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RESUMO

Este trabalho busca particularmente constituir uma base adequada para a identificacao
de possiveis deficiéncias no procedimento da a¢do de habeas data, tendo por eixo a
analise do custo de oportunidade no processo. O custo de oportunidade representa o
beneficio que foi perdido, ao se escolher determinada acdo, objetivando um dado fim.
Considerando-se que os individuos buscam nas institui¢des econdmicas e politicas a
maximiza¢do de suas expectativas de forma a ser obtida a maior diferenga custo-
beneficio, entende-se como fundamental a compreensao sobre o custo de oportunidade e
suas aplicacoes no problema da efetividade processual. Isto significa considerar a
eficiéncia do proprio instituto do habeas data, sobretudo na configuragdo do interesse
de agir, compreendendo-o face a necessidade de se obter 0 maximo rendimento com a
menor perda ou menor dispéndio de esforcos possiveis. Neste sentido, o direito deve
observar o principio da efici€éncia econdomico-social, quando da elaboragao ou aplicagdo
de normas, procurando internalizar a celeridade do ponto de vista do custo e beneficio

na tomada de decisdes no ambito das relagdes processuais do habeas data.
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RIASSUNTO

Questo articolo cerca propriamente costituire una base adeguata per I’identificazione di
possibili deficienze nel procedimento dell’azione di habeas data, avendo per asse
I’analise del costo della opportunita nel processo giurisdizionale di questa azione. Il

costo dell’opportunita rappresenta il beneficio perduto, al si scegliere determinata
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azione, oggettivando um dato fine. Considerando che gli uomini cercano nelle
istituzioni economiche e politiche la massimizzazione di sue aspettative, di forma a esse
ottesa la maggiore diferenza costo/beneficio, si entende come fondamentale la
comprensione sul costo dell’opportunita e sue applicazione nel problema dell’effettivita
processuale. Questo significa considerare 1’efficienza del proprio istituto del habeas
data, supratutto nella configurazione del interessi di agire, comprendendo 1’istituto
davanti alla necessita di si ottenere il massimo rendimento com la minore perdita o
minore dispéndio di sforzi possibili. In questo senso, il diritto deve osservare il principio
dell’efficienza econdmica e sociale, quando dell’elaborazione o applicazione di norme,
cercando internalizzare la celerita del costo e beneficio nella presa di decisioni

nell’esfera delle rapporti processuali iniziate per il habeas data.
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1. Introducio: a utilidade da analise econdmica do direito no habeas data

O habeas data tem berco no asseguramento das liberdades publicas e individuais
consagradas na Constitui¢do de 1988. O habeas data é um remédio constitucional que
tem por objeto proteger a esfera intima dos individuos contra: a) usos abusivos de
registros de dados pessoais coletados por meios fraudulentos, desleais ou ilicitos; b)
introducdo nesses registros de dados sensiveis assim chamados os de origem racial,
opinido politica, filosofica ou religiosa, filiacdo partidaria e sindical, orientacdo sexual,
etc.; ¢) conserva¢do de dados falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei’.
Optou-se por enfocar o habeas data na perspectiva posta nas linhas a seguir em fungao
da escassez de trabalhos doutrinérios acerca deste instituto que o analisem sob a otica da
analise economica do direito.

A andlise econdmica do direito busca a compreensdao do direito partindo de
pressupostos e valores econdmicos, aplicaveis ao caso concreto pelo magistrado. Dessa
forma, a racionalidade econdmico-juridica interage com o meio, de forma a determinar e

influenciar a pratica juridica e o delineamento de novas linhas no ordenamento em geral,

2SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros, 1995, p. 431.
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segundo novos padrdes econdmico-valorativos quando da apreciagdo judicial de casos’.
Aqui, surge o problema dos custos de oportunidade. O custo de oportunidade vai ocorrer
quando o agente opta por um determinado tipo de opc¢do de agcdo em prejuizo de outras
acoes mutuamente excludentes. Entdo, o custo de oportunidade vai representar o
beneficio que foi perdido, ao se escolher determinada ago, objetivando um dado fim*.

Assim, este trabalho tem como objetivo desenvolver uma reflexdo sobre o custo
de oportunidade no direito processual, buscando-se particularmente constituir uma base
adequada para a identificacdo de possiveis deficiéncias no procedimento da agdo de
habeas data. Considerando-se sua relevancia e grande potencial de aplicagdo no direito
processual, como na avaliacdo de resultados, entende-se como fundamental a
compreensdo sobre o custo de oportunidade e suas aplicagdes, mesmo porque o0s
individuos buscam, nas instituicdes econOmicas e politicas a maximizagdo de suas
expectativas de forma a ser obtida a maior diferenca custo-beneficio. Desta forma,
evidencia-se a necessidade de que mais atengdo seja dada ao custo de oportunidade no
problema da efetividade processual.

