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TIONALITY IN THE ALLOCATION OF SCARCE SOCIAL RESOURCES IN HEALTH, WHICH
IS BASED ON THE DISCUSSION ABOUT THE THEME OF TRAGIC CHOICES, ACCOR-
DING TO THE DOCTRINE EXPOSED BY GUIDO CALABRESI AND PHILIP BOBBITT,
AND ON THE DISCUSSION ABOUT THE COST OF RIGHTS INITIATED BY STEPHEN
HoLMmEs AND CASS SUNSTEIN, IN THE UNITED STATES, AND ITS APPLICATION
IN BRAZILIAN CONTEXT, AS THE APPROACH OF GUSTAVO AMARAL AND FLAvVIO
GALDINO. IT IS CONTRASTED THE PURE ECONOMIC RATIONALITY WITH THE ETHI-
CAL AND JURIDICAL SUBJECT OF THE JUSTICE IN THE DISTRIBUTION OF SCAR-
CE RESOURCES, THAT MUST BE INFORMED BASICALLY BY CRITERIA OF EQUALI-
TY IN THE ACCESS.
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INTRODUCAO

O sentido de racionalidade que se quer significar neste tra-
balho é o da busca e adogédo dos meios mais eficientes*® para a
consecucao de determinados fins e esta ligado a um fato contun-
dente, contingéncia incontornavel da existéncia humana, indivi-
dual e coletiva, que € a limitacao dos recursos materiais postos
a consecucao dos projetos de vida e a satisfacdo das necessida-
des humanas.

No campo do Direito, a percepcao dessa racionalidade levou

43 Sobre a eficiéncia, adverte Amartya Sen, prémio Nobel de Economia em 1998,
que: “A igualdade nao € a Gnica responsabilidade social com a qual temos de
nos preocupar; existem também as exigéncias de eficiéncia. Uma tentativa
de realizar a igualdade de capacidades descuidando de fazer consideracoes
agregativas pode resultar em severas diminui¢oes das capacidades que as
pessoas podem ter no todo. [...] o significado do conceito de igualdade nem
mesmo pode ser mantido adequadamente se nao se presta simultaneamente
atencado a perspectiva agregativa também — ao ‘aspecto da eficiéncia’, para
dizé-lo de modo mais amplo” (SEN, 2001, p. 37-38).
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a uma critica bastante intensa da forma como, a partir da pro-
mulgacao da Constituicao Federal de 1988, vinham sendo en-
tendidos pelos tribunais brasileiros alguns direitos fundamen-
tais de segunda dimensao, de forma especial, o direito a saude,
como um direito subjetivo publico, de natureza absoluta, cuja
pretensdo pode ser exercitada, individual ou coletivamente, em
face do poder publico e das empresas privadas do setor da sau-
de suplementar, visando a satisfacao direta das prestacoes con-
cretas que a esse direito possam estar associadas.

Em parte o problema consistiria na atomizacado das deman-
das, com a possibilidade de cada cidadao pleitear em juizo indi-
vidualmente cada servico ou procedimento especifico de atencao
a saude, e a consequente multiplicacdo de provimentos jurisdi-
cionais, que, somados, determinariam um impacto sobre o orca-
mento publico e também sobre os custos incorridos pelas empre-
sas privadas de planos e seguros de saude, que poderia chegar ao
ponto de inviabilizar tanto o planejamento publico quanto a higi-
dez do mercado e a participacao privada nesse setor econémico.

No Brasil, apesar da preocupacdo com os limites materiais es-
tar presente, em alguns autores e sob determinado prisma, ja ha
algum tempo*, uma introducéo sob perspectiva econémica des-
sa critica se deu através das obras “Direito, escassez e escolha”, de
Gustavo Amaral (AMARAL, 2001), e “Introducao a teoria dos custos
dos direitos”, de Flavio Galdino (GALDINO, 2005), este com o su-

44 A exemplo de Luis Roberto Barroso, que encareceu a necessidade de se re-
conhecer os limites materiais na implementacéo de direitos sociais, o autor
chega mesmo a criticar a ambiguidade da expressao “direito” no texto consti-
tucional, propondo que o ideal seria que este s6 utilizasse o vocabulo “direi-
to” no sentido nas hipéteses que investem o jurisdicionado no poder juridico
de exigir prontamente uma prestacao, exercendo a via judicial na hipétese
de resisténcia, o que nao seria o caso dos comandos constitucionais que vei-
culam normas programaticas: “onde se cuidar de um simples programa de
acao futura, nao sera utilizada por via direta ou indireta, a palavra direito”
(BARROSO, 2000, p. 113).
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gestivo subtitulo “Direitos ndo nascem em arvores”, ambas basea-
das principalmente no livro “O custo dos direitos”, de Stephen Hol-
mes e Cass R. Sunstein (HOLMES; SUNSTEIN, 2000).

Assim tratou-se neste trabalho da critica formulada por es-
ses autores, iniciando-se a discussdo a partir da questao de
como as sociedades alocam seus recursos escassos, tema tra-
tado de forma pioneira por Guido Calabresi e Philip Bobbitt em
“Escolhas tragicas” (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

1 ESCOLHAS TRAGICAS

A consequéncia logica indeclinavel da escassez de recursos
€ a de que, ao serem estes destinados a realizacdo de determi-
nados projetos ou objetivos, fatalmente, se estara preterindo ou-
tros projetos ou objetivos. Sempre que houver consciéncia des-
se processo atributivo de recursos a seus fins, havera também
a demanda por uma decisdo alocativa. Em um sentido bastan-
te dramatico, a escassez de recursos determina a realizacao de
escolhas sobre quais necessidades humanas serao atendidas e
quais serao preteridas.

A consciéncia de que o emprego de recursos socialmente pro-
duzidos determinara nao apenas quais necessidades humanas se-
rao satisfeitas, sendo que, sobretudo, quais deixardo de ser aten-
didas, torna imperioso, como visto anteriormente, que tal emprego
seja presidido pela racionalidade visando que este resulte na maior
economia e na maior eficiéncia possivel dos recursos escassos.

O campo das decisoes alocativas, que sempre caracterizou a
seara politica, passa a integrar as reflexoes éticas e juridicas, na
mesma medida em que ocorre a emancipacao do individuo e das
sociedades e em que se passa a requerer critérios de justica na
alocacao de recursos escassos.
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Lembre-se com David Hume que onde nado ha escassez nao
ha necessidade de reflexdes sobre a justica alocativa, pois a jus-
tica entra em cena precisamente para determinar a propriedade
na qual nao ha o suficiente para todos. A justica seria inutil em
situacoes de extrema abundancia ou extrema penuria, ali por
inexistir conflito, aqui por desaparecer o respeito a lei e ao Esta-
do, porém refletir e deliberar sobre critérios de justica sera sem-
pre necessario em contextos de escassez e de altruismo limita-
dos (HUME, 2004, p. 245).

