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Resumo: Os Direitos Fundamentais representam o fundamento
material de todo o ordenamento juridico brasileiro, Nesse con-
texto, um dos principais temas de analise por parte da doutrina
refere-se ao problema de concretizacdo dos direitos fundamen-
tais, mais especificamente em como coloca-los em prética. En-
tretanto, a concretizacdo dos direitos fundamentais é custosa.
Assim, este artigo tem por objetivo analisar o papel do Estado
na concretizacdo dos direitos fundamentais ante uma reconhe-
cida falta de recursos publicos (escassez). Esta analise sera rea-
lizada sobremodo a partir dos estudos do movimento de Direito
e Economia.
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1 INTRODUCAO

Constituicdo Federal de 1988 é considerada um
| marco representativo da liberdade, do desenvolvi-
gl mento e da igualdade, por ter materializado em or-
dem constitucional, apés o fim do regime militar,

- == um amplissimo catalogo de direitos fundamentais
que a revestiu de carater analitico, plural e programatico®.

Estes direitos fundamentais envolvem n&o apenas direi-
tos negativos (abstengdes do Estado na esfera privada) —também
chamados de direitos de protecéo -, bem como os deveres posi-
tivos ou prestacionais (atuacdo do Estado). Em outras palavras,
ndo basta a mera abstencdo do Estado frente aos particulares
para a concretizagdo dos direitos fundamentais®.

E necessario, por sua vez, uma atuago efetiva do Estado,
conforme destaca Flavio Galdino®: “[...] deveres negativos im-
pdem para o Estado outros correlatos deveres positivos, no mi-
nimo para manter uma estrutura que garanta o respeito aos direi-
tos fundamentais em questao”.

Todavia, o Estado ndo pode ser entendido unicamente
como um “fornecedor universal” - a qualquer tempo - de todos

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais. 122 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 69.

4 Nesse sentido: “E justamente nesse contexto que os direitos fundamentais passam a
ser considerados, para além de sua fungdo originaria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema
axiologico como fundamento material de todo o ordenamento juridico”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais. 122 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.61.

5 GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo nas-
cem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 226.
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e quaisquer direitos aos individuos. Além disso, estes direitos
ndo sdo uma dadiva natural que brotam em &rvores. Pelo contra-
rio, os direitos fundamentais (tanto os positivos como 0s negati-
vos) implicam custos ao Estado e, por consequéncia, & socie-
dade®.

Desde entdo, um dos debates mais importantes na seara
do Direito Constitucional refere-se a concretizacdo — no mundo
real - dos direitos fundamentais previstos na ordem constitucio-
nal brasileira e qual o papel do Estado nesta tarefa.

O custo dos direitos ndo deve ser relegado ao esqueci-
mento pela doutrina constitucionalista brasileira.

Os direitos fundamentais exigem do Estado, no atual ce-
nario brasileiro, ndo s6 o reconhecimento de sua importancia
para uma vida digna e para o desenvolvimento social da comu-
nidade, como também exige uma atuacgdo positiva, ou seja, uma
prestacdo estatal. Entretanto, tais direitos e a sua concretizacéo
possuem custos que merecem ser analisados.

Nesse contexto, a pergunta que se coloca é: Como orien-
tar a atuacdo do Estado na concretizacdo dos direitos fundamen-
tais ante a uma reconhecida auséncia de recursos?

Em razéo da complexidade dos problemas juridicos, da
necessidade de se compreender o todo e das diversas variaveis
envolvidas em um problema, a interdisciplinaridade é conside-
rada hoje um elemento chave para se pensar o Direito’/8.

6 Nesse sentido: HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights Why Li-
berty Depends on Taxes. New York and London: W. M. Norton, 1999.

"0 conceito de interdisciplinaridade aqui adotado se caracteriza pela intensidade das
trocas entre os especialistas e pelo grau de interacdo real das disciplinas. Adicional-
mente, a interdisciplinaridade exige o rompimento com o paradigma do saber frag-
mentado que esté posto na comunidade cientifica. Vide: JAPIASSU, Hilton. Interdis-
ciplinaridade e patologia do saber. Rio de Janeiro: Imago, 1976. Na mesma linha é o
pensamento de Ludwig von Bertalanffy, um dos pais da Teoria Geral dos Sistemas.
Bertalanffy defendia uma teoria que fosse capaz de propor a interdisciplinaridade en-
tre as ciéncias naturais e sociais, aprimorando a comunicagao entre os diversos espe-
cialistas de cada disciplina ou departamento. BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria
Geral dos Sistemas. Vozes, 1977.

8 No ano de 1996, a Fundagio Calouste Gulbenkian apoiou a criacdo da Comisséo



[ 1026 | RILB, Ano 3 (2017), n° 3

Em tempos de escassez de recursos, os individuos séo
forgados a fazerem uma escolha em detrimento de outra. Na vida
cotidiana, as pessoas se deparam com diversas possibilidades de
escolha, seja do ponto vista pessoal (qual roupa utilizar) seja do
ponto de vista econdmico (comprar um bem, aplicar o dinheiro
correspondente ou utilizar para realizacdo de um curso de espe-
cializagdo)®.

Em relacdo ao Estado ndo é diferente. A realidade e as
restricbes orcamentarias ndo podem ser desconsideradas pelos
governantes. Se 0S recursos sdo escassos, nem todas as necessi-
dades sociais de saude, moradia e educacdo serdo atendidas.
Onde os recursos devem ser alocados?