Isto significa considerar ndo so a relacdo teleoldgica do instituto com o direito
material, mas também a eficiéncia do proprio instituto, compreendendo-o face a
necessidade de se obter o méximo ou o melhor rendimento com a menor perda ou
menor dispéndio de esforgos possiveis. Aqui, dar-se-a aten¢do ao problema dos custos
de oportunidade na configuragcdo do interesse de agir na acdo de habeas data. Neste
sentido, o direito deve observar o principio da eficiéncia econdmico-social, quando da
elaboracdo ou aplicacdo de normas, procurando internalizar a celeridade do ponto de

vista do custo e beneficio na tomada de decisdes no ambito das relagdes processuais.

2. O problema dos custos de oportunidade

2.1. Conceito e premissas basicas do custo de oportunidade

> GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. O direito € a law and economics: possibilidade
interdisciplinar na contemporanea analise econdmico-juridica internacional. In: XV ENCONTRO
PREPARATORIO PARA O CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 2006, Recife. Anais do XV
Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Fundagdo Boiteux,
2006. 1 CD-ROM.

* HORNGREN, Charles T. Introduciio 4 contabilidade gerencial. Rio de Janeiro: Prentice Hall do
Brasil, 1985, p. 93.
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O método econdmico ¢ o da escolha racional, tendo por pressuposto a estabilidade
das preferéncias, das escolhas individuais ao longo de determinado tempo.

Neste sentido, a economia pode contribuir para o aperfeigoamento da producao de
normas juridicas ao orientar o legislador na producdo de normas eficientes, partindo-se
da escassez de recursos e do fato de que estes, ao passarem de meios ineficientes para
meios eficientes, vdo contribuir para a otimizagdo do processo de produgio’. De fato, a
ciéncia econdmica, ao ser aplicada no direito, procura explicar por que € como as
pessoas, num ambiente de racionalidade, respondem melhor a incentivos externos via o
estabelecimento de prémios e puni¢des®. Aqui, submete-se a idéia de eficacia da norma
juridica a idéia de eficiéncia. O objetivo € fazer com que a norma juridica atinja o
melhor resultado com o minimo de erros ou perdas, tendo em vista o maximo
rendimento possivel, objetivando alcancar a fungdo prevista de maneira mais produtiva,
ou seja, com o minimo de dispéndio aplicado’. E justamente nesse quadro que se insere
o custo de oportunidade, também chamado custo alternativo.

Aqui, pode-se aplicar o método econémico no direito processual ao se analisar
regras e principios juridicos.

Pode-se dizer que o custo de oportunidade € o custo de se utilizar alguma coisa
num empreendimento, mediante beneficio sacrificado, por nao utilizad-lo maximamente
no seu uso alternativo®. Em outras palavras, o custo de oportunidade vai representar o
lucro méaximo que poderia ter sido obtido se o bem, servico ou a capacidade de
produgdo tivessem sido aplicados em outro sistema operacional’.

De fato, quando o individuo opta por exercer seu direito de acdo, ao exercé-lo,
necessariamente estara renunciando ou prejudicando outras atividades. Isso, o que ¢
sacrificado ou o que se renuncia, refere-se justamente ao custo de oportunidade. Na

verdade, os custos de oportunidade envolvem os custos associados com as

5 SZTAJN, Rachel; GORGA, Erica. Tradicdes do direito. In: ZYLBERSZTAIJN, Décio; SZTAJIN,
Rachel. Direito & economia: uma analise economica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 143.

8 SZTAIN, Rachel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAJN; SZTAIN, op. cit., 2005, p. 75.
"COOTER, op. cit., 2007; SZTAIN, Rachel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAIN; SZTAIN, op.
cit., 2005, pp. 81, 83.

¥ SANTOS, Vantan. Aplicagdo do custo de oportunidade as decisdes de prego de venda sob o enfoque do
custeio direto. Revista Integracio, Sdo Paulo, n° 04, v. 2, fev. 1996, p. 40.

® HORNGREN, op. cit., 1986, v. 2, p. 528.
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oportunidades que serdo perdidas, caso o individuo ndo empregue seus recursos em sua
utiliza¢do na de maior valor'.

Por fim, o custo de oportunidade refere-se a uma comparacao entre o caminho que
se elegeu e o caminho que se abandonou. Por exemplo, o custo de se ingressar com uma
acdo judicial constitui-se de tudo aquilo despendido (custas processuais, honorarios de
advogado, insumos, etc.) com a propositura da agdo, além daquilo que se deixou de
ganhar em face de se estar exercendo a atividade judicial. Assim, o uso de um recurso
econdmico em uma aplica¢do exclui o seu uso em outra'.

Pelo exposto, observa-se que o custo de oportunidade tem algumas premissas. Sao
as seguintes: 1) o custo de oportunidade pressupde escolhas de alternativas vidveis e
excludentes entre si'%; 2) o custo de oportunidade sempre vai envolver algum atributo do
objeto que se avalia, ou seja, por que a via escolhida foi esta e ndo aquela, mensurando-
se prejuizos e beneficios”; 3) o custo de oportunidade estd ligado a bens e servigos
utilizados pelo individuo.

De certo, para a aplicagdo da idéia de custo de oportunidade deve haver
alternativas reciprocamente excludentes e possiveis para o individuo. Aqui, o custo de
oportunidade da alternativa escolhida corresponde ao custo da segunda melhor
alternativa abandonada.