Decisao é 6nus inseparavel da emancipacdo. Enquanto a sa-
tisfacdo das necessidades humanas encontre-se submetida as
contingéncias da vida nua, do ser como ente biologico, ou, equi-
valentemente, enquanto a satisfacdo dessas necessidades hu-
manas esteja entregue ao acaso, quer por ndo haver opcao dis-
ponivel, quer por ainda nao se a ter percebido a op¢ao como tal,
nao ha que se tratar de escolhas racionais e éticas. Nessa situ-
acao o homem encontra-se em estado de impoténcia ou desco-
nhecimento diante de suas necessidades e das possibilidades de
sua satisfacdo. Diversa € a situacdo quando o homem passa a
deter alguma parcela de poder e de conhecimento que lhe permi-
ta intervir sobre a satisfacao de necessidades, exercitando a sua
capacidade para realizar escolhas.

E é essa a situacao que surge no campo sanitario, em decor-
réncia, por um lado, do dominio sobre a técnica e ampliacao de
suas possibilidades de intervencao sobre a saude e o bem-estar
humano, por outro, em consequéncia da emancipacao politica
do individuo e da sociedade, que passa a entender a saude, con-
comitantemente, como um direito social e como um campo par-
ticularmente fértil para a exploracdo da atividade econémica pri-
vada (CASTRO, 2003).

A perplexidade diante da possibilidade de escolha aparece no
campo que aqui interessa, isto €, o da efetivacao do direito a aten-

Diké — 119 — Publicagao Semestral —2017 [ 1 24 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



RACIONALIDADE ECONOMICA, ESCOLHAS TRAGICAS E 0 CUSTO DOS DIREITOS NO ACESSO A SAUDE

cao sanitaria, precisamente no momento em que a evolucao téc-
nica permite influir, com largueza, sobre o estado de satide dos
individuos e das coletividades e a partir do momento em que pas-
sa a haver, nao apenas a possibilidade de escolha, senao que,
também, a consciéncia dessa possibilidade de escolha. Calabre-
si e Bobbitt, na obra classica, “Escolhas tragicas”, publicada em
1977, expuseram suas ideias sobre os conflitos enfrentados pelas
sociedades na alocacdo de recursos tragicamente escassos. Re-
conhecem que a escassez € um fato fundamental da existéncia e
abordam o tema de como as sociedades enfrentam as escolhas ao
decidir como distribuirao seus recursos escassos, fixando-se, en-
tretanto, no tema particular das escolhas por eles denominadas
tragicas, por implicarem grande sofrimento, morte e destruicao.

De acordo com os autores, embora a escassez possa muitas ve-
zes ser evitada para alguns bens, tornando-os disponiveis a todos,
ela nao pode ser evitada para todos os bens. O elemento tragico
surge quando a escolha envolve o sacrificio de valores aceitos pela
sociedade como fundamentais e nédo sacrificaveis. Nesses momen-
tos € posto a nu o conflito entre os valores pelos quais a sociedade
determina os beneficiarios das distribuicées, o perimetro natural
da escassez e os valores morais humanisticos que privilegiam, por
exemplo, a vida, a satide e o bem-estar do ser humano.

As sociedades devem buscar alocar seus recursos de modo
a preservar os fundamentos morais da colaboracao social nela
existente. Quando é bem-sucedida nessa tarefa, a escolha tra-
gica é evitada e transformada em uma alocacdo néao-tragica,
por, pelo menos, ndo aparentar contradicdo moral. Na hipo-
tese contraria, aparecem as circunstancias tragicas em torno
das escolhas. Todavia, advertem os autores, uma caracteristi-
ca que anima as escolhas tragicas é o seu constante movimen-
to; o equilibrio é sempre precario e “o arco da tragédia nunca
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descansa”®. Uma sociedade esta constantemente confrontan-
do e refazendo suas escolhas tragicas.

Segundo Calabresi e Bobbitt (CALABRESI; BOBBITT, 1978), ha
dois padrdes que governam e se coordenam nesse movimento. O pri-
meiro é a oscilacao da sociedade entre dois tipos de decisdo: o que
produzir (que denominam decisdo de primeira ordem) e a quem atri-
buir o produzido (que intitulam decisao de segunda ordem).

O segundo padrdo é composto de uma sucessao entre deci-
séo, racionalizacéo e violéncia, que de maneira silenciosa subs-
tituem a ansiedade e sdo substituidas por ela quando a socie-
dade se evade de uma escolha tragica ou a confronta ou, ainda,
a refaz (CALABRESI; BOBBITT, 1978). Esses movimentos sao
os padroes constantes dentro dos diferentes métodos de aloca-
cao existentes nas sociedades, como o mercado, a despesa pu-
blica ou a combinacdo de ambos, métodos que Calabresi e Bob-
bitt analisam em sua obra.

Para explicitar um pouco melhor, o primeiro padrao, como dito,
€ formado por decisdes de primeira e de segunda ordem. A de pri-
meira ordem define uma fixacao global de recursos que serao aloca-
dos, ou de bens que serao produzidos, decorrentes de uma escas-
sez existencial absoluta ou, mais frequentemente, de uma decisao
assumida com base em prioridades relativas, num contexto de es-
cassez geral. A decisao de segunda ordem é a que determina a dis-
tribuicao desse montante global fixado pela decisao de primeira or-
dem, entre os individuos ou grupos de uma sociedade.

Pode-se citar um exemplo no campo sanitario. Uma decisao
de primeira ordem, ou, melhor dizendo, um conjunto de deci-
soes de primeira ordem, pode determinar a quantidade total de
maquinas de dialise ou o nimero de leitos de Unidade de Tera-

45 “Like the arch, tragedy never rests” citando R. B. Sewall (CALABRESI; BOB-
BITT, 1978, p. 19).
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pia Intensiva (UTI) que estardo disponiveis em dado municipio,
Estado ou pais. A decisdo de segunda ordem definira quem tera
acesso a essas maquinas ou leitos disponibilizados, segundo cri-
térios de hierarquia e equidade. E 6bvio que esses critérios hie-
rarquicos e de equidade poderao ser preenchidos de diferentes
maneiras, como urgéncia, necessidade, prognoéstico de suces-
so, etc., cada um apresentando suas vantagens e desvantagens.

Calabresi e Bobbitt (1978) assinalam que toda decisdo de pri-
meira ordem contradiz o postulado de que um bem particular nao
tem preco e que toda decisdo de segunda ordem, a menos que su-
portada por uma concepcao totalmente dominante de distribuicédo
apropriada de hierarquia e igualdade, desfigura alguns ideais dis-
tributivos da sociedade. Dizem ainda que essas duas espécies de
decisdes estarao presentes em qualquer modalidade de alocacao.