Eis a problematizacdo e o desafio do presente texto. A
partir do problema colocado, este artigo tem por objetivo trazer
a contribuicdo do movimento interdisciplinar de Direito e Eco-
nomia (Law and Economics) na concretizacéo dos direitos fun-
damentais.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 representa a conquista’®

Gulbenkian para a Reestruturacdo das Ciéncias Sociais Para Abrir as Ciéncias Sociais.
O Relatdrio produzido analisa a construcdo e evolugdo histdrica das ciéncias sociais,
como formas de conhecimento, bem como as razdes do processo de divisdo em disci-
plinas especificas. Por fim, o material conclui com uma reflex&o sobre os modos de
possivel reestruturagdo inteligente das ciéncias sociais, sendo a interdisciplinaridade
um desses caminhos. WALLERSTEIN, Immanuel. Comissdo Gulbenkian para a Re-
estruturacao das Ciéncias Sociais Para Abrir as Ciéncias Sociais: relatério da Co-
missdo Gulbenkian sobre a reestruturacdo das Ciéncias Sociais. Lisboa: Editora Eu-
ropa-América, 1996.

9 “Nio h4 divida que um novo paradigma vem se estabelecendo e que devemos en-
frentar o didlogo interdisciplinar”. FRANCO, Gustavo Henrique Barroso. Celebrando
a Convergéncia. In: Direito e Economia. Org. Luciano Benetti Timm. Sdo Paulo:
10B/Thomson, 2005. p.12.

10 O espirito que permeou a promulgacéo da Constituicio Federal de 1988 transparece
nitidamente no discurso entdo Deputado e Presidente da Assembleia Nacional Cons-
tituinte Ulysses Guimardes na ocasido da Assembleia Constituinte. O discurso esta
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e a evolugéo do tratamento dos direitos fundamentais no Brasil.
Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, a partir de uma pri-
meira leitura da Constituicdo Federal de 1988, constata-se “a
existéncia de algumas inovagdes de significativa importancia na
seara dos direitos fundamentais™*?.

O autor destaca, ainda, que pela primeira vez os direitos
fundamentais foram levados a sério no ambito constitucional

brasileiro:

De certo modo, € possivel afirmar-se que, pela primeira vez na
historia do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com
a merecida relevancia. Além disso, inédita a outorga aos direi-
tos fundamentais, pelo direito constitucional positivo vigente,
do status juridico que Ihes é devido e que nao obteve o mere-
cido reconhecimento ao longo da evolucdo constitucional,
muito embora se deva reconhecer que somente ao longo do
tempo e de modo muito variavel a depender de cada ordem
constitucional os direitos fundamentais passaram a fruir de um
regime juridico — constitucional reforcado e efetivamente com-
pativel com a sua condigéo®?.

Com efeito, os direitos fundamentais representam o fun-
damento material (axiol6gico/valorativo) de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Veja-se, nesse sentido:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalidade e
positivacdo constitucional de determinados valore bésicos (dai
seu contetdo axiol6gico), integram, [...] a substancia propria-
mente dita, o nlcleo substancial, formado pelas decisdes fun-
damentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num
Estado constitucional democratico se tornam necessérias certas
vinculagBes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo?®.

E, nesta perspectiva, esta inserido o contexto de uma das

disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias /radio/materias/camara-e-
historia/339277--integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-consti-
tuinte,--dr.-ulisses-guimaraes-(10-23).html. Acesso em 27/01/2017.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p.64.

12 Ibidem.

13 1dem. p.62.
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disposicdes mais salutares e invocadoras da Constitui¢cdo Fede-
ral de 1988.

O artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, o qual
estabelece que “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” ¢ visto como a novidade
mais significativa na matéria referente aos direitos fundamen-
tais. A questdo central, a saber, diz respeito a abrangéncia da
referida norma constitucional, ou seja, se a mesma é aplicavel a
todos os direitos fundamentais (inclusive aqueles ndo constantes
do catalogo), ou se esté restrita apenas aos direitos individuais e
coletivos descritos no Titulo Il do artigo 5° da ordem constituci-
onal.

A partir da interpretacdo do regramento constitucional'*
ndo ha como se restringir a aplicacdo imediata dos direitos fun-
damentais apenas aos direitos individuais e coletivos:

Em que pese a circunstancia de que a situagdo topogréafica do
dispositivo poderia sugerir uma aplicacdo da norma contida no
art.5°, §1°, da CF apenas aos direltos individuais e coletivos (a
exemplo do que ocorre com 0 §2° do mesmo artigo), o fato é
que este argumento ndo corresponde a expressao literal do dis-
positivo, que utiliza a formulagdo genérica ‘direitos e garantias
fundamentais’, tal como consignada na epigrafe do Titulo Il de
nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo
a uma interpretacdo meramente liberal, ndo h4 como sustentar
uma reducgdo no dmbito de aplicagdo da norma a qualquer das
categorias especificas de direitos fundamentais consagradas
em nossa Constituicdo, nem mesmo aos — como j4 visto, equi-

vocadamente designados — direitos individuais e coletivos do
art.5%,

A norma contida no Art. 5, 81°, reveste-se, portanto, de

14 Vide o sentido de maior eficacia da norma constitucional lecionado por J.J. Gomes
Canotilho. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui-
¢do. 7. ed. 7. reimp. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1223-1224. BARROSO, Luis Ro-
berto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 32 edi¢do. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada. p.270.
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um comando de otimizag&o para conferir a maxima eficacia pos-
sivel aos direitos fundamentais. Todavia, os direitos fundamen-
tais somente passam do status de fantasias e ilusdes a partir do
momento em que produzem efeitos (juridicos e sociais) plenos.

