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Embargos Culturais: Autoresdiscutem idela de que direitos sdo
escudo contra Estado

Ss Sunstein iniciam a primeira parte do importante livro The Cost of Rigths —Why
1xes (Os Custos dos Direitos — Por que a Liberdade Depende dos Tributos)[1]

§ /isdo entre direitos negativos e direitos a prestagdes positivas] 2]. Essa dicotomia é
o contexto norte-amerlcano Aqueles primei ros, direitos negatlvos |mun|zar|am as

g f] argumentam que essa divisao possa ser falaciosa. Todos os direitos exigiriam
t| /as porquanto direitos somente sao postulados e exerC| idos mediante provocagao de

A discussdo € ilustrada por Holmes e Sunstein com o complicado problema do aborto, também no
contexto do direito norte-americano. Os autores fazem referéncia ao caso Roe versus Wade [5]

, julgado pela Suprema Corte norte-americana, em 1973. Na origem, lei do estado do Texas, discutida
nos Estados Unidos a luz do direito a privacidade. Os defensores da autorizacéo para o aborto
argumentavam que o direito a privacidade € que justificaria a op¢éo da mée, no sentido de ndo se levar a
gravidez até o fim. A Suprema Corte decidiu, em 1973, com base na tese do direito a privacidade, que
mul heres norte-americanas tinham o direito de abortar, com algumas limitagdes, que a decisdo bem
explicitava.

Por outro lado, no caso Maher versus Rog[6], questionou-se se a Constitui¢do também determinava que
recursos publicos pudessem ser utilizados para subvencionar intervencdes abortivas. Perguntam Holmes
e Sunstein, se o direito ao aborto significaria também, e necessariamente, o direito ao uso de recursos
publicos para arealizagdo de prerrogativa que a Suprema Corte havia sufragado[ 7] .

Neste Ultimo caso estava em pauta se definir se 0 governo deveria reembolsar custos de abortos ndo
terapéuticos. A Suprema Corte respondeu negativamente a esta questéo. Entendeu-se que a recusa de
auxilio governamental ndo seria obstaculo para que se abortasse. De modo rispido até, definiu-se que o
governo ndo seria responsavel pela pendria de quem ndo tivesse recursos para abortar. Na mesma
decisdo, continuam Holmes e Sunstein, definiu-se que lei estadual que vedasse 0 ressarcimento de gastos
com abortos ndo estaria, necessariamente, afrontando deciséo da Suprema Corte, que permitia que se
abortasse, com base no direito de privacidade[8]. A interessada tinha o reconhecimento do direito de
abortar; mas ndo podia contar com financiamento publico para aintervencéo medica que necessitava.
Detinha direitos, porém ndo contava com meios pararealizé-los.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/04/2013



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Segundo Holmes e Sunstein, deve-se atentar para diferenca essencia que ha entre interferéncia estatal
direta e fomento estatal com vistas aincentivar atividade ou proteger comportamento. Quase que
paradoxal mente, argumentam Holmes e Sunstein, a Suprema Corte afirmaria que o individuo tem direito
de n&o ser importunado pelaindevidainterferéncia do Estado e que, a0 mesmo tempo, ndo tem direito a
que o Estado subvencione o efetivo exercicio desse direito de néo interferéncial9]. O interessado ganha,
mas nao leva.

Os autores norte-americanos aqui estudados insistem que haveria distingdes entre liberdade e subsidio;
isto €, ndo se poderia confundir protecéo contra a presenca do Estado com atitularidade a uma prestacéo,
a ser realizada pelo Estado. Holmes e Sunstein apontam, assim, para premissa conceitual gue julgam néo
escrita e nem dita: aimunidade contra invaséo de privacidade por parte do Estado ndo significaria
imediata outorga de titul aridade em relagéo a prestagao estatal[ 10].

Holmes e Sunstein problematizam percepcdo que é tipica na cultura norte-americana. Direitos seriam
fundamental mente constituidos por um escudo contra a intervencéo estatal. Essa concepcao tradicional
insistiria em discutir a protecéo de pessoas vulneraveis contra prisoes arbitrérias, desapropriacdes e
outras formas de abuso governamental. Trata-se de arraigada ideia norte-americana, no sentido de que a
protecdo da liberdade pessoal exigiriatdo somente alimitacdo da agdo estatal. Holmes e Sunstein
ironicamente se referem a essa percepcao, lembrando que ndo se exigiria atuagao do governo, massim
complacéncia governamental[11].

Essa nocéo tradicional entenderia que um governo de atuagao limitada proporcionaria espago para que
as pessoas pudessem organizar adequadamente suas proprias vidas. Para Holmes e Sunstein ha quem
confunda o constitucionalismo com a protegéo que se possater contra o governo. Do ponto de vistada
leitura dos arranjos institucionais a luz dos custos dos direitos, afalta de acdo governamental nada
custaria ao contribuintef12]. Mas mesmo assim, sustentam Holmes e Sunstein, ha custos para o Estado.