E uma caracteristica das escolhas tragicas, contudo, que de-
cisbes de primeira e de segunda ordem sao feitas separadamente.
Isso permite misturas mais complexas de abordagens de alocacao
para lidar com as escolhas tragicas e possibilita a uma sociedade
aderir a diferentes misturas de valores em cada ordem de decisao.

A aparente desconexdo entre decisdo de primeira ordem de
uma escolha tragica e decisao de segunda ordem usualmente ¢é il-
usoria, servindo apenas para obscurecer o fato da escolha tragica.
Assim conforta a todos na crenca de que nao sao as escolhas de
primeira ordem as que determinam, por exemplo, um ntmero acei-
tavel de mortes, mas que isto figura como resultado de milhares de
acoes independentes, atomisticas (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Os autores fazem um questionamento que poderia ser re-
produzido, mutatis mutandis, para qualquer sociedade ou cul-
tura. Eles perguntam: por que os Estados Unidos gastam um
milhdo de délares para resgatar um uUnico balonista perdido,
mas nao alocam uma quantia similar para prover patrulhas
de praia e evitar acidentes com os banhistas que ocorrem em
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maior nimero e que significam um risco potencial muito maior
a integridade humana? (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Explicam Calabresi e Bobbitt (1978) que a divisdao entre pri-
meira e segunda ordem e a interacdo entre elas ajudam a es-
clarecer o comportamento em muitas dessas situacoes tragicas.
Valora-se a vida em um nivel um tanto baixo em algumas cir-
cunstancias na decisdo de primeira ordem e, em um alto nivel,
em outras situacdes que envolvem as decisdes de segunda ordem.
Em assim o fazendo, o resultado tragico decorrente da decisao de
primeira ordem parece necessario, inevitavel, antes que escolhi-
do. A eleicado de primeira ordem mascara o que € escolhido tragi-
camente como se fosse um fato produto de um inforttnio fatal.

Uma sociedade busca justificar a escolha tragica de primei-
ra ordem pelo que denomina “escassez natural”. Mas esta nao
€, normalmente, o real fator limitante. Com frequéncia a escas-
sez é apenas pontualmente absoluta, por exemplo, o nimero
de médicos aptos a fazer um determinado transplante em um
dado momento. Nao obstante, ao longo do tempo, deixam de
ser absolutas e passam a ser relativas. Mais frequentemente
ainda a escassez nao é resultado de qualquer deficiéncia abso-
luta de recurso, mas antes da decisdo pela sociedade, que nao
esta preparada para privar-se de outros bens e beneficios em
quantidade suficiente para remover a escassez dita “natural™®.

O segundo padrao de movimento caracteristico das escolhas
tragicas, como mencionado, diz respeito a forma como a escolha

46 “Escassez em geral permanece um fato da vida, mas na situacao tragica par-
ticular, escassez e sofrimento ndo sdo apenas impostos: a sociedade neles
incorre por sua propria decisdo ou, pelo menos, a sociedade finalmente as
aceitara como ‘pertencendo propriamente a natureza das coisas’[...]". (“Scar-
city in general remains a fact of life, but in the particular tragic situation,
scarcity and suffering are not merely imposed: the society incurs them by its
own decision or, at the least, society finally wills to accept them as ‘properly
pertaining to the nature of things’ [...].”). (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p.
22) (traducao nossa).
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tragica é notada pela sociedade, determinando periodicamente uma
nova racionalizacdo, uma nova institucionalizacdo da violéncia,
a qual, ao ser percebida como tal, determina uma nova crise,
uma nova racionalizacio, e assim por diante*”.

Os critérios alocativos, de acordo com os autores, sao cir-
cunstanciais e culturalmente definidos. Ha varios critérios pos-
siveis para a orientacdo moral de escolhas alocativas; a eficién-
cia pode ser um deles, todavia nao é o Uinico nem um critério
suficiente. Os autores citam também a “honestidade” e a igual-
dade (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p. 23). Esse ultimo critério
interessa mais de perto, pela natureza do presente estudo.

A igualdade e seu antagonista, a hierarquia, sdo critérios
vantajosos pela ampla aceitacdo de que gozam nas sociedades,
porém sao ambiguos, possuem um carater ambivalente, poden-
do ser usados tanto para defender como para atacar escolhas
alocativas (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

No exemplo das maquinas de dialise, um resultado ndo sera
percebido como tragico se a decisdao de segunda ordem for ba-
seada no prognéstico de sucesso, isto é, se o acesso for concedi-
do aqueles em que ela funciona e negado nos casos em que ela
nao funciona. O critério significa tratar igualmente quem é rele-
vantemente igual e discriminar aqueles grupos que sao relevan-
temente desiguais. O objetivo da discriminacao, aqui, é obter o
maximo de éxito com um numero limitado de rins artificiais, nao

47 “Se a decisao tragica é justificada por uma explicacdo que nao implica con-
flito moral, entdo a violéncia que se segue ndo dara margem a tragédia, por
um tempo. Mas, a menos que a sociedade mude seus valores, a sequéncia
deve ser repetida sempre que a explicacao for intensamente questionada ou
quando decisoes tirando vida nova forem feitas”. (“If tragic decision is jus-
tified by an explanation which does not implicate moral conflict, then the
violence which follows will not give rise to tragedy — for a time. But unless
the society changes its values, the sequence must be repeated whenever the
explanation is intensely questioned or when fresh life-taking decisions are
made.”). (CALABRESI; BOBBITT, 1978, p. 23) (traducédo nossa).
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se utilizando de uma igualdade formal para servir outros prop6-
sitos ocultos, como confortar o paciente ou os familiares com a
ilusdo de que algo esta sendo feito.

Em outra situacdo, quando se torna evidente que certa ca-
mada privilegiada da populacédo, por exemplo, os mais ricos,
esta obtendo maior acesso a dado recurso escasso (6rgaos para
transplante, por exemplo, mesmo que tal discriminacao resulte
em maxima eficiéncia), o critério discriminatorio e, portanto, o
meétodo de alocacao se torna intoleravel para a sociedade, con-
frontada com o fato (CALABRESI; BOBBITT, 1978).

Esta € uma particular concepcao de igualitarismo que os auto-
res chamam de “igualitarismo corrigido” (CALABRESI; BOBBITT,
1978, p. 25). Ela aceita a premissa geral do igualitarismo for-
mal, qual seja: que a discriminacéo é apropriada enquanto iguais
sdo tratados igualmente, mas corrige a operacdo da premissa re-
jeitando a aplicacdo do método quando produz resultados que
correlacionam uma categoria permissivel de discriminacdo, como
saude, com uma nao-permissivel tal como riqueza ou raca.