Nesse sentido, as consideracBes trazidas por Maércia

Carla Ribeiro merecem destaque:

N&o obstante o escopo de efetivacdo dos direitos fundamentais
verifica-se que, na pratica, ndo sdo raros os casos de nao reali-
zacdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.
Verifica-se a existéncia de violagBes a direitos fundamentais
em todas as suas dimens@es, mas especialmente no que se re-
fere aos direitos fundamentais sociais (segunda dimensao), me-
diante omissdo estatal em proporcional as condicfes necessa-
rias ao exercicio de direito sociais relativos a salde, educacdo,
moradia, dentre outros?®.

E, neste momento, que surge a problematica quanto a efi-
cacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais, mais especifi-
camente no nosso caso, de como colocar estes direitos funda-
mentais em prética.

Embora o funcionamento da empresa assuma grande re-
levancia social com a geracdo e a circulacdo de riquezas que fi-
nanciam as politicas publicas do Estado de protecédo a vida (se-
guranca publica) e de assisténcia a saude (gratuidade do trata-
mento médico, com a construcdo de hospitais publicos e o for-
necimento gratuito de medicamentos), sendo possivel estabele-
cer uma interdependéncia entre o Estado e as atividades realiza-
das pela empresa em prol dos direitos fundamentais sociais que
se estabelece a partir da contribuicdo das atividades realizadas

16 RIBEIRO, Marcia Carla. Analise econdmica do direito e concretizagio dos direitos
fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n. 11,
p. 304-329, jan./jun. 2012. p. 307. Em complementacéo, em relacéo as dimensdes dos
direitos fundamentais, Ingo Sarlet menciona os direitos fundamentais de primeira di-
mensao (referentes & ndo intervencdo do Estado na esfera da autonomia individual);
de segunda dimensdo (referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais); os de
terceira dimenséo (quanto a solidariedade e fraternidade, deslocando o centro do in-
dividuo para grupos sociais); os de quarta dimensdo (quanto a universalizagdo dos
direitos fundamentais). SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada. p. 45-56.
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pelas empresas no fornecimento dos recursos financeiros (via ar-
recadacdo tributaria) necessarios para que o Estado possa execu-
tar as politicas ptblicas!’, contudo as crises orcamentarias e de
recursos financeiros que passam 0s Governos Estaduais e 0 Go-
verno Federal8 representam verdadeiros obstaculos para o pleno
atendimentos dos direitos fundamentais relacionados a area da
saude. Fala-se, até, em judicializacdo das politicas publicas da
salide, com uma atuacdo cotidiana dos Tribunais para o atendi-
mento das necessidades bésicas relacionadas a saude dos cida-
déos

Visto, pois, que a aplicabilidade dos direitos fundamen-
tais relacionados a saude depende de recursos financeiros e di-
ante da escassez desses recursos, qual seria a contribuicdo do
movimento de Direito e Economia? E o que adiante se abordara.

3 O MOVIMENTO DE DIREITO E ECONOMIA

Um dos pressupostos metodologicos para compreensao
da presente abordagem reside no fato de que o Direito ndo é uma
ciéncia isolada do meio social, ou seja, ndo é uma ciéncia her-
meticamente fechada. Isto é, vale dizer, que ao lado das ciéncias
juridicas existem diversos outros sistemas (moral, politica e eco-
nomia, por exemplo) inseridos no macrossistema social®®.

" GARCIA, Ricardo Lupion. Boa-fé Objetiva nos Contratos Empresariais. Contor-
nos Dogmaticos dos Deveres de Conduta. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2010.
p. 128. E certo que a fungio social da empresa “ndo levou a substituigio do Estado
pela empresa privada, ente ndo apto a assumir fungdes publicas e nem pode ser causa
ou estimulo para retracdo do Estado, como em certo momento chegou a temer a dou-
trina”. (COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos
Tribunais, vol. 732. pp. 38 e seguintes)

18 Nesse contexto, vide a recente crise fiscal e orcamentaria dos Estados do Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro e Espirito Santo. O economista Darcy Francisco Car-
valho dos Santos, em recentes trabalhos, abordou a situacéo critica orgamentaria e
fiscal do Rio Grande do Sul e do Estado do Espirito Santo. Disponivel em:
http://www.darcyfrancisco.com/arquivos/Estado_ES Acesso: em 10/02/2017.

19 CARVALHO, Cristiano. Tributagio e Economia. In: Direito e Economia. Org. Lu-
ciano Benetti Timm. Sdo Paulo: 10B/Thomson, 2005. p.100-103.
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Na mesma linha, como acentua José Reinaldo de Lima
Lopes, devemos - n6s como operadores do Direito - compreen-
der o todo e ndo apenas o fato isolado?.

Estabelecida esta premissa de que o Direito esta inserido
em um escopo social, deve-se questionar a forma como o Di-
reito, em especial os direitos fundamentais, se concretizam no
sistema socioecondmico brasileiro atual.

Nesse contexto, 0 movimento de Direito e Economia
apresenta ferramentas capazes de auxiliar na tarefa de concreti-
zacgdo dos direitos fundamentais, diante da escassez de recursos
orcamentarios.