Também o custo de oportunidade se refere sempre a mensuragdo de beneficios e
prejuizos sobre o objeto da avaliagdo, envolvendo, por exemplo, o custo de uma acdo
judicial, o esforco que serd despendido no procedimento judicial, o tempo de ocupagdo
na atividade e o tempo que seria empregado em outra atividade mais rentavel, a
possibilidade de ganhos, etc. Aqui, diversos atributos podem ser utilizados.

Por ultimo, deve-se considerar nos custos de oportunidade o valor dos bens e
servicos que serdao utilizados e a relagdo destes com a eficiéncia na atividade que se
planeja. Isto significa, por exemplo, que o legislador, ao produzir a lei processual, deve

considerar aquela atividade produtiva que o cidaddo vai deixar de realizar ao exercer o

" PINDYCK, Robert S., RUBINFELD, Daniel L. Microeconomia. Sdo Paulo: Makroon Books, 1994, p.
257.

" GOULART, André Moura Cintra. Custo de oportunidade: oculto na contabilidade, nebuloso na mente
dos contadores. Disponivel em:
<http://www.marvinconsultoria.com.br/adm/anexos/Custo_de Oportunidade.pdf>. Acesso em: 03 jul.
2007.

12 Idem, ibidem.

3 SANTOS, op. cit., 1996, p. 41.
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direito de acdo e ingressar na relacdo processual, pois, caso contrario, isso
necessariamente acarretara custos as partes no processo, além dos custos normais que

elas terdo que despender.

2.2. A importancia do custo de oportunidade na tomada de decisiio

O custo de oportunidade envolve a andlise da remuneragdo oferecida por
diferentes alternativas de aplicacdo. Assim, ¢ apropriado considerar os graus de risco de
cada agdo para a tomada de decisao.

De fato, o custo de oportunidade apresenta natureza diversa dos custos
normalmente contraidos pelas pessoas, visto que ndo envolve desembolso, despesas
monetarias. Esse custo representa o lucro que deixa de ser obtido por ndo se fazer opcao
por determinadas atividades, rejeitando-se, por variadas razdes, alternativas; portanto, os
custos de oportunidade ndo envolvem receitas ou encargos diretos de recursos
financeiros'!. Assim, o custo de oportunidade estéa inserido em um conjunto de conceitos
ndo usuais na contabilidade tradicional de custos, o que o torna, repetindo, importante
para o individuo e a coletividade nas suas tomadas de decisdes.

Assim, os individuos de um modo geral, e inclusive o Estado na prestagdo da
justica, devem considerar nas suas tomadas de decisdo o conceito de custo de
oportunidade.

Neste sentido, devem-se distinguir duas classes de custos. Os custos explicitos,
estes envolvem as despesas efetivamente realizadas, constituindo gastos, com base em
transagdes reais de aquisicdo de recursos utilizados em dada atividade. Um exemplo,
sd0 as custas processuais € os honorarios advocaticios, representando uma quantia que
poderia ter sido melhor despendida em outra atividade (assessoria juridica, por
exemplo), caso nao se optasse pela via judicial.

Entretanto, os custos das atividades, produtos, servigos e atividades em geral
devem levar em conta também outra espécie de custos: os custos implicitos. Os custos
implicitos nao sdo diretamente mensuraveis em termos de quantias, ndao sendo

normalmente registrados ou, até mesmo, considerados, sobretudo no direito processual.

¥ HORNGREN, op. cit., 1985, pp. 93-94.
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De fato, isto ¢ um contra-senso, pois, considerando-se que o lucro econdmico ¢
obtido a partir da receita deduzida de todos os custos envolvidos em sua obtencao, a
mensuracdo de resultados, inclusive no processo judicial, deve ter como pré-requisito a
consideragdo de custos de oportunidade, estes representando o valor que se deixou de
ganhar por nao se ter aplicado os recursos em uma outra atividade.

Neste sentido, considere-se o seguinte exemplo: avalie que alguém precise
requerer acesso a uma informagdo armazenada a seu respeito em alguma reparti¢do
publica para, havendo recusa no fornecimento da informagao solicitada pela reparticao,
s0 entdo exercer o direito de agdo. Com certeza as despesas do requerente nao se
limitam aquelas habituais de realizacdo dessa atividade (transporte para a reparti¢dao
publica, papel, energia elétrica, tinta de impressora e outros insumos). Na verdade,
existem outras despesas, essas envolvendo aquelas atividades que o requerente deixou
de fazer, caso ndo precisasse exercer o direito de peticdo perante a Administracao
Publica, representando um potencial prejuizo para si, por implicar em perda de
possibilidade de aumento de receita.

Aqui, o sistema juridico é tratado de forma integrada', estimulando que as
informacdes disponiveis sejam perfeitas, ou seja, que todos os participantes saibam das
informagdes antes de tomarem suas decisdes'®. Neste sentido, quanto maior a
racionalidade e a informacdo, maior serd o equilibrio entre os participantes do jogo.
Aqui, cada individuo passa a definir a sua estratégia principal, esta orientando todas as
demais subseqiientes'’.