Ocorre que cada conceito cultural de igualdade € uma amal-
gama de tais paradigmas; conceitos de igualdade diferem de so-
ciedade para sociedade. O resultado das escolhas tragicas depen-
de principalmente de seu relacionamento com uma particular
nocao cultural de quando é direito conceder a alguém um bem e
negar a outros. Muitas sociedades dao precedéncia para algumas
concepcoes de igualdade, ou hierarquia, sobre outros. Certas alo-
cacdes podem evitar a percepcao da tragédia por um tempo, mas
como nenhuma sociedade adere inteiramente a uma concepcao
de igualdade, muitas alocacoes permanecem tragicas ou se reve-
lam tragicas com o passar do tempo. Esta € uma das causas do
segundo padrao de movimento nas escolhas tragicas, ja referido,
que faz com que as sociedades estejam constantemente confron-
tando e refazendo suas escolhas alocativas tragicas.
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Assim, nocdes de igualdade nao sao valores estruturais aptos
a prover métodos finais, atuais e decisivos para lidar com escolhas
tragicas. Eles sao padroes apenas relativamente fixados, os quais
em geral guiam a percepcao através dos métodos de alocacao.

Por esses mesmos motivos, Calabresi e Bobbitt (1978) impri-
mem a sua obra, “Escolhas tragicas”, um enfoque acima de tudo
descritivo, antes que propositivo. As teses expostas na obra ser-
vem, e € para esse resultado que sao abordadas neste trabalho,
para afastar muito do senso comum sobre as escolhas alocativas
no que diz respeito a se considerar: a escassez como um dado e a
restricao ao direito de acesso a bens sociais como seu imperativo.

Muito do que se considera uma limitacao ditada pela “escas-
sez natural” esta na verdade travestindo uma escolha prévia re-
alizada pela sociedade. Escolha essa que, por vezes, a sociedade
nao deseja ou ndo pode assumir moralmente. A reflexdo ética e
juridica sobre tais escolhas pode colaborar para aplainar as di-
ficuldades enfrentadas por toda a sociedade para assumi-las si-
multaneamente de forma racional e eticamente aceitavel.

2 CONEXOES ENTRE DIREITO E RACIONALIDADE ECONOMICA

A assuncédo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo,
dado o seu contetido de carater marcadamente prestacional, fez
emergir de uma forma mais explicita a percepcao de que efetivar
direitos implica alocar e consumir recursos materiais. Holmes e
Sunstein, parafraseando Ronald Dworkin, alertam: “Levar os di-
reitos a sério € levar a sério a escassez” *®. Se Dworkin (DWORKIN,

48 “taking rights seriously is taking scarcity seriously” (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 94) (traducéo nossa).
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1978) enfatizou a ideia de que ha que se dar consequéncia e con-
teddo aquilo que os direitos declaram formalmente, realizan-
do o Direito para além da mera previsao formal normativa. Hol-
mes e Sunstein buscam ressaltar a ideia de que realizar direitos
no mundo dos fatos concretos acarreta a necessidade de prever
meios e alocar os recursos materiais fundamentais para tanto.

A maior contribuicdo, entretanto, da obra de Holmes e Suns-
tein (2000) talvez tenha sido a percepcao de que a necessidade de
provimento de recursos materiais para a efetivacao de direitos nao
corresponde unicamente aos direitos fundamentais sociais, ou di-
reitos de segunda dimensao, sendo que, pelo contrario, correspon-
de também aos direitos de primeira dimensao, pois, para utilizar a
expressao dos autores: “o cao de guarda precisa ser pago™®.

A tese defendida em “O custo dos direitos” é a de que todos
os direitos sao positivos na medida em que exigem determinadas
prestacdes concretas por parte do Estado. Os autores buscam
demonstrar que nao faz sentido, sob a perspectiva dos custos
incorridos, a distincdo normalmente estabelecida entre direitos
negativos, aqueles que impdem abstencodes, e direitos positivos,
aqueles que impdem acodes, pois, no minimo, fazer observar um
direito exige uma atuacédo estatal, também nas palavras dos au-
tores: “Direitos custam porque remédios custam”. Todo direi-
to implica a necessidade de que sejam tutelados através da atu-
acao estatal, das vias administrativa ou judicial.

A teoria dos custos dos direitos de Holmes e Sunstein (2000)
€ dependente de uma inafastavel associacdao entre Direito e Es-
tado, pois para esses autores nao ha direitos sem a presenca do
Estado como garantidor. Ousa-se aqui, entretanto, estender tal

49 “the watchdog must be paid”. (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 77) (traducao
nossa).

50 “Rights are costly because remedies are costly”. (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 43) (traducéo nossa).

Diké — 119 — Publicagao Semestral —2017 [ 1 3 2 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



RACIONALIDADE ECONOMICA, ESCOLHAS TRAGICAS E 0 CUSTO DOS DIREITOS NO ACESSO A SAUDE

teoria, para abranger também os custos para além da necessi-
dade de sua garantia pelo Estado. Na verdade, pode-se pres-
supor que a mera observancia de direitos, inclusive através de
uma abstencao, independentemente do aparato estatal requeri-
do para sua garantia, é suficiente para acarretar custos ao par-
ticular com repercussoes para toda a sociedade. Exercitar di-
reitos, ou, por outro angulo, observar direitos, implica, quando
menos, o custo da oportunidade (e da liberdade) de agir de modo
diverso ao preconizado pelo direito que esta sendo observado.

Ademais, como nao € apenas contra o Estado que os direi-
tos sao exercitados, também nao € somente a ele que os cus-
tos dos direitos sdo imputados. Para exemplificar: tome-se uma
empresa que se submeta as normas de controle ambiental na
instalacao ou no funcionamento de sua atividade. Ao obser-
var, ainda que voluntariamente, e independentemente de qual-
quer acao estatal, o direito de todos ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado; ela estara incorrendo nos custos que essa
observancia pressupoe. Por exemplo, com medidas protetoras
que, na auséncia de percepcao desse direito, ndo adotaria. Nao
€ menos certo que um empresario repassara tais custos aos
seus consumidores, o que fara com que os custos da observan-
cia do direito findem distribuidos por toda a sociedade.

Pode-se notar, no setor sanitario, raciocinio similar. O Estado ou
o ente privado, observando uma obrigacao fundada no direito a sat-
de de primeira ou segunda dimensao, ao agir ou abster-se, incorrera
em custos. Nao € menos evidente, a proposito, que a obrigacdo impos-
ta ao Estado ira onerar o orcamento fiscal do governo. Ja a obrigacao
imposta ao ente privado, terminara refletindo no preco de seus pro-
dutos e servicos. Isso significa em um e outro caso que o 6nus da im-
plementacao do direito acabara repercutindo por toda a sociedade®!.

51 Ao se fazer aqui mencao a uma “repercussao” de custos na sociedade, cons-
tata-se um fato e ndo se pretende emitir qualquer julgamento sobre o valor
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Poder-se-ia mesmo avancar no sentido de que tais custos
sdo, em alguma extensao, intercambiaveis. Para usar uma figu-
ra: uma dada sociedade poderia “escolher” entre construir es-
colas e implementar outros direitos sociais ou optar por apare-
lhar-se para as funcoes de prevencao e repressao dos conflitos
decorrentes de uma estrutura social esgarcada, investindo em
seguranca publica e estrutura penitenciaria.