A movimento de Direito e Economia pode ser definido?
como a aplicacéo de conceitos e ferramentas da Economia, bem
como do seu método, para compreensdo do Direito e de seus ins-
titutos, admitindo-se dentro do movimento diversas tradicdes??.

20 “Juristas enxergam as ac¢des judiciais, ndo as atividades. (...) Ele ndo est4 treinado
para entender 0 que seja uma estrutura: entdo, ele esta mais capacitado para perceber
a arvore do que a floresta”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica
e reforma do judiciério. In. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Eduardo
Faria (Org.) 1998. p. 82.

2L Segundo Ribeiro & Galeski a Analise Econdmica do Direito “busca aplicar seu
método a todas as searas do direito, apresentando um novo enfoque de forma dindmica
— desde aquelas em que é facil vislumbrar a inter-relagcdo, como o direito da concor-
réncia e contratos mercantis — até naquelas em que causa maior estranheza para o
jurista, como no direito penal e relagdo familiares.” RIBEIRO, Marcia Carla. GA-
LESKI JR., Irineu. Teoria Geral dos Contratos: contratos empresariais e analise eco-
ndmica. 2% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.
83.

2 DUXBURRY, Neil. Patters of American Jurisprudence. Oxford: Clarendon Press,
2001. p. 212. Cristiane de Oliveira Coelho observa que “identificar qual a teoria eco-
ndmica que melhor reflete o nicleo central do Law and Economics ndo é tarefa facil.
A maioria dos pesquisadores que se debrugam atualmente sobre o tema prefere ndo
entrar nesse debate, contentando-se em apresentar a Analise Econdmica do Direito
como uma escola eclética, que comportaria diversas tradigdes”. COELHO, Cristiane
de Oliveira. A Analise Econdmica do Direito enquanto Ciéncia: uma explicacdo de
seu éxito sob a perspectiva da Histéria do Pensamento Econdmico. Berkeley Program
in Law & Economics. UC Berkeley: Berkeley Program in Law and Economics. Dis-
ponivel em: http://escholarship.org/uc/item/47q8s2nd p. 3. Acesso 25/01/2017.
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Assim, pergunta-se: Por qual razdo o Direito deveria di-
alogar e se aproximar da Economia?3?

Luciano B. Timm explica as razGes desta necessaria
aproximacao: “Em primeiro lugar porque a Economia ¢ a ciéncia
que descreve de maneira adequada o comportamento dos seres
humanos em interacdo no mercado, que é tdo importante para a
vida em sociedade. Em segundo lugar, porque a analise econ6-
mica do Direito é hoje uma das campeds dentre os académicos
dos Estados Unidos”. A terceira razao elencada pelo autor refere
que a economia “¢ uma ciéncia comportamental que atingiu res-
peitavel e consideravel padréo cientifico, sendo hoje a grande
estrela dentre as ciéncias aplicadas pelo grau de comprovacéo
matematico e econométrico dos seus modelos”?.

Com efeito, a doutrina especializada acentua que o mo-
vimento de Direito e Economia “é mais Util ao Direito, na me-
dida em que oferece um instrumental te6rico maduro que auxilia
a compreensdo dos fatos sociais e, principalmente, como o0s
agentes sociais responderdo a potenciais alteracdes em suas es-
truturas de incentivos”?.

Sugere-se, entdo, a necessidade de um alinhamento de
interesses entre Direito e Economia para, nas palavras de Gus-
tavo Franco, se obter um “melhor resultado social”?®.

Trata-se de se abordar o direito como um sistema aberto,

23 Em nenhum outro campo o efeito nocivo da divisdo em especializagGes ¢ mais evi-
dente do que as mais antigas dessas discplinas, a economia e o direito”. HAYEK,
Frederich August von. Law, Legislation and Liberty: A new statement of the liberal
principles of justice and political economy. One VVolume Edition London: Routledge,
1998. p. 4. For far too long an unnecessary and positively harmful disciplinary divide
between law and economics has existed and still persists today” VELJANOVSKI,
Cento. The Economics of Law. Londres: The Institute of Economic Affairs, 2006. p.
22.

2 TIMM, Luciano Benetti. MACHADO, Rafael Bicca. Direito, Mercado e Fungéo
Social. Revista da Ajuris, v. 103, 2006, p. 201.

% GICO JR., Ivo. Introdugéo ao Direito e Economia. In: Direito e Economia no Brasil.
TIMM, Luciano Benetti (Org.). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. p.2.

% FRANCO, Gustavo. Celebrando a convergéncia. In: Direito e Economia. Org. Lu-
ciano Benetti Timm. Sdo Paulo: 10B/Thomson, 2005. p. 11.
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do ponto de vista do conhecimento, pois a ciéncia econdémica
contribui com ferramentas que permitem um instrumental anali-

tico robusto para analise da sociedade:

Apenas a titulo de exemplo, basta lembrar que os programas de
pos-graduagdo em direito muitas vezes exigem que seus dis-
centes cursem cadeiras de filosofia, mas cadeiras interdiscipli-
nares raramente sdo ao menos oferecidas. A consequéncia
desse afastamento é que, mesmo apds a grande evolucdo que
as ciéncias naturais e sociais gozaram durante o século XX, o0s
juristas ainda ndo possuem qualquer instrumental analitico ro-
busto para descrever a realidade sobre a qual exercem juizos
de valor ou para prever as provaveis consequéncias de decisdes
juridico-politicas que sdo seu objeto de analise tradicional. Em
sintese, o direito ndo possui uma teoria sobre 0 comportamento
humano. E exatamente nesse sentido que a Analise Econdmica
do Direito é mais Util ao Direito, na medida em que oferece um
instrumental tedrico maduro que auxilia a compreensao dos fa-
tos sociais e, principalmente, como o0s agentes sociais respon-
derdo a potenciais alteracBes em suas estruturas de incenti-
vos?,

Assim, adota-se como premissa deste trabalho, o para-
digma?® de Direito e Economia, em especial no que se refere a
concretizacdo dos direitos fundamentais.