Mais do que isto. O custo de oportunidade deve ser avaliado do ponto de vista do
fato dele representar retencao literal de mao-de-obra, prejudicando a atividade produtiva
como um todo no pais.

Desta forma, ao se considerar o custo de oportunidade deve-se entender nao s6 o
bem-estar (seja ele de que espécie for) que o individuo deixa de obter por nao ter
aplicado o seu esfor¢co em uma outra atividade, como o beneficio que a sociedade perde,
sem estimular a atividade econdmica, por reter mdo-de-obra. De fato, o custo de

oportunidade implica também em custos sociais.

'S PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 166.

'® FIANI, Ronaldo. Teoria dos jogos. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p. 61.

7 PINHEIRO, op. cit., 2005, pp. 165-167.
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De certo, o ordenamento juridico tem de buscar parametro de decisdao alinhado
com os anseios da maioria ou totalidade do grupo social e de acordo com a técnica mais
promissora e racional disponivel. Entretanto, quando o Estado infla os procedimentos
com atos processuais, tomando decisdes administrativas ou exarando decretos, leis e
impingindo vontade politica, ele vai contra a ordem natural das coisas. O resultado disto
no processo judicial € a inefetividade, com desperdicio e escassez de recursos.

Por fim, a produ¢do de norma juridica condiciona, implicitamente, a decisdo
jurisdicional, pois esta ¢ tomada levando-se em conta, direta ou indiretamente, a norma
legislada. Entdo, ao se considerar as contradi¢cdes do processo de produgdo de riqueza na
metodologia de analise ou na natureza intrinseca do proprio direito, entende-se que na
decisdo do legislador, do juiz ou do administrador deve-se relevar os meios econdmicos
disponiveis para atingir fins especificos sob pena de ineficidcia da norma, dando-se
aplicacdo do instrumental de andlise do custo e do beneficio de decidir, ainda,

ponderando o objetivo a ser atingido e o conseqiente custo para alcanga-lo'®.

3. O interesse de agir na acdo de habeas data

3.1. O interesse de agir como condicio da a¢do

O interesse de agir ¢ a relacdo de utilidade entre a pretensdo deduzida na agdo ¢ a
adequada prestacao da justi¢a solicitada para satisfazé-la. Em outras palavras, pelo
interesse de agir o tipo de prestagdo da justica solicitada ao juiz na agdo deve ser util a
satisfacdo da exigéncia da parte".

Desta forma, somente tem interesse de agir aquele que pede, através da agdo, a
prestacado 1til a satisfacdo da pretensdo e pelo meio adequado. Assim, o interesse de agir
tem relacdo com a possibilidade juridica do pedido. Na verdade, esta estd inserida
naquela.

A adequacdo no interesse de agir estd ligada a utilidade do provimento solicitado.
De fato, a utilidade envolve a escolha correta do procedimento adequado a pretensdo

deduzida.

'® GONCALVES; STELZER, op. cit., 2006.
" DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da agdo: o juizo de admissibilidade
do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 278.
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O acesso ao habeas data pressupde, por ser agdo, dentre outras condigdes de
admissibilidade, a existéncia do interesse de agir. Ausente este, torna-se impossivel o
uso do habeas data. A prova do anterior indeferimento do pedido exposto na pega de
habeas data, ou da omissdo em atendé-lo, constitui requisito fundamental para que se
configure o interesse de agir. Sem isto existird caréncia de acao.

O interesse de agir no habeas data € relevante, pois o pedido deve ser necessario e
adequado. De forma que s6 se podera requerer a intervengao da tutela jurisdicional do
Estado, para enquadrar aquele que resiste a relacdo juridica disciplinada pelo direito
material, quem tenha necessidade de recorrer a via judiciaria para que o Estado, no

exercicio da jurisdigdo, diga o direito € o imponha®.

3.2. A exigéncia de prévio requerimento administrativo para a configuracio do

interesse de agir e a incompatibilidade com a celeridade do habeas data

O art. 8° da Lei n° 9507/97 e a Simula n° 2 do STJ, quanto ao interesse de agir no
habeas data, geraram grande problema ao estabelecerem como condicdo de
admissibilidade para a agdo de habeas data a necessidade de a peti¢ao inicial ser
instruida com a prova da recusa ao acesso as informagdes ou do decurso de mais de dez
dias sem decisdo; da recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze
dias, sem decisdo; ou da recusa em fazer-se a anotacdo a que se refere o paragrafo
segundo, do art. 4°, ou do decurso de mais de quinze dias sem decisdo. De certo, a lei
inovou ao exigir prévio requerimento na esfera administrativa para se ingressar com o
habeas data. Setores da doutrina entendem que a prova do anterior indeferimento do
pedido exposto na peca de habeas data, ou da omissdo em atendé-lo, constitui requisito
fundamental para que se configure o interesse de agir. Sem isto existird caréncia de
acdo’'. Entretanto, esta posicdo, sepultou a efetividade do habeas data.

Foi a jurisprudéncia, através da Stimula n° 2 do STJ, que orientou o legislador a
condicionar o interesse de agir no habeas data a prova da recusa em se atender ao
pedido. Este assim o fez, malgrado o posicionamento contrdrio da maior parte da

doutrina brasileira, mesmo apos o advento da Lei n® 9507/97.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998,
v.1, p. 121.