Para exemplificar no campo sanitario, os direitos de primeira
geracao imporiam ao Estado algumas prestacoées minimas, rela-
cionadas com a funcao de policia dos servicos e produtos de in-
teresse para a saude e com a funcao de vigilancia epidemiol6-
gica, acoes que certamente acarretariam custos ao Estado. Os
direitos de segunda geracao, por sua vez, exigiriam prestacoes
positivas, como acoes de educacao, de prevencéo e de assistén-
cia relacionadas com a saude, implicando os respectivos custos.
E facil perceber, nesse caso, que o investimento em uma area
pouparia recursos em outra e vice-versa. Em uma légica rever-
sa, as escolhas realizadas na alocacdo dos recursos irdo se tra-
duzir no tipo de direitos que terdo sua implantacao priorizada.

Voltando a doutrina de Holmes e Sunstein, a racionalidade
economica sobre os direitos, obviamente, nao afasta as consi-
deracoes éticas, ou, pelo menos, nao deveria afasta-las. Os au-
tores rejeitam a tese de que a “inflacao” de direitos retira das
sociedades a responsabilidade por resolver seus conflitos. A
compreensdo da realidade da escassez dos recursos necessarios
a implementacao dos direitos deve ser estimuladora da respon-
sabilidade no seu exercicio. Essa ideia esta presente na terceira
parte do livro de Holmes e Sunstein:

ou a justica dessa repercussao. Boa parte dos esforcos empreendidos na
doutrina liberal e social se volta precisamente a buscar uma teoria da justica
que possa orientar uma reparticdo justa dos custos sociais dos direitos.
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Pela sua natureza, em resumo, direitos impoéem respon-
sabilidades, exatamente da mesma maneira que respon-
sabilidades fazem nascer direitos. Para proteger direitos,
um Estado responsavel deve responsavelmente despender
recursos recolhidos de cidadédos responsaveis. Em vez de
lamentar um imaginario sacrificio de responsabilidades
pelos direitos, deve-se perguntar qual pacote concreto de
direitos e responsabilidades complementares tera probabi-
lidade de conferir os maiores beneficios a sociedade que os
estabelece®?.

Outra conclusao a que chegam os autores de “O custo dos

direitos”, a qual de forma particular se afina com o escopo desta

pesquisa no sentido de aproximar os discursos liberal e social, é

a do carater publico das liberdades privadas:

Os direitos dos norte-americanos néao sao nem dons divi-
nos, nem frutos da natureza; ndo sao autoexecutaveis e
nao pode ser consistentemente protegido se o governo é
insolvente ou incapacitado; nao precisam constituir-se em
uma receita para o egoismo irresponsavel; ndo implicam
que individuos possam assegurar sua liberdade pessoal
independentemente da cooperacdo social e ndo se consti-
tuem em pretensoes inegociaveis®e.

Dessa forma, os autores, reconhecendo o carater publico de

qualquer liberdade privada, estabelecem também o necessario

52

53

“By their nature, in sum, rights impose responsabilities, just as responsabili-

ties give birth to rights. To protect rights, a responsible state must responsi-
bly expend resources collected from responsible citizens. Instead of lament-
ing a fictional sacrifice of responsabilities to rights, one should ask wich
concrete package of complementary rights and responsabilities is likely to
confer the most benefits on the society that funds them” (HOLMES; SUN-
STEIN, 2000, p. 171) (traducao nossa).

“The rights of Americans are neither divine gifts nor fruits of nature; they
are not self-enforcing and cannot be reliably protected when government is
insolvent or incapacitated; they need not be a recipe for irresponsible ego-
ism; they do not imply that individuals can secure personal freedom without
social cooperation; and they are not uncompromisable claims.” (HOLMES;
SUNSTEIN, 2000, p. 220) (tradug¢ao nossa).
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compromisso entre liberdades civis e colaboracao (ou solidarie-
dade) social.

O que se quer enfatizar, com base na ideia de Holmes e Suns-
tein (2000), € que, em um sentido, implementar direitos signifi-
ca alocar recursos. Mas, em sentido contrario, alocar recursos
também significa eleger os direitos que serdo privilegiados e os
que serao preteridos. Essas decisdes dizem respeito a concepcao
de justica de uma sociedade e, portanto, devem ser nela ampla-
mente debatidas, em todos os foruns disponiveis para tanto, in-
clusive o Judiciario.

3 A REPERCUSSAO NO BRASIL DO TEMA DA RACIONALIDADE
ECONOMICA DOS DIREITOS

Gustavo Amaral, assimilando a doutrina de Holmes e Suns-
tein, aplica-a ao contexto brasileiro, segundo o panorama pin-
tado pelo proprio autor, em que a “insinceridade normativa”,
referida por Barroso, e a “constituicao semantica”, da classifi-
cacao de Karl Lowenstein, com enunciados que nao sao “para
valer”, davam lugar a uma “interpretacdo engajada”, a qual
buscava ser realizadora dos direitos declarados na Constitui-
cao, mas demandava por reconhecer limites que preservassem
a Constituicao da pretensao de dar eficacia a normas que pre-
tendam o infactivel (AMARAL, 2001, p. 17-18).

Nesse contexto, & promulgacdo de uma Constituicdo com-
promissaria e ao ressurgimento da sociedade civil, seguiu-se o
descrédito dos governos posteriores a 1988, marcados pelo des-
controle econémico e pelos escandalos de corrupcao, fazendo
aparecer um crescente ativismo judicial, favorecido ainda pela
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doutrina da aplicacao direta das normas constitucionais, sem
condiciona-las ao legislador infraconstitucional®*.

Nesse panorama, a questao da saude ganhou repercussao com
a proliferacao de a¢des e de provimentos jurisdicionais relacionados
ao direito a saude. O autor analisa duas decisdes judiciais, uma do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) e uma do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), que versam so-
bre o mesmo pleito dirigido contra o Estado: o custeio de tratamen-
to experimental para crianca com distrofia muscular progressiva de
Duchenne, identificando trés posicoes distintas nas referidas deci-
soes: 1) o direito a saude € incontrastavel e absoluto; 2) o direito a
saude limitar-se-ia a necessidade de o Estado desenvolver politicas
publicas de satde; 3) o direito a satide é ditado por politicas publi-
cas destinadas a gerenciar recursos escassos, sendo juridicamente
impossivel ao Judiciario imiscuir-se na questao (AMARAL, 2001); e
aponta para o fato de que uma questao nao enfrentada pelo Judici-
ario era a confrontacdo da microjustica, ou justica do caso concreto
posto a apreciacao do judiciario, com a macrojustica, ou a possibili-
dade de estender tal provimento a todos os que estdo ou possam vir
a estar na mesma situacao, ainda que nao estejam com seus casos
colocados sob a apreciacao do judiciario (AMARAL, 2001).