4 O MOVIMENTO DE DIREITO E ECONOMIA E SUA
CONTRIBUICAO PARA A CONCRETIZACAO OS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS

Nas primeiras linhas de Economic Analisys of Law Ri-
chard Posner afirma que o problema fundamental da Economia

27 GICO JR., Ivo. Obra citada. p.2.

28 A nogéo de paradigma ou modelo nos remete a Tomas Kuhn, o qual descreve que
“paradigmas sdo as realiza¢Oes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornece problemas e solu¢des modelares para uma comunidade de pra-
ticantes de uma ciéncia”. KUHN, Thomas. S. A estrutura das revolucdes cientificas.
Séo Paulo: Perspectiva, 1991. p. 13. AUDI, Robert. The Cambridge Dictionary of
Philosophy. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. p. 641-642. Com
efeito, uma das formas de estudo e abordagens dos institutos juridicos é por meio de
modelos ou paradigmas, isto €, a partir de um ponto referencial de abordagem tedrica.
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é a escassez de recursos diante do das necessidades dos agen-
tes?®. Na mesma linha, Gregory Mankiw destaca que é essencial
na Economia o estudo de como sociedade (e o Estado) adminis-
tra seus recursos escassos*®. Em palavras objetivas, os indivi-
duos ndo podem tudo o que querem e nas quantidades que que-
rem3:,

Se a disponibilidade de recursos fosse infinita, ndo ha-
veria o problema de alocacao de recursos por parte do Estado , e
todos poderiam usar 0s recursos de maneira ndo rival e ndo ex-
cludente®.

Robert H. Frank explicita a amplitude do conceito de es-

cassez para a Economia:

Grande parte da microeconomia exige o estudo de como as pes-
soas fazem escolhas sob condigdes de escassez, embora muitas
delas reajam negativamente a essa descri¢do, dizendo que o as-
sunto possui pouca relevancia real nos paises desenvolvidos,
onde a escassez material, de modo geral, é coisa do passado.

Essa reacdo, no entanto, assume uma visdo muito estreita do
termo escassez, pois sempre h& importantes recursos com
oferta reduzida. Quando morreu, Aristételes Onassis possuia
varios bilhdes de dolares, uma vez que tinha mais dinheiro do
gue jamais poderia ter gasto [...]. Mesmo assim, ele enfrentou
um problema de escassez muito maior do que a grande parte de
nds um dia ja pensou em enfrentar. Onassis era vitima de mi-
astenia grave, uma doenga neuroldgica autoimune debilitante
e progressiva, e, por esse motivo, para ele, a escassez que im-

2 POSNER, Richard A. Economic Analisys of Law. 72 edicdo. New York: Aspen,
2007. p. 3.

30 MANKIW, N. Gregory. Introdugéo a economia: principios de micro e macroeco-
nomia. Rio de Janeiro. Elseivier: 2001. p . 5.

81 “Taking rights seriously means taking scarcity seriously”. HOLMES, Stephen.
SUNSTEIN, Cass. Obra citada. New York and London: W. M. Norton, 1999.

32 N3o rivalidade significa que, uma vez produzido, o consumo do bem por um agente,
ndo interfere ou ndo impede o consumo ou utilizagdo do mesmo bem por outro agente.
A ndo exclusividade, por sua vez, significa que, uma vez produzido ou fornecido, ndo
ha como “excluir” alguém de sua utilizagdo. HARDIN, Garret James. The Tragedy of
the Commons. Disponivel em: http://www.garretthardinsociety.org/articles pdf/ tra-
gedy_of_the_commons.pdf
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portava ndo era a de dinheiro, mas sim de tempo, energia e ha-
bilidade fisica necessarios para realizar atividades comuns do
dia a dia.

O tempo é um recurso escasso para todos, ndo apenas para 0s
portadores de doencas terminais. Portanto, ao decidir que fil-
mes ver, por exemplo, é 0 tempo, e ndo o preco do ingresso que
restringe a maioria de nos. [...]

Todavia, tempo e dinheiro ndo sdo 0s Unicos recursos escassos
importantes. Considere, por exemplo, a escolha econémica que
voceé enfrenta entre quando um amigo convida para um bufé de
café da manha: vocé tem que decidir como completar seu prazo
[...]. Vocé possui, diante de si, uma mesa inteira com suas co-
midas preferidas e tem de decidir quais comer e em que quan-
tidades. Comer mais um waffle significa necessariamente ter
Menos espaco para mais ovos mexidos, e mesmo que essa situ-
acdo ndo envolva dinheiro, sua escolha ndo deixa de ser uma

decisdo econémica”.®®

A escassez, por sua vez, forca os individuos a fazerem
uma escolha em detrimento de outra. No nosso cotidiano nos de-
paramos com diversas possibilidades de escolha, seja do ponto
vista pessoal (qual roupa utilizar) seja do ponto de vista econo-
mico (comprar um bem, aplicar o dinheiro correspondente ou
utilizar para realizacdo de um curso de especializacéo). A Eco-
nomia, portanto, é uma ciéncia da escolha.