2 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injun¢io, habeas
data (Constituicao e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 146.
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De fato, os Tribunais brasileiros, bem como os legisladores brasileiros pods-
constituinte, extrapolaram ao impor condi¢des de ordem processual ao habeas data,
onde a Constituicdo da Republica ndo o fez, o que de certa forma restringe a aplicagio
deste instituto. Diante da nova ordem juridica constitucional, surgida a partir de 1988,
por disposicdo do art. 5° inciso XXXV da Carta Federal, dispondo que a lei ndo
excluird de apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito, ndo pode o
legislador e ninguém mais, nem mesmo as leis processuais®, impedirem ou
estabelecerem hipoteses que impegcam a pessoa de ir a juizo, sobretudo tratando-se de
tutelas de urgéncia®. Ou seja, 0 habeas data é auto-aplicavel.

Desta forma, o principio do direito de agdo, espécie do principio do devido
processo legal, ndo pode ser contrariado. Isto implica que a pretensdo seja aceita em
juizo; que ela seja deduzida por processo e julgada pelo Estado-juiz; que seja
reconhecida a pretensdo a quem tiver direito a tutela; que a tutela concedida seja efetiva.
Pelo principio do direito de a¢do, nao pode o legislador, € ninguém mais, impedir que o
jurisdicionado va a juizo deduzir pretensio®. O exercicio do direito a agdo € universal e
intangivel. Assim, mesmo que a pessoa ndo tenha direito, mesmo que ela seja
estrangeira (ainda que ndo haja reciprocidade com os brasileiros residentes no pais de
origem), mesmo que lhe faltem requisitos para a propositura da acdo, mesmo sob
qualquer outro motivo, ndo se pode impedir ou obstaculizar ninguém de ir a juizo
requerer pretensdo sua. Em outras palavras, o Estado-juiz terd que apreciar a agdo
proposta, ainda que seja para somente indeferi-la por auséncia das condi¢des da agdo®.

A Constituicdo nao fez qualquer tipo de exigéncia de prévio requerimento
administrativo para o exercicio do direito de acdo de habeas data. Ora, se assim
procedeu, foi porque quis que o Unico fundamento para a propositura da acao fosse a
existéncia de registros sobre o impetrante®. Isto assim se da por ser a agdo de habeas
data uma acdo de indole constitucional, de carater urgente, de defesa de direito

fundamental e, sendo cldusula pétrea e a Carta Magna nao dispondo do prévio

2 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 78.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios constitucionais do processo civil na Constitui¢io Federal. 7. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 93.

* Idem, ibidem, p. 98.

» DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros,
2002, v.1, pp. 199-200.

% SIDOU, José Maria Othon. Habeas corpus, mandado de seguranc¢a, mandado de injuncio, habeas
data, acao popular. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 449-450.

1995



requerimento ao sujeito passivo, descabe esta exigéncia para que o interessado impetre o
habeas data®. Aqui, a lei infraconstitucional, ¢ muito menos a interpretagio
jurisdicional, ndo pode impor condi¢des novas para esta agdo. Em outras palavras, a
exigéncia de prévio requerimento administrativo para a configuragdo do interesse de
agir no exercicio do direito de acao de habeas data configura obstaculo a esse direito e €
inconstitucional.

Ademais, corroborando a argumentacdo acima, ndo pode haver exigéncia na
propositura da a¢do de habeas data de prova pré-constituida, pois a Constitui¢do nao
exige direito liqiiido e certo para o exercicio da acdo de habeas data. Assim, ndo se
pode impor ao lesado qualquer tipo de obstaculo ao acesso ao banco de dados, pois
trata-se de faculdade de conhecimento e de protecdo da esfera imaterial da propriedade.
O que se quer dizer € que o habeas data s6 pode ser limitado pela natureza do direito
que dispde e ndo por procedimentos complexos?.

De fato, o habeas data, por ser tutela constitucional de urgéncia, busca que a parte
possa sanar atos ilegais e abusivos. E uma garantia especial revestida de celeridade e
sumariedade. A exigéncia de prévio esgotamento da via administrativa para s6 depois
provocar a interven¢do da tutela jurisdicional do Estado, para este enquadrar o coator,
que resiste a relagdo juridica disciplinada pelo direito material, acaba por emperrar a
celeridade. Esta “anticeleridade” se d4 em virtude das disposi¢des da Lei n® 9507/97 que
provoca o seguinte desenrolar dos fatos: o requerente formula pedido administrativo (ou
amigavel) para retificagdo, por exemplo, da informacao (art. 4°). Protocola-o e aguarda a
resposta do depositario do registro ou do banco de dados (art. 4°, §1°). Transcorridos
quinze dias sem decisdo do pedido (art. 8°, II), o requerente impetra o habeas data.
Despachando a inicial (art. 19, paragrafo unico), o juiz ordena que se notifique o coator
do conteudo da petigdo (art. 9°). O impetrado da as informagdes no 10° dia, sem
demonstrar fato impeditivo ou modificativo ao direito do impetrante. Os autos seguem
ao Ministério Publico, que junta parecer favoravel a concessao, em cinco dias (art. 12).
O juiz julga procedente o pedido e comunica ao coator a decisdo, marcando data e hora

para a apresentacdo da prova da decisdo®.