Para responder a esses questionamentos, ao longo da obra
referida, Gustavo Amaral (2001) analisa o contetido da expres-
séo “direito”, sua exigibilidade, a distincdo entre direito e preten-
sdo, a teoria da colisao de direitos fundamentais, algumas teo-
rias da justica distributiva, o problema da alocacao de recursos

54 Nas palavras do autor, nesse contexto: “Quem ocupa o cenario como cam-
peao da cidadania é o Poder Judiciario, ndo por sua ctupula, mas por suas
bases, que paulatinamente fizeram tabula rasa do bloqueio de recursos, dos
expurgos das aplicacoes financeiras. Somou-se também a isso o ativismo do
Ministério Publico, que na percepg¢do comum ¢é visto como ligado ‘a justica’
originando a sobrevalorizagdo dos meios ndo judiciais de controle e subva-
lorizagcao dos meios néo judiciais, como a opinido publica, as manifestacoes
populares e, principalmente, o voto” (AMARAL, 2001, p. 21-22).
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escassos, a teoria da interpretacdo das pretensdes positivas na
solucao de conflitos, a fim de propor um modelo de atuacao ju-
dicial em pleitos da espécie analisada.

Ao proceder a analise, o autor afasta a ideia do direito a sau-
de como direito absoluto. Afasta também, acolhendo a doutrina de
Holmes e Sunstein, a ideia de distincéo entre direitos negativos e
positivos, para admitir a ideia de distincdo entre pretensdes nega-
tivas, que obrigariam abstencdes estatais, e pretensdes positivas,
as quais obrigariam prestacoes estatais. As primeiras, exigiveis de
plano, e as segundas, por demandarem consumo de bens mate-
riais escassos, dependeriam de decisédo alocativa (AMARAL, 2001).

Até aqui as conclusodes extraidas por Gustavo Amaral (2001)
sdo parcialmente as que sdo adotadas neste trabalho, com al-
gumas ressalvas, pois, em conformidade com o autor, entende-
-se que implementar direitos implica alocar recursos, conquanto
se reconheca também, como ja exposto, que, no sentido contra-
rio, alocar recursos significa selecionar quais direitos serdo im-
plementados. A atencdo sobre a atuacao estatal deve ser coloca-
da nao apenas quando o Estado aloca determinado recurso, mas
também quando deixa de fazé-lo.

Compreende-se também, como Amaral (2001), que ha conflitos
a serem equacionados entre interesse individual em determinada
prestacao positiva e interesse coletivo. Todavia, entende-se que, nes-
se equacionamento, se deva afastar a ideia de, a qualquer pretexto,
condicionar a tutela dos direitos sociais a via das agoes coletivas®s.

55 Proposta neste sentido é desenvolvida, por exemplo, por Luis Roberto Bar-
roso no ambito do dever estatal de fornecer medicamentos. O autor sugere a
normatizac¢do no sentido de que a possibilidade de postular individualmente
fique restrita aos medicamentos constantes de listas elaboradas pelo Poder
Publico e, para os medicamentos nao constantes dessas listas, de que a tu-
tela jurisdicional s6 possa ser exercida através de acoes coletivas e/ou acoes
abstratas de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2008).
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Nao se compartilha aqui, ademais, com as conclusdes se-
guintes a que chega o referido autor. Para este, as decisoes alo-
cativas sdo eminentemente politicas, comportando varios mo-
mentos e mecanismos de escolhas; nao haveria um critério
Unico que permitisse apreciar cada caso concreto. Ante a di-
mensao dos conflitos e seus reflexos, nao caberia ao Judiciario
fazer o controle fato-norma, mas sim controlar as escolhas fei-
tas pelos demais poderes. Propoe entao a seguinte féormula para
atuacao do judiciario:

O Judiciario, ao apreciar demandas individuais ou coletivas
relativas a pretensodes positivas, deve ponderar o grau de es-
sencialidade da pretenséo, em funcao do minimo existencial
e a excepcionalidade da situacdo, que possa justificar a de-
cisdo alocativa tomada pelo Estado que tenha resultado no
nao atendimento da pretensao (AMARAL, 2001, p. 228).

Em parte, trata-se de critério de inegavel importancia para
solucionar conflitos entre interesses individuais e interesses pu-
blicos ou coletivos. A essencialidade da pretensao e a excepcio-
nalidade da situacéo, a par de outros requisitos, como o da eco-
nomicidade no provimento da demanda, devem constituir-se em
pressupostos de qualquer decisdo administrativa ou judicial.

Por outro lado, percebe-se que o autor, acolhendo a tese da
necessaria intermediacao do Legislativo e do Executivo para fins
de concrecao dos direitos fundamentais sociais que determinam
pretensodes positivas, adota uma posicao restritiva em relacao as
possibilidades de pronunciamento judicial em face das decisdes
alocativas do Estado-administrador.

Entende-se também artificial a distincdo entre pretensoes
positivas e negativas propostas pelo autor, que no fundo nulifica
seu ponto de partida na tese de Holmes e Sunstein.

Outro aspecto da discussdo, vincula-se a admissao da tu-
tela individual de direitos fundamentais sociais. Nao ocorre a

Dikeé — XVI - Publicacdo Semestral —2017 [ 1 39 1 Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Osmir Antonio Globekner

quaisquer dos autores estudados restringir a tutela pelo Esta-
do do direito individual de propriedade’®. Mas se esse direito é
tdo positivo e tdo publico quanto os direitos sociais, conforme
defendido pelo autor, entdo por que a tutela individual estaria
desimpedida no primeiro caso e interdita no segundo?

Compreende-se que qualquer tentativa de distinguir logica-
mente, quanto a exigibilidade, os direitos fundamentais de pri-
meira dimensdo dos de segunda dimenséo resultaria insub-
sistente perante a teoria da positividade de todos os direitos.
Diferencas culturais justificariam com mais propriedade tal dis-
tincao, haja vista que algumas sociedades privilegiam a protecao
de uns direitos em relacao a outros, conferindo a uma categoria
de direitos a possibilidade de que sua tutela se dé concretamen-
te e no plano individual, negando-a a outra categoria.

No campo sanitario, é de fundamental importancia a partici-
pacado da comunidade envolvida na definicdo do préprio conceito
de saude e por consequéncia na definicao do que seja uma ade-
quada atencdo a satide. Decorre entdo a relevancia da participa-
cdo da comunidade nas decisdes atinentes as escolhas alocati-
vas correspondentes.