Em relacdo ao Estado ndo é diferente. Onde 0s recursos
devem ser alocados? A realidade e as restricbes orcamentarias
ndo podem ser desconsideradas pelos governantes. O desperdi-
cio (ou a méa alocacdo - ineficiéncia) dos recursos por parte do
Estado, em universo de escassez, frustra a efetividade dos direi-
tos fundamentais®.

3 FRANK, Robert H. Microeconomia e Comportamento. Tradugdo Christiane de
Brito Andrei. 8% ed. Porto Alegre: AMGH, 2013. p. 3.

3 CARVALHO, Cristiano. A Analise Econdmica do Direito Tributario. In:
SCHOEURI, Luis Eduardo (coord). Direito Tributario: homenagem a Paulo de Bar-
ros Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p.4.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaledes normativos” na
problematica actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
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Se 0s recursos sdo escassos, certamente nem todas as ne-
cessidades sociais de satde, moradia e educacdo serdo atendidas.

Por exemplo, o que seria mais eficiente em relagéo ao
tabagismo: Campanha contra a utilizacdo de cigarros, construir
hospitais ou aumentar a tributacdo sobre os cigarros?

Em outro exemplo: O Estado deve construir mais escolas
publicas e contratar professores para a rede publica ou pagar di-
retamente a uma instituicdo privada para um acesso universal a
educacdo?

Estas situagdes sdo verdadeiras escolhas “tragicas”.

Um exemplo real do confronto entre os custos dos direi-
tos fundamentais e a evidente escassez dos recursos publicos e,
por consequéncia, a necessidade de serem realizadas escolhas
(alocagédo na linguagem econdmica) foi objeto de discusséo no
Supremo Tribunal Federal, na STA (Suspensdo de Tutela Ante-
cipada) n. 175-AGR/CE.3®

No caso em questdo, o Tribunal Regional Federal da 5?
Regido determinara a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio
de Fortaleza que fornecessem a uma jovem portadora de patolo-
gia denominada Niemann-Pick tipo C certo tipo de medica-
mento que possibilitaria aumento de sobrevida e melhora da
qualidade de vida, mas o qual a familia da jovem ndo possuiria
condicdes financeiras para custear.

A Unido apresentou ao STF suspensédo de tutela anteci-
pada desta decisdo. Sustentava a Unido que a decisdo do TRF-5?
Regido, objeto do pedido de suspensdo, violaria o principio da
separacdo de poderes e as normas e 0s regulamentos do Sistema
Unico de Salde - SUS, bem como desconsideraria a funcéo ex-
clusiva da Administracdo Publica em definir politicas publicas,
caracterizando-se, nestes casos, a indevida interferéncia do Po-
der Judiciario nas diretrizes de politicas publicas.

3% STF. Ag. Reg. na suspensdo de tutela antecipada n° 175 — Ceara. Tribunal Pleno.
Rel. Min, Gilmar Mendes, j. em 17/03/2010.



RILB, Ano 3 (2017), n°3 [ 1037 |

Sem vislumbrar os requisitos necessarios para a suspen-
sdo da tutela antecipada, ou seja, grave lesdo a ordem, & econo-
mia e a salde publicas, a Presidéncia do STF, sob a relatoria e
voto do Min. Gilmar Mendes, indeferiu o pedido de suspenséo
da tutela antecipada formulado contra o acorddo do TRF da 52
Regido.

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes destacou, inicial-
mente, 0 custo da concretizagdo dos direitos fundamentais:

[...] o reconhecimento de que todas as dimensdes dos direitos
fundamentais tém custos publicos, dando significativo relevo
ao tema da ‘reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar
a ‘escassez dos recursos’ ¢ a necessidade de se fazerem esco-
Ihas alocativas, concluindo, a partir da perspectiva das financas
publicas, que ‘levar a sério os direitos significa levar a sério a
escassez’[..].

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais,
enfatiza-se que a formulagéo das politicas sociais e econdmicas
voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria, inva-
riavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam cri-
térios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem
atender), configurando-se como tipicas opcbes politicas, as
quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de
macrojustica. E dizer, a escolha da destinag&o de recursos para
uma politica e ndo para outra leva em consideracdo fatores
como o nimero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efe-
tividade e a eficécia do servico a ser prestado, a maximizacdo
dos resultados etc.

Na mesma linha de entendimento do relator, o ministro
Celso de Melo - decano da Suprema Corte, proferiu voto desta-
cado que arelagdo dialética “entre a necessidade estatal de tornar
concretas e reais as acoes e prestacoes de salde em favor das
pessoas, de um lado, e as dificuldades governamentais de viabi-
lizar a alocacdo de recursos financeiros, sempre tdo dramatica-
mente escassos, de outro” conduz os ministros da Suprema Corte
a “proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas
‘escolhas tragicas’.

A eficiéncia deveria tornar-se um elemento chave para
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concretizacdo dos direitos fundamentais, mas na linha do enten-

dimento do julgamento da Suprema Corte:
“[...] a missdo institucional desta Suprema Corte, COMO guar-
dia da superioridade da Constituicdo da Republica, impde, aos
seus Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fun-
damentais da pessoa, dentre os quais avultam, por sua inegével
precedéncia, o direito a vida e o direito a satide” (negrito no
original. Trecho do voto do ministro decano)

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, estabelece que
a administracdo publica direta e indireta devera ser norteada pela
eficiéncia.