77 PIZZOLANTE, Francisco Eduardo O. Pires ¢ Albuquerque. Habeas data e banco de dados:
privacidade, personalidade e cidadania no Brasil atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 132, 137;
SEGATTO, op. cit., 1999, p. 131.

2 Idem, ibidem, p. 132.
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Vale ressaltar que a Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu ao artigo 5° da
Constitui¢ao Federal o inciso LXXVIII, assegurando a todos, tanto no processo
jurisdicional comum quanto no processo jurisdicional administrativo, o direito a
razoavel duragdo do processo, bem como os meios necessarios para isto. E o principio
da celeridade, versdo constitucional do principio informativo da economia processual.

Este novo inciso se relaciona com o principio do direito de acdo. Aqui, a tutela a
ser dada pelo Estado-juiz deve ser aquela apta a resolver satisfatoriamente o litigio. Ou
seja, deve ser eficaz e, portanto, célere. Neste sentido, a demora produzida pela
exigéncia de prévio esgotamento da via administrativa para a configuragdo do interesse
de agir na agdo de habeas data vai contra a feicdo da propria idéia de tutela
jurisdicional, pois a “anticeleridade” do habeas data acaba por gerar inseguranga
juridica e instabilidade nas institui¢des juridicas. De fato, o instrumentalismo processual
exige ndo s6 um procedimento que realize as tutelas de urgéncia, nas quais o habeas
data se insere, mas que também permita a realizagdo segura de direitos, sem
instabilidade™.

Aqui, submete-se a idéia de eficdcia da norma juridica a idéia de eficiéncia. O
objetivo ¢ fazer com que a norma juridica atinja o melhor resultado com o minimo de
erros ou perdas, tendo em vista 0 maximo rendimento possivel, objetivando alcangar a
funcdo prevista de maneira mais produtiva, ou seja, com o minimo de dispéndio
aplicado®. Entdo, busca-se a reducdo de custos sociais, externalidades e desperdicios.
Neste sentido, as leis juridicas devem guardar minima harmonia com as leis econdmicas
e o paradigma juridico deve ter como meta a fluidez das relagdes de produgdo, aumento
da produtividade e otimiza¢do da produ¢do da riqueza®. Entretanto, considerando
maxima eficiéncia aos prazos processuais € aos atos do processo, o pedido do
impetrante sera realizado em um més. Considerando a realidade, ndo antes de dois

meses e meio. Logo, o art. 8° da Lei n° 9507/97 compromete a eficacia do habeas data.

¥ ALMEIDA, Guilherme Beltrdo. Habeas data - questdes a enfrentar. In: WAMBIER, op. cit., 1998, p.
112.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentarios a nova sistematica processual civil: Emenda Constitucional n® 45/2004 (reforma
do judiciario); Lei n° 10.444/2002; Lei n® 10.358/2001 e Lei n® 10.352/2001. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, pp. 26-27.

3'COOTER, op. cit., 2007; SZTAIN, Rachel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAIJIN; SZTAIN, op.
cit., 2005, p.81, 83; SZTAIN, Rachel; GORGA, Erica. Tradigdes do direito. In: ZYLBERSZTAJIN;
SZTAIJN, op. cit., 2005, p. 186.

32 GONCALVES; STELZER, op. cit., 2006.
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Aqui, deve-se ressaltar que o que estd no centro do litigio sdo direitos fundamentais da
pessoa humana e isto deveria ter sido levado em conta pelo legislador.

Logo, a exigéncia do prévio esgotamento da via administrativa como condigdo
indispensavel para que se impetre o habeas data ¢ insustentavel, pois a inten¢do do
Constituinte ¢ proporcionar ao individuo meio rapido e eficaz de se ter acesso a esses
dados. A obrigagdo do acesso prévio a instancia administrativa torna o processo moroso
e ndo confere ao postulante a seguranga que ele tem com uma sentenca judicial,
principalmente em caso de fraude do sujeito passivo. O mais correto ¢ a dispensa de
prévia provoca¢do administrativa para a interposi¢do do habeas data®, até porque
nenhuma das garantias constitucionais ativas depende de prévia postulagao fora da via
judiciaria®.

Em relacdo as condi¢des da acdo, o art. 7°, inciso II da Lei n® 9507/97 apresenta
um outro problema: se o interessado ja souber ou ja constatar qualquer informagdo
equivocada a seu respeito, ja tera surgido o seu interesse de agir antes mesmo de se
provocar a instincia administrativa®®. De forma que a exigéncia de prova da recusa em
fazer-se a retificagdo ou omissao ¢ descabida e sé leva a uma procrastinagdo do feito. A
lesao ou ameaca ao direito ja teria se produzido, ai, antes mesmo da provocagao formal
da via administrativa. Neste caso, a interposi¢ao direta do habeas data pouparia tempo,
além de oferecer a seguranga juridica que uma sentenga judicial oferece.