56 “David Hume, the Scottish philosopher, liked to point out that private prop-
erty is a monopoly granted and maintained by public authority at the pub-
lic's expense. [...] In drawing attention to the relation between property and
law — which is to say, between property and government — Bentham was
making the very same point. The private sphere of property relations takes
its present form thanks to the political organization of society. Private prop-
erty depends for its very existence on the quality of public institutions and
on state action, including credible threats of prosecution and civil action.”
(“David Hume, o filésofo escocés, apreciava apontar que a propriedade priva-
da é um monopodlio garantido e mantido pela autoridade publica a custa do
dispéndio publico. Dirigindo sua atencao a relacao entre propriedade e lei — o
que implica dizer entre propriedade e governo — Bentham apontava o mesmo
fato. A esfera privada das relagoes de propriedade assume sua forma presen-
te gracas a organizacao politica da sociedade. A existéncia da propriedade
privada depende da qualidade das instituicbes publicas e da acgao estatal,
incluindo ameacas confiaveis de persecucao e agao civil.”). (HOLMES; SUNS-
TEIN, 2000, p. 61) (traducédo nossa).
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E esta decisdo que deve ser respeitada pela prépria socie-
dade e pelo Estado em quaisquer de suas funcdes, legislativa,
executiva ou judiciaria. Dada mesmo a importancia dessas de-
cisées, nenhum féorum de sua apreciacdo deve ser excluido por
meio de raciocinios aprioristicos.

A posicao neste trabalho assumida é a de que a questao funda-
mental a ser resolvida nao se refere ao lécus das decisoes alocativas,
e sim a sua natureza. Compreende-se existir, de fato, ao se tratar da
alocacao de recursos escassos, uma potencial colisdo fundamental
entre direitos favorecidos e preteridos na alocacao.

Ha também um ponto relevante da questao na contraposicao
entre interesse ou direito individual e interesse ou direito coleti-
vo. O critério fundamental da equidade pode e deve ser utilizado
em varios momentos das decisoes alocativas, por exemplo, ao se
eleger dada trajetéria tecnologica a ser institucionalmente ado-
tada ou ao se eleger determinada politica publica para receber
maior ou menor aporte de recursos.

O Brasil adotou, na Constituicao de 1988, os principios da
universalidade e equidade no acesso. S6 se entende justificada
a restricdo ao acesso individual as prestacdes positivas no cam-
po da sauide se se puder contrapd-la de forma cabal, concreta e
definitiva a igualdade no acesso desses recursos, segundo uma
prudente ponderacao dos direitos fundamentais envolvidos. Fri-
sam-se as expressoes “cabal”, “concreta” e “definitiva” para ex-
trema-las de situacdes hipotéticas, abstratas e transitérias que
possam ser arguidas perante as pretensdes concretas.

Trata-se de critério que nao pode ser afastado da aprecia-
cao judicial®’. O Judiciario, como instituicdo democratica, ha

57 Considere-se, por exemplo, a hipotese de que uma decisdo alocativa demo-
craticamente assumida pelo critério da maioria resulte injustamente prejudi-
cial a uma minoria, de forma a ferir ao principio constitucional de igualdade
como nao-discriminac¢do. O Judiciario estaria jungido a respeitar esta deci-
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de tomar parte, como toda sociedade, nas decisées que resul-
tam na alocacao dos recursos sociais escassos, fiscalizando-
-as em todas suas fases, da mais abstrata a mais concreta,
pelo veiculo processual mais apropriado em cada caso.

O conhecimento jurisdicional das questdes alocativas nao
acarreta o desrespeito, mas o prestigio das escolhas democraticas
realizadas no ambito dos demais poderes. Fiscalizar a observan-
cia dos direitos fundamentais, em abstrato ou em concreto, pon-
derando-os quando identificada sua colisao, € tarefa da qual, sem
duvida, esta incumbido o Poder Judiciario.

Nao se pode perder a perspectiva de que, embora a colisao fun-
damental seja revelada pela escassez dos recursos materiais, a co-
lisdo observada nao ocorre em face do orcamento, da politica pu-
blica ou de outro ente instrumental da mesma espécie, e sim entre
direitos fundamentais. Sdo estes que hao de ser ponderados, e nao
meramente os instrumentos empregados para sua concrecao.

E importante observar, como ja feito, que a necessidade da
consideracao de custos, ou seja, de uma racionalidade economi-
ca, na avaliacao de direitos, especialmente os fundamentais, nao
devem excluir outras racionalidades, mormente a ética, da qual
mesmo a ciéncia econoémica pura nao poderia prescindir. A racio-
nalidade dos custos € necessaria por tudo que se expos, porém €
apenas uma das racionalidades a ser considerada, nédo a Unica,
pois isto conduziria a um extremo oposto, tampouco desejavel.

Reputa-se, entretanto, de extraordinaria importancia o aler-
ta dado através da pioneira obra de Gustavo Amaral (2001), em
relacdo a necessidade de responsabilidade dos aplicadores do
Direito e da sociedade em geral perante a realidade dos recursos
escassos, bem como em referéncia a necessidade de se respeitar
as escolhas alocativas justas decididas pela sociedade, através

sao?
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dos legitimos instrumentos democraticos.

Também Flavio Galdino, em obra ja referida, trata do tema
dos custos dos direitos visando oferecer uma releitura das no-
coes em torno dos direitos fundamentais. Com base na conside-
racao de que todos os direitos publicos subjetivos sdo positivos
(GALDINO, 2005), propode, por meio da analise econémica, uma
teoria pragmatica do Direito (GALDINO, 2005, p. 331 e et seq.).

Galdino (2005) repele, divergindo de Amaral (2001) neste
ponto, qualquer distincado entre pretensdo positiva e negativa,
assumindo em sua integralidade a tese de Holmes e Sunstein
sobre a positividade de todos os direitos fundamentais, inte-
grando todos, por via de consequéncia, ao rol de direitos dados
as escolhas publicas®, como o consectario légico de que, ao se
considerar a escassez de recursos, ndo apenas direitos sociais
podem ser sacrificados em face de direitos individuais, mas tam-
bém vice-versa, direitos individuais podem ser sacrificados em
face de direitos sociais.

Por um lado, alerta Galdino que ignorar custos a pretexto da
existéncia de direitos absolutos ndo apenas cria expectativas ir-
realizaveis como promove a irresponsabilidade e mesmo o abu-
so dos direitos (GALDINO, 2005). Por outro, enfatiza a necessi-
dade de que se concebam os custos ndo como um 6bice, externo
aos direitos, mas como um pressuposto, interno a estes, repelin-
do a ideia da invocacdo da exaustao orcamentaria para afastar
a implementacao de direitos fundamentais, quando na realida-
de o que a afasta é a opcao politica sobre gastar ou néo recur-
sos publicos na implantacao deste ou daquele direito fundamen-
tal (GALDINO, 2005).