Um dos problemas fundamentais®” da Economia e que é
objeto de amplo debate no movimento de Direito e Economia é
a eficiéncia. A eficiéncia pode ser definida “simply means to take
the shortest path, the cheapest means, toward the attainment of
the desired goals™38.

Na Economia a eficiéncia é abordada especialmente por
dois modelos. O de Kaldor-Hicks, desenvolvida pelos econo-
mistas Nicholas Kaldor e John Richard Rickes, e o de Pareto, de
autoria de Vilfredo Pareto.

O modelo Paretiano pressupde que uma alocacao de re-
cursos sera considerada eficiente (“melhora de Pareto™) se o ga-
nho de uma pessoa nao resultar em perdas ou prejuizos para uma
outra pessoa. Uma alocacdo sera Otima no sentido de Pareto
(“6tima de Pareto) quando nao for possivel realizar novas me-
Ihoras de Pareto porqué elas deixariam de ser eficientes.

A analise de eficiéncia pelo modelo Paretiano ndo consi-
dera em sua formula aspectos socialmente desejaveis ou ndo, ou
seja, uma situacao serd eficiente se nenhum individuo puder me-

37 STIGLER, George J. Law or Economics? The Journal of Law & Economics 35, no.
2 (1992): 462.

38 SIMON, Herbert A. Administrative Behaviour. New York: New York Press, 1985.
p.12
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Ihorar sua situacdo sem fazer com que pelo menos um outro in-
dividuo piore a sua®. Com efeito, uma situacéo eficiente no mo-
delo de Pareto pode conduzir a situa¢fes que ndo sejam consi-
deradas boas, justas ou corretas*®, o que fez com surgissem di-
versas criticas*! em relagdo ao critério de eficiéncia apresentado
e, em paralelo, um outro modelo de analise de eficiéncia ga-
nhasse relevo — o de Kaldor- Hicks.

De acordo com o critério de eficiéncia do modelo Kal-
dor-Hicks (ou “melhora potencial de pareto”), uma altera¢do de
um estado de alocacdo de recursos A para uma situacdo B sera
considerada eficiente somente quando (i) os ganhos obtidos pe-
los individuos (“vencedores”) sejam superiores as perdas ou pre-
juizos impostos aos demais (“perdedores”/”desfavorecidos™) e
(ii) as perdas suportadas possam ser, em tese, compensadas pe-
los “vencedores” e, ainda assim, se apropriarem dos beneficios
decorrentes da alteracdo de uma situacdo A para uma situacao
B*2. Neste modelo, ¢ suficiente, portanto, que a soma dos bene-
ficios gerados aos vencedores seja superior a soma das perdas

39 “Em regra, essa concepgdo niio leva em conta aspectos distributivos (justica e iso-
nomia), mas objetiva apenas a melhor alocagéo possivel dos bens para a satisfacéo as
partes, de todas as partes, frize-se.” RIBEIRO, Marcia Carla. GALESKI JR., Irineu.
Obra citada. Ainda, segundo Bruno Salama, “uma situagdo sera eficiente se, e so-
mente se, nenhum individuo puder melhorar sua situacdo sem fazer com que pelo
menos um outro individuo piore a sua. Por isso, um étimo de Pareto ndo tem neces-
sariamente um aspecto socialmente benéfico ou aceitavel. Afinal, em tese a concen-
tracdo de todos os recursos da sociedade em um Unico agente seria 6tima no sentido
de Pareto, porque qualquer realocacéo deixaria este tnico detentor de bens em uma
situagdo pior. ” SALAMA, Bruno. Meyerhf. O que é pesquisaem Direito e Economia?
Cadernos Direito GV. Vol.5. n.2. margo 2008, p. 23.

4 RIBEIRO, Marcia Carla. GALESKI JR., Irineu. Obra citada. p. 103. GICO Jr., Ivo.
Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic Analisys
of Law Review. V. 1, n° 1, p. 7-32, Jan-Jun, 2010.

4 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Tradugdo Luis Marcos
Sander e Francisco Aradjo da Costa. 5 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 64.

42 «[...] uma melhoria potencial de Pareto permite mudangas em que haja tantos ga-
nhadores quanto perdedores, mas exige que os ganhadores ganhem mais do que o0s
perdedores perdem. Se essa condicdo for cumprida, os ganhadores podem, em princi-
pio, indenizar os perdedores e ainda ter um excedente que sobre para eles mesmos.
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dos desfavorecidos®.

Todavia, estes modelos de eficiéncia séo criticados por
desconsiderarem valores éticos e morais de uma determinada so-
ciedade, o que leva ao ja conhecido embate entre justica e efici-
éncia entre Richard Posner e Ronald Dworkin.

Neste sentido, uma andlise da eficiéncia, ndo reduzida
aos modelos de Pareto ou Kaldor-Hicks, é proposto por Flavio
Galdino*4, no qual o autor defende que a eficiéncia deve ser al-
mejada pelo Estado, sem, contudo, desconsiderar os valores da-
quela determinada® sociedade, bem com os fatores politicos,
econdmicos e sociais.