Essa é a dicotomia contra a qual Holmes e Sunstein se insurgem: direitos negativos, centrados na
proibicdo daintervencdo estatal na autonomia das pessoas, e direitos a prestacdes negativas, realizados
pela efetiva participacdo do Estado. Direitos negativos significariam um néo fazer por parte do Estado;
pelo contrario, direitos positivos representariam um fazer, o que exigiria financiamento publico.

Holmes e Sunstein argumentam que essa dicotomia € inconsistente, ainda que essa distincéo entre
direitos positivos (discutidos no caso Mahler versus Roe) e direitos negativos (discutidos no caso Roe
versus Wade) sgjafamiliar ao estudioso norte-americano (Isaiah Berlin, por exemplo, tratara do assunto
em seus Quatro Ensaios sobre a Liberdade, lembram-nos Holmes e Sunstein)[13].

Distingéo entre direitos negativos e direitos a prestacdes positivas, prosseguem Holmes e Sunstein, ndo
s80 encontradas na acéo dos framers — criadores do modelo institucional norte-americano —, nem no
texto da Constitui¢cdo daguele pais. Holmes e Sunstein sustentam gue esquema simplificado fora

paci entemente construido, com o objetivo de se elencar e se disciplinar vérios direitos de titularidade dos
cidadéos norte-americanos| 14].

Holmes e Sunstein apresentaram longa lista de direitos, indagando se estes, na taxionomia tradicional,
seriam positivos (exigindo acdo estatal) ou positivos (demandando distanciamento do Estado)[15]

. Tento, em seguida, e com o objetivo de ilustrar direitos que ha no modelo norte-americano, reproduzir
alistade Holmes e Sunstein, em traducdo livre minha, e com varias adaptactes para melhor
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compreensao do leitor brasileiro.

Os autoresindicam, assim, direito agreve, aliberdade de consciéncia, de romper um contrato, de
processar jornalistas por callinia, de protecéo as relaces de consumo, de obter sursis, a suspensao
condicional da pena, de ser protegido por buscas policiais ndo razodveis. Holmes e Sunstein citam
também o direito ao voto, a heranca, a autodefesa, a liberdade de imprensa, o direito ao aborto, o direito
de se exercer profissdo. No mesmo conjunto, direitos de paternidade, o direito de apelar de decisdo
judicial, o direito de testemunhar na Justica. Mencionam também o direito de ndo se auto incriminar, 0s
direitos autorais, direitos de inquilinos e de proprietérios, o direito de se discutir no judiciario questbes
administrativas[16].

A lista continua com os direitos de iniciativalegidlativa, de ndo se sentir preterido por preferénciade
género, de retorno ao trabalho apos alicenca maternidade, de vigiar entre os vérios estados norte-
americanos. Referem-se também aos direitos de informar as autoridades a respeito de algumi ilicito, de
caca e pesca, de portar e usar armas. Ha ainda os direitos minerais, de aposentadoria, o de se fazer
caridade livre de qual quer imposi¢éo tributaria, o direito de cobrar dividas e o de disputar elei¢oes 17].

O rol éimenso. Holmes e Sunstein continuam mencionando os direitos de se invocar arbitragem
extrgudicial, de se visitar os presos, de se dispor livremente sobre a propria propriedade, de contar com
advogado num interrogatorio, de casamento, de divorcio, de emigrar, de ser aconselhado sobre controle
de natalidade, de usar anticoncepcionais] 18].

Nesse contexto exemplificativo de direitos, Holmes e Sunstein ndo veem propdsitos na divisao dos
direitos entre direitos negativos e direitos a prestagdes positivas. Argumentam que esse inventario
provisorio que indicaram sugere a amplitude de tarefa de classificac8o. Essa dicotomia, direitos
negativos e direitos a prestagoes positivas, segundo Holmes e Sunstein, pouco ou nada valeriam navida

real[19].

Essa dicotomia seria falaciosa. Direitos negativos sugeririam a exclusdo da agcéo governamental, a
paralisacéo da atuacdo de servidores publicos, maior protecdo do valor liberdade, a defesaintransigente
davida privada, a definicéo de escudo protetor contra o governo, a afirmacéo absoluta de direitos de
propriedade e de contrato. Direitos positivos exigiriam ainclusdo do governo navida de todos, a
permanente intervencado afirmativa, a promogao realista daigual dade, a realocacéo de recursos obtidos
do contribuinte, uma politica caridosa e distributiva, a garantia dareal entrega de servicos
governamentais, subsidios para moradia[20].

No amago da discusso a clivagem entre conservadores e liberais e, no fundo também, entre
republicanos e democratas. Para 0s conservadores, afirmam Holmes e Sunstein, direitos positivos
infantilizam o cidad&o. Direitos liberais classicos seriam exercidos de modo automético, por individuos
autossuficientes[21].
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Continuam Holmes e Sunstein lembrando que os criticos de direitos de prestacdes positivas
interpretariam essa dicotomia a luz de narrativa historica simplificada que daria conta de trai¢céo que
revelaria o declinio historico das aspiracOes liberais. Direitos negativos representariam uma primeira
onda de direitos, fixada pelos construtores da Constitui¢c&o norte-americana. Direitos de prestages
positivas teriam sido posteriormente acrescentados, especialmente por Franklyn Delano Roosevelt (ao
longo do New Deal) e pela Corte de Warren[22].