58 “Na medida em que tal direito, e seus congéneres tidos habitualmente como
negativos ou de defesa, dependem tanto das prestacdes estatais positivas
como todos os outros direitos sociais, ndo ha que pensar estejam eles fora do
rol das escolhas sociais” (GALDINO, 2005, p. 228).
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A proposta de Galdino, na esteira da doutrina de Holmes e
Sunstein, é a de que os custos devam “integrar previamente a pro-
pria concepcao do direito (subjetivo) fundamental, isto €, os custos
devem ser trazidos para dentro do respectivo conceito” (GALDINO,
2005, p. 235), propondo assim um conceito pragmatico de direi-
to subjetivo fundamental. Reconhece, entretanto, que a questao é
complexa e demandaria maior atencéo por parte dos estudiosos.

Entende-se que o risco principal nesta concepcédo € idéntico
ao risco da concepc¢ao de custos como um 6bice externo e con-
siste na possibilidade de raciocinios aprioristicos tentarem afas-
tar a consideracao de certos direitos, fundados na impossibilida-
de fatica de aportes dos recursos necessarios a implementacao.
Um raciocinio aprioristico fatalmente vai ignorar o fato de que
a definicao e realizacdo de direitos € um arranjo em permanen-
te construcao e reconstrucéo, fruto do dinamismo das escolhas
sociais, quer as expressas, conscientes ou assumidas como tal,
quer as veladas ou mascaradas como “escolhas naturais”.

Galdino (2005) procura manter-se em posicao equidistante en-
tre duas posicoes extremas: a subordinacao do Direito & analise
econdmica e a separacao total entre a analise econoémica e o Direi-
to, ou, mais amplamente, as questdées morais ou ético-sociais, con-
cebendo, como é razoavel conceber, que Economia e Direito sao
dois mecanismos da organizacao social (GALDINO, 2005). Isolada-
mente ambos sdo limitados para a consecucédo desse fim. O homem
ou a sociedade ndo podem ser reduzidos nem a objetivos como o de
maximizacao de riqueza e bem-estar nem podem prescindir desses
elementos para a consecucao de outros objetivos.

Com suporte em Amartya Sen®’, que analisa dois enfoques

59 Na obra “Sobre ética e economia”, Sen defende uma (re)aproximacao entre
ética e economia, pois identifica a ética e a engenharia como os dois campos
que inspiram a origem da Ciéncia Econémica. Uma forma de promover a
reaproximacao, segundo o autor, seria a introducéo da discussao e estudo
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para a economia, o purista, que tenta abstrair valores éticos,
morais ou de qualquer outra indole na analise econdémica, e o
ético, o qual inclui estas variaveis na analise economica, Galdi-
no também propde a reaproximacao entre ética e economia, de
forma que néo apenas a economia se sirva de racionalidades li-
gadas ao campo moral e ético, mas também as ciéncias morais
e juridicas se sirvam da racionalidade e da analise economica
(GALDINO, 2005).

Assim, a proposta de Galdino é de que o Direito seja um ca-
nal para as relacoes entre ética e economia, indicando trés fato-
res que concorrem em favor desse papel:

1) [...] o Direito possui um modelo de analise orientado a va-
lores, isto &, o Direito é fundamentalmente devotado a consi-
deragodes éticas; 2) as analises juridicas dirigem-se também,
em boa medida, ao combate da escassez, através de variadas
técnicas de (re)distribuicoes da riqueza e alocacdo de direitos
e recursos; 3) os conceitos juridicos, bem trabalhados, admi-
tem sejam incluidos nas operacoes e ponderacdes os proficu-
os resultados das analises econdémicas (2005, p. 251-252).

Dessa forma, a analise econémica do Direito poderia ser ope-
racionalizada em um meio-termo entre a preocupacao exclusiva
com critérios de eficiéncia, equivoco dos economistas, e a preocu-
pacéao exclusiva com critérios abstratos e muitas vezes irreais de
justica, equivoco dos juristas, para agregar condicoes econdmicas
e consideracoes éticas, maximizando a eficiéncia das instituicoes
sem necessario prejuizo dos valores envolvidos (GALDINO, 2005).

Reputa-se da maxima importancia a teoria formulada pelo
professor Flavio Galdino, para uma teoria dos custos dos direi-
tos e da contribuicao da racionalidade econoémica para o fim de

dos direitos, normas e comportamentos de maneira integrada a teoria econo-
mica. (SEN, 1999).
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efetivacao dos direitos fundamentais.

Normalmente a discussao da escassez de recursos contra-
posta a efetivacdo de direitos, especialmente os fundamen-
tais, tem sido encetada frisando-se o fato, como visto, de que
implementar direitos implica alocar recursos. A consequéncia
imediata € que se procura, por vezes apressadamente, esta-
belecer limites ao exercicio das pretensdes fundadas em tais
direitos.

Impende, no entanto, considerar que, se € verdade que im-
plementar direitos acarreta alocar recursos, ndo € menos ver-
dade que alocar recursos implica selecionar os direitos que
serao implementados e, sobretudo, os que deixardo de sé-lo.
Dai a relevancia do tema da alocacédo de recursos, do tema da
decisao alocativa de recursos. Na alocacdo de recursos tanto a
acao como a omissao podem ser condenaveis.

CONSIDERACOES FINAIS

A percepcao das escolhas tragicas em uma sociedade é depen-
dente de mecanismos de acomodacao, tais como, a separacio en-
tre decisdes de primeira ordem (o que e quanto produzir) e deci-
sbes de segunda ordem (para quem produzir), que fazem com que
o resultado tragico pareca derivar de fendmeno natural de es-
cassez. O processo histérico pela qual passa uma sociedade faz
com as escolhas tragicas sejam sucessivamente: feitas, percebi-
das como tal, confrontadas, enfrentadas, mantidas ou refeitas.

Uma sociedade justa e solidaria procurara compreender o
processo alocativo historicamente determinado visando minorar
a dor e o sofrimento ao buscar alocar socialmente os recursos
escassos. Embora inevitavel, procurara evitar defrontar-se ami-
ude ou intensamente com as escolhas trdgicas.
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A realidade concreta da escassez de recursos impoe a ponde-
racéo juridica a consideracdo de uma racionalidade econémica
visando a maior eficiéncia na utilizacdo desses recursos.

A realizacao de quaisquer direitos pressupode a alocacdo dos
recursos materiais necessarios ou, em outra perspectiva, a alo-
cacdo de recursos determina quais direitos serdo implementa-
dos e quais deixarao de sé-lo em virtude mesmo do custo de
oportunidade.

A percepcao dessa realidade e a consciéncia dos custos im-
plicados devem resultar no aumento da responsabilidade indivi-
dual e social no exercicio de direitos.

A Economia e o Direito como mecanismos de organizacéo
social, isoladamente, apresentam limitacdes para a consecucao
dos fins supracitados, fazendo-se necessario a permeacéao reci-
proca das respectivas logicas, visando combinar a racionalida-
de econdmica com a racionalidade ética na busca da utilizacao
otima dos recursos escassos e na realizacao 6tima dos direitos
fundamentais.
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