No mesmo sentido, é o entendimento de Marcia Carla
Ribeiro*e:

Em outras palavras, quando se fala em eficiéncia da atuagdo
estatal na concretizacdo dos direitos fundamentais, quer-se di-

zer a maxima efetivacdo de tais direitos, com a aplicacdo mais
adequada dos recursos, sempre observando as limitagcdes dos

[...] a indenizagdo nao precisa ser feita efetivamente, mas te ser possivel em princi-
pio.” Ibidem.

43 “The core idea of their approach is that state A is to be preferred to state B if those
who gain from the move to A gain enough to compensate those who lose. The test is
generally known as the KaldorHicks test of potential compensation. It is one of “po-
tential” compensation because the compensation of the losers is only hypothetical and
does not actually need to take place.8 In practical terms, the Kaldor-Hicks criterion
requires a comparison of the gains of one group and the losses of the other group.”
Parisi, Francesco, Positive, Normative and Functional Schools in Law and Econo-
mics. European Journal of Law and Economics, Vol. 18, No. 3, pp. 259-272, Decem-
ber 2004; George Mason Law & Economics Research Paper No. 04-22. Disponivel
em SSRN: http://ssrn.com/abstract=586641 p. 15.

4 GALDINO, Flavio. Obra citada, 2005.

4 Miguel Reale, em seu livro Experiéncia e Cultura, procura demonstrar que a cultura
é uma realizagdo historica que emerge historicamente da experiéncia do ser humano
ao longo dos anos. Este processo de construgdo histérica segundo "constantes"” e "va-
ridveis", em um determinado periodo historico, delimitam objetivamente distintos ci-
clos culturais, cada uma delas correspondente a uma distinta ordenacéo na escala hi-
eréarquica dos valores e das prioridades naquele determinado periodo histérico. RE-
ALE, Miguel. Experiéncia e cultura. 22 Bookseller: Campinas, 2000. p. 25.

4 RIBEIRO, Marcia Carla. Analise econdmica do direito e concretizagdo dos direitos
fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n. 11,
p. 304-329, jan./jun. 2012. p. 322.
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valores éticos e morais reconhecidos pela sociedade. Neste
mister, rejeita-se a pretensa aplicacdo da ideia de eficiéncia
econdmica sem a correspondente observancia dos valores éti-
cos e de equidade, na medida em que, sob esta ética, poderia
haver situacBes consideradas eficientes que implicassem em
negativa de vigéncia a direitos fundamentais de minorias, o que
n&o se coaduna com a ideia de Estado regido pela Constituicao.

No caso da STA 175-AGR/CE, como acertadamente
pontuado pelo Min. Gilmar Mentes, a tutela (fornecimento de
medicamento) a ser concedida pelo Poder Judiciario na garantia
judicial da prestacdo individual de saude, prima facie, deve “es-
tar condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Sadde (SUS), o que, por certo, deve ser sem-
pre demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso
acaso”.

No ponto, a referida decisao proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal ndao foi uma mera ‘“carta-branca” autorizando o
Poder Judiciario a conceder toda e qualquer tutela para o atendi-
mento da prestacdo de salde pleiteada. Ao contrério, a deciséo
da Suprema Corte reconheceu a necessidade da “construcao de
um critério ou parametro para a decisdo em casos como este, no
qual se discute, primordialmente, o problema da interferéncia do
Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes™, como destacou o
Ministro Relator.

O julgamento, ao mencionar, a necessidade da deciséo
judicial verificar se a prestacdo de salde pleiteada esta ou ndo
abrangida pela politica do Sistema Unico de Sadde (SUS) e, em
caso negativo, verificar se a ndo prestagdo decorre de “(1) uma
omissdo legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo admi-
nistrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedacédo legal a sua
dispensa¢do” impde que futuras decisdes judiciais sobre o tema
devem levar em consideragdo os valores estabelecidos pela so-
ciedade na Constituicdo Federal sem, contudo, esquecer o pro-
blema da escassez de recursos.

Em suma, ndo se trata de uma mera anélise custo-bene-
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ficio. Mas, sim, é fazer mais com menos; € estudar como os re-
cursos podem ser alocados pelo Estado de modo a atender as
necessidades de um maior nimero de individuos, sem esquecer
dos valores consagrados pela sociedade na Constituicdo Federal.

5 REFLEXAO FINAL

Em sintese, ndo ha como negar que no modelo constitu-
cional adotado, o Estado brasileiro possui um papel determi-
nante na concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais tem
eficacia direta e imediata

Nas palavras de Ulysses Guimarées, entdo Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, a Constituicdo Federal de
1988 ““¢ o clarim da soberania popular e direta [...] para ordenar
0 avanco no campo das necessidades sociais”, como dito na As-
sembleia Constituinte.

Assim, no exercicio de sua funcdo o Estado, a fim de
cumprir os valores estabelecidos pela Carta Constitucional, de-
verd agir de modo a alocar os recursos de um modo mais efici-
ente, evitando a ma utilizacdo (desperdicio) dos mesmos.

Em termos singelos, 0s recursos (que sdo escassos) de-
verdo ser utilizados visando atingir um maior namero de pessoas
(ou necessitados em linguagem assistencialista). E fazer mais
COM menos.

Dentro desse quadro, 0 movimento de Direito e Econo-
mia, sem negar os valores adotados por uma determinada socie-
dade, pode fornecer ferramentas, métodos e pesquisas empiricas
para orientar a utilizacdo dos recursos por parte do Estado de
uma maneira mais eficiente e, portanto, mais justa.
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