuicao de recursos para a vacinacao
de milhares de criancas ou na manu-
tencao de postos de saude.

Outra forma de ativismo judicial
exacerbado € a aplicacao de multa
pessoal ao gestor publico, com o esco-
po de que seja cumprida uma liminar
ou uma sentenca judicial. Tal penali-
dade provoca inseguranca nos gesto-

res publicos acerca da gestao publica,
além de violar expressamente o prin-
cipio da impessoalidade.

Outro tipo comum de decisao ju-
dicial envolve a obrigatoriedade de
internamento Nos casos de urgéncia.
Esse tipo de decisao contém a deter-
minacao do internamento em uma
Unidade de Terapia Intensiva e/ou a
realizacao de uma cirurgia especifica.

Os numeros de leitos da Unidade
de Terapia Intensiva (UTl) sdo perma-
nentes, exceto quando ha uma poli-
tica publica para a criacao de novos
leitos, a exemplo do ocorrido com
0s hospitais de campanha durante
a pandemia resultante da Covid-19.
Quando acontece uma determinacao
de internacao na UTI, surge a indaga-
cao: guem deixara de ser internado e
O gue fara o sistema de regulacao do
Estado? Isso porque o SUS segue o
sistema de regulacao, de maneira que
varios critérios sao analisados para a
formacao de uma fila de espera, or-
ganizada com base na gravidade da
enfermidade e no tipo de tratamento.

Contudo, ndo existe aqui a preten-
sao de defender a falta de leitos, tam-
pouco a negligéncia com a falta de
investimento publico na area da sau-
de. A questao central a ser analisada é
gue o Judiciario, por meio de deman-
das individuais, esta desestruturando
a politica implementada pelo Execu-
tivo ou Legislativo.
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No exemplo citado acima — a res-
peito da internacao para a realizacao
de cirurgia —, com base no processo N°
8009257-02.2017.8.05.0001, da Se-
gunda Vara do Juizado da Fazenda
Publica de Salvador foi determinado
a internacao do Autor para a realiza-
cao de analise com especialista em
neurocirurgia. Diante da auséncia do
cumprimento da referida decisao ju-
dicial, foi sentenciado que o Estado da
Bahia promovesse o internamento do
paciente, sob pena de ser realizado o
corte de servico de internet da Secre-
taria de Saude do Estado da Bahia.

Diantedoalegadono ID 45837574
e considerando que o acionado ja
foi intimado algumas vezes para
dar cumprimento a decisao ju-
dicial que impds obrigacao de
fazer, sem que demonstrasse,
de forma categdrica e taxativa, o
motivo do ndao cumprimento da
ordem judicial, determino que
seja o Réu intimado para com-
provar (DE FORMA TAXATIVA) o
cumprimento da decisao judicial,
no prazo maximo de 5 (cinco)
dias, sob pena de, ndo o fazendo,
ser determinada a expedicao de
oficio ao setor de processamen-
to de dados do Estado para que
seja efetuada a suspensao do for-
necimento do servico de ‘inter-
net’ nas unidades administrativas
da SESAB!

1 Trecho do processo n° 8009257-
02.2017.8.05.0001, da Segunda Vara do Juiza-
do da Fazenda Publica de Salvador. Disponivel
no site do Poder Judiciario do Estado da Bahia:

Adeterminacaode corte doservico
de internet, nas dependéncias da Se-
cretaria de Saude do Estado, demons-
tra uma inequivoca escolha tragica
do Judiciario. Isso porque muitas pes-
soas — todos os cidadaos do Estado da
Bahia — ficariam sem os servicos que
dependem do acesso a internet. Vale
esclarecer que, no caso acima, nao foi
efetuado o corte desse servico, em ra-
zao do magistrado ter reconhecido a
dificuldade do Estado de promover a
realizacao das consultas em hospitais
durante a pandemia da Covid-19.

A atuacao da administracao publi-
ca deve ocorrer no sentido de promo-
ver o minimo existencial para os cida-
daos, o bem estar social e a dignidade
humana. Todavia, a adocao indiscri-
minada da politica de saude pelo Ju-
diciario, a partir de acodes individuais,
fere o principio da eficiéncia — sob a
Otica do custo/beneficio —, da isono-
mia, da igualdade.

5. CONCLUSAO

Conclui-se que o ativismo judicial vem
ofendendo diversos preceitos funda-
mentais, como: a independéncia en-
tre os poderes; o principio federativo; a
seguranca orcamentaria; o regime de
reparticao de receitas tributarias etc.
Acredita-se na urgéncia de perceber
a necessidade de revisdao dos fatos, a
partir de uma nova perspectiva. O Po-
der Judiciario brasileiro tem, sem cri-
tério, deferido tudo a todos. Alerta-se
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gue a proximidade de um colapso do
sistema é real.

A despeito da vedacao de inves-
tida no mérito dos atos administra-
tivos (conveniéncia/oportunidade), o
Poder Judiciario exerce controle so-
bre a execucao das politicas publicas
em saude, ignorando: a escassez de
recursos, a organizacao das acoes e
dos servicos, o conhecimento cien-
tifico de profissionais da area, bem
como as politicas governamentais,
sob o fundamento de que a vida e a
saude foram alcadas no texto consti-
tucional, na categoria de direitos fun-
damentais. Infelizmente, nota-se que
isso continua sendo uma verdadeira
transferéncia da esperanca de ma-
terializacao da transformacao social,
elencada como um direito funda-
mental ao Judiciario.

Salienta-se que os recursos desti-
nados ao campo da saude (humanos,
naturais, financeiros etc.) nao sao ab-
solutos, por serem necessariamente
limitados. O quadro se apresenta de
tal maneira que acaba favorecendo
o direito individual de cada cidadao,
em contrapartida ao direito da cole-
tividade, em visivel afronta aos prin-
cipios constitucionais da igualdade e
da eficiéncia. Dessa forma, esse dire-
cionamento da preferéncia ao conflito
individual, desdobrando o método da
seletividade ndao amparada pela teo-
ria dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, defende-se
nesse trabalho que os julgadores
precisam apresentar a transparén-
cia dos critérios especificos utiliza-
dos nas suas decisdes, para que fi-
gue expresso quais 0s casos devem
ser excetuados, por nao atenderem a
lei e as normas especificas do direi-
to sanitario. Nesse sentido também,
torna-se fundamental que os proces-
sos apontem a oitiva dos profissio-
nais atuantes no sistema publico de
salde, como Mmeios necessarios para
afastar a inseguranca juridica.

Assim, torna-se crucial a modifica-
cao da cultura presente na judicializa-
cao da saude, para que Nao ocorra um

colapso de grandes proporcoes.
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