E justamente esta exigéncia de prévio requerimento que constitui um dos pontos
de estrangulamento e comprometimento da eficicia do habeas data, tornando, na
maioria das vezes, a tutela jurisdicional decorrente do habeas data, uma tutela inefetiva.

Por fim, o objetivo do legislador e dos Tribunais, ao exigirem o prévio
esgotamento da via administrativa para a configuragdo do interesse de agir na agdo de
habeas data, ¢ ‘“desafogar” os juizos, estes sem condigdes estruturais para o
cumprimento dos prazos diminutos da ag¢do de habeas data, o que nao justifica o

atropelo sobre a Constitui¢ao.

4. Consideracdes finais: os custos de oportunidade como componente central na

analise da efetividade do habeas data

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Habeas data. In: WAMBIER, op. cit., 1998, p. 88.
% SIDOU, op. cit., 2002, p. 294,
 PIZZOLANTE, op. cit., 2002, pp. 129-130.
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O problema da dispensa da exigéncia obrigatoria do prévio requerimento
administrativo para a configuracdo do interesse de agir na acdo de habeas data deve ser
analisado a base dos condicionantes historicos e materiais em que o ordenamento
juridico esta inserido dentro do quadro de correlagdo de forcas.

De fato, sdao as relagdes de producao e leis econdmicas do modo de produgdo,
marcadas pela divisdo do trabalho e da producao, que condicionam as demais relagdes
sociais e geram a superestrutura ideolégica do Estado, do qual o direito é espécie®®.

O legislador, ao produzir as normas juridicas, particularmente as regras que irdo
dar forma as relagdes juridicas, deve considerar a repercussdo delas no processo de
producdo de riquezas, a alocagdo de recursos econdmicos € o comportamento das
diversas classes sociais que participam do processo de produgdo de riqueza, além das
proprias escolhas individuais dos individuos®’.

Neste sentido, o conceito de custo de oportunidade esta presente no cotidiano das
pessoas, especialmente quando a escolha de uma alternativa exclui o individuo dos
beneficios proporcionados pelas alternativas rejeitadas.

De certo, a propria concepcao do processo como um conjunto de atos inseridos
numa sucessdo de momentos, em que estes atos devem ser praticados reflete o
paradigma do custo de oportunidade.

Ademais, o custo de oportunidade ¢ um dos mais relevantes na economia e nas
decisoes, tendo carater quase que instintivo, pois o ser humano ¢ incapaz de fazer véarias
coisas ao mesmo, devendo fazer apenas aquilo que considera a melhor alternativa no
momento. Por exemplo, exercer o direito de a¢do exclui, a principio, outras alternativas,
como tentar resolver o litigio extrajudicialmente, mediante transacdo. Neste exemplo,
usando o principio do custo de oportunidade, o individuo imagina que o custo de
solicitar a prestacdo jurisdicional perante o Estado ndo consiste apenas nas custas
processuais, honorarios de advogado e deslocamentos ao foro, mas também nos ganhos
perdidos por estar ocupado realizando atos e arcando com custos explicitos decorrentes

de uma relagao processual.

% MARX, Karl. Preficio a contribuigdo a critica da economia politica. In: MARX, Karl; ENGELS,
Friedrich. Textos. Sdo Paulo: Edigdes Sociais, [19847], v. 3, pp. 301-302.

37 ZYLBERSZTAIJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Anélise economica do direito e das organizagdes. In:
ZYLBERSZTAIN; SZTAIN, op. cit., 2005, p. 3.
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A aplicagao do custo de oportunidade no procedimento iniciado pela acao de
habeas data estd materializada na discussdo sobre a celeridade processual.

De fato, a Constituigdo Federal, em seu art. 5° inciso LXXVIII, garante
explicitamente a duracdo razoavel do processo, bem como impde ao Estado que
disponha meios para garantir a celeridade processual®. Isto refor¢a a tese de que a lei
infraconstitucional ndo pode restringir, delimitar e impor condicdo ao exercicio do
habeas data, quando a Constituicdo Federal ndo o fez e nem foi essa a intengdo do
Constituinte®”. De fato, a Constitui¢do Federal de 1988, ao consagrar o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional no seu art. 5°, inciso XXXV, vedou que se
condicionasse o exercicio do direito de acdo a qualquer requisito, dispensando, assim, o
prévio esgotamento da via administrativa para se propor o habeas data, no caso da Lei
n® 9507/97. E se assim dispde, isto garante a constitucionalidade da dispensa deste
requerimento, impedindo a geracdo de custos de oportunidade para as partes.

Assim, se envolve um outro argumento tao relevante, ou talvez mais relevante
ainda, quanto o fato de que a exigéncia da via administrativa ofende a Constituicdo
Federal: ¢ o problema de que a exigéncia da via administrativa gera custos de
oportunidade para os sujeitos principais e secundarios da relagao processual e para o
proprio Estado e a sociedade, colaborando para a ineficiéncia do sistema processual, de
um ponto de vista amplo, e para a inefetividade da acdo de habeas data, de um ponto de
vista estrito. O custo de oportunidade vai surgir quando o agente opta por um
determinado tipo de ag¢do em prejuizo de outras acdes mutuamente excludentes. Entdo, o
custo de oportunidade vai representar o beneficio que foi perdido, ao se escolher
determinada ac@o, objetivando, por sua vez, um dado fim®.