A expectativa de direitos de prestagbes positivas nos tornaria dependentes do Estado. Holmes e Sunstein
afirmam que conservadores denunciam que haveria erosdo de liberdade real, como resultado de confisco
injusto de bens privados — decorrentes da tributagéo excessiva—, bem como se chegaria aimprudente
enfragquecimento da autossuficiéncia dos mais necessitados. Teria havido, por parte de lideres como
Franklyn Roosevelt e Lyndon Johnson, a criacéo de imenso grupo de pessoas necessitadas,
absolutamente dependente do governo[23].

Por outro lado, lembram Holmes e Sunstein, para os progressistas a ampliacéo de direitos de prestacao
positivaindicaria e comprovaria progressiva melhora e crescimento moral, das pessoas e das
instituicbes. Conservadores lamentam a pletora de direitos sociais patrocinados pel os contribuintes.
Liberais aplaudem as garantias que se tenta implementar, interpretando-as como simbolo de aprendizado
politico combinado com compreensdo adequada de exigéncia de Justica] 24].

N&o haveria inocéncia no conflito entre postura que contempla a associacdo entre direitos de
propriedade e de contrato como indicativos de egoismo moral, em face de compreensdo de que
liberdades privadas qualificariam genuina autonomia também moral. Por outro lado, argumentam
Holmes e Sunstein, essa dicotomia possibilita linguagem comum, dividida por liberais e conservadores,
ainda que discordem, o tempo todo. Ha necessidade de que as pessoas segjam protegidas do governo e
também que sejam protegidas pelo governo[25].

No nucleo do problema, intervencédo judicial e custos decorrentes da atuacdo do Judiciério. Holmes e
Sunstein recorrem a maxima que indica que a todo direito corresponde uma acdo que o assegure.
Observam, no entanto, que néo se pode falar em direitos que ndo sejam judicialmente exigidos. Direitos
seriam caros, porgque remédios judiciais demandam recursos e orgcamento. A cadadireito deve
corresponder uma obrigagdo; obrigacdes somente sdo levadas a sério quando seu descumprimento seja
punido pelo poder publico, que é sustentado com recursos do contribuinte[ 26].

Para Holmes e Sunstein ndo ha direitos se seus titulares ndo tenham como garanti-los. Liberdades
pessoais ndo podem ser garantidas apenas mediante a limitacéo da atuacdo do Estado. Todo direito €0
resultado e arazéo direta de um pedido que se faz ao Estado. Segundo os autores, se direitos fossem
apenas instancias de imunidade de interferéncia de acdo estatal, virtuosos seriam 0s governos paralisados

[27].

Holmes e Sunstein insistem que todos os direitos custam porque todos os direitos pressupdem a agdo do
Estado. A supervisdo, o monitoramento e a aplicacéo dalel sdo providéncias que custam ao contribuinte

[29].

De acordo com eles, a nocéo de que direitos seriam escudos e muros de protecdo contra o Estado se
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baseia em confusas crencas de que o Judiciério ndo seriaramo do governo, de que juizes ndo sejam
funcionarios publicos que vivem de salarios pagos pel os contribuintes, que tribunais ndo fagcam parte do
aparelho de Estado, que a Justica sgja estipendiada por dinheiro publico. O Judiciério ndo é
financeiramente independente, afirmam Holmes e Sunstein; cortes de justica ndo conseguem trabal har

no vacuo orcamentério. O Judiciario ndo é autossustentavel. Isto €, ndo sdo custas, mas sim impostos que
custeiam o Judiciario[29].

A litigancia é financiada por dinheiro publico. Holmes e Sunstein se referiram a passagem de Hans
Kelsen, para quem atitularidade de um direito enquadra o poder de se atuar como autor ou réu. A
negativa de um direito, segundo Holmes e Sunstein, pode se dar inclusive indiretamente, mediante a
limitac&o do acesso a Justical30].

A negativa de acesso a Justica é efetivamente a negativa de um direito. Holmes e Sunstein ilustram a
premissa com a questdo imigratoria norte-americana. Argumentam gue as autoridades imigratorias
daquel e pais eventualmente teriam agido com alguma imaginaria discriminacdo, com base em opinido
politica ou origem nacional. E como aos imigrantes que chegam nos Estados Unidos ndo se garante o
acesso ao Judiciario, nega-se o remédio pretendido, e que é custeado com dinheiro publico[31].

Concluem os autores que direitos dependem prioritariamente de recursos publicos, sejam positivos ou
negativos, isto €, dependam ou ndo da atuacdo do Estado. Quem paga a conta, sempre, € o contribuinte.
Por isso, 0 gasto publico € o indicio mais significativo de uma boa administracao.
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