A aplicagdo dos custos de oportunidade no direito processual se revela no
principio econdmico. Este consiste na obtengao do maximo de rendimento € o minimo

de dispéndio com atos processuais, em relagdo a tempo e custo financeiro. Aqui, se

¥ LENZA, Pedro. Reforma do Judicidrio. Emenda Constitucional n° 45/2004. Esquematiza¢io das
principais novidades. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6463>. Acesso em:
30 maio 2005; GABBAY, Danicla Monteiro. Execu¢do imediata e Lei 11.232/05: alteracdo de
paradigma? In: XV ENCONTRO PREPARATORIO PARA O CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, 2006, Recife. Anais do XV Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2006. 1 CD-ROM.

¥ MEDINA, José Miguel Garcia. Analise dos requisitos exigidos pela lei 9507/97, de 12.11.97, para a
impetragdo do habeas data - constitucionalidade, natureza juridica e tentativa de sistematizagdo. In:
WAMBIER, op. cit., 1998, p.156.

“C HORNGREN, op. cit., 1985, p. 93.
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impde uma simplificagdo de procedimento e uma economia de recursos financeiros,
envolvendo custos de oportunidade. Segundo este principio, o processo deve ser
acessivel a todos, independentemente do poder aquisitivo de cada um*'.

Em suma, o processo deve ser rapido e barato. Um exemplo do reflexo desse
principio € o procedimento dos juizados especiais. A propria concepg¢ao do processo
como um conjunto de atos inseridos numa sucessao de momentos, em que estes atos
devem ser praticados reflete o principio da economia processual. Um outro exemplo do
principio econdmico € o proprio instituto da revelia, pelo qual ndo se contestando a
acdo, reputar-se-do veridicos os fatos alegados pelo autor, ensejando julgamento
antecipado do litigio*.

O custo de oportunidade também se revela no principio logico, este baseando-se
em principios racionalistas e consistindo na sele¢do de meios eficientes e ordenados
para o descobrimento da verdade que envolve a lide e das solugdes corretas, objetivando
evitar erros®. Aqui, existe uma clara tentativa de otimizar a atividade de prestagdo da
justiga, evitando ocupar os funcionarios do Estado e as partes com atos processuais
desnecessarios. E claro que com isto objetiva-se evitar custos de oportunidade.

Segundo este principio, a concep¢do normativa deve ser de tal forma articulada
que permita, de forma légica, a descoberta da verdade. Um exemplo do principio 16gico
¢ a regra do art. 301 do CPC, pela qual se estabelece uma ordem para a defesa do réu,
devendo ser as questdes preliminares alegadas antes do mérito (ou, da decisdo que haja
posto fim ao processo, sem apreciagao do mérito).

Ha, entdo, uma ordenagdo 16gico-positivo-juridica das questdes preliminares e de
fundo, ocasionando uma prioridade cronologica para o julgamento das preliminares e
apreciacdo dos recursos a essas relativos, em relagdo ao julgamento do recurso da
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decisdo final®. Em suma, devem-se usar os meios mais eficientes que levem a verdade

sobre a lide e a sua melhor solucao.

‘' MIRANDA, Maydano Fernandes de. Alguns comentarios sobre o novo paradigma processual

instituido pelas Leis n°s 9.099/95 e 10.259/01. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3072>. Acesso em: 03 set. 2006; MACHADO, Agapito. A
nova reforma do Poder Judiciario: EC n° 45/04. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6378>. Acesso em: 20 out. 2005.

2 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
v.1, pp. 29-30.
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“ ALVIM, op. cit., 2005, v.1, p. 24.
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Quando, por exemplo, o legislador aumenta a quantidade de atos processuais
desnecessariamente, ele vai gerar custos de oportunidade para as partes e para o proprio
Estado, pois os sujeitos da relagdo processual estardo ocupados em demasia na atividade
processual, quando na verdade poderiam estar ocupados na atividade produtiva gerando
renda para si (partes e juiz) ou para o proprio Estado (juiz). Isto € o que significa custos
de oportunidade.

O conceito de custo de oportunidade é sempre presente quando a aceitagdo de uma
alternativa exclui outras®. Assim, no direito processual, representa o custo de
oportunidade o quanto o individuo sacrificou em termos de remuneragdo por ter
aplicado seus recursos numa alternativa ao invés de outra. Aqui, evidenciam-se
principios racionalistas®.

Por fim, o custo de oportunidade influi diretamente na idéia de eficiéncia do
sistema processual, pois o excesso de procedimentos e a exigéncia de prévio
requerimento administrativo para a configuragao do interesse de agir na acao de habeas
data constitui um excesso de procedimento, conduz a ineficiéncia do sistema, gerando
altos custos, morosidade na obtencdo da prestagdo jurisdicional e desestimulando os

individuos na defesa de seus direitos e pretensdes*’.
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