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Ha uma certa negligéncia no debate acer ca do custo dos direitos

Um direito fundamental pode ser mensurado em termos de custo or¢amentario? Essa certamente € uma
pergunta que poucos juristas fazem. Via de regra, os estudiosos da ciénciajuridica ndo ddo a devida
atencdo a esse aparente “detalhe” ao tratar da implementacéo dos direitos fundamentais.

E cedico que os “ direitos fundamentais sfo ‘ destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de
liberdade do individuo contra intervencdes dos Poderes Publicos; eles so direitos de defesa do cidadéo
contra o Estado’” [1]. Visam, em Ultima analise, a efetivar a dignidade da pessoa humana (critério
material de identificagdo dos direitos fundamentais).

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais reside em sua autogener atividade, cabendo lembrar
que eles sdo superiores e anteriores a sua positivacdo expressa no ordenamento juridico. Vale dizer: o
legislador n&o cria propriamente um direito fundamental, mas apenas o reconhece expressamente, ainda
mais se considerado o carater historico dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, convém esclarecer que o reconhecimento em si de um direito fundamental ndo geraum
custo orcamentario direto ao Estado; o custo reside, em verdade, naimplementacéo daquele direito
reconhecido pelo ordenamento juridico.

E comum na seara juridica a classificagdo dos direitos fundamentais em trés dimensdes (ou geracdes): (i)
primeira dimensdo: direitos fundamentais protetivos da liberdade, cujafuncéo € limitar a atuacéo estatal,
exigindo, portanto, uma abstencéo do Estado; (ii) segunda dimensdo: direitos protetivos do individuo
diante das necessidades materiais, que séo os direitos de igualdade social, econdmica e cultural,
requerendo uma atuagao positiva do Estado; (iii) terceira dimensdo: os direitos protetivos da preservacao
do ser humano, que séo os direitos de solidariedade, voltados a espéecie humana[2].

Da mesma maneira, € relativamente comum a afirmac&o de que os direitos de segunda dimenséo (quais
sgjam, 0s sociais, 0s econdmicos e o0s culturais) sdo mais dificeis de serem implementados pel os Estados,
umavez que geram um custo orcamentario, ao contrario do que ocorre com os direitos de primeira
dimensdo (direitos de liberdade), que apenas exigiriam uma abstencéo estatal. Todavia,
argumentac&o ndo se sustenta em uma andlise mais detida. 1sso porque € inegével que os direitos de
primeira dimensdo também geram um custo or¢amentario ao Poder Publico para serem implementados.
Varios sdo os exemplos que comprovam assertiva: a seguranca publica, o direito ao voto, 0 acesso a
justica, o direito de propriedade etc. Ademais, se bastasse a omissao estatal para a concretizacdo dos
direitos de liberdade, os governos inertes seriam considerados 0os mais virtuosos. Todos os direitos
custam porque pressupdem uma atuagao estatal[ 3] .

A polémica se acentua, contudo, ao se falar dos direitos sociais de carédter prestacional. Nesse caso, a
percepcdo de custo or¢camentario para a sua implementacdo fica ainda mais evidente: o direito a sallde, a
educacdo, aassisténcia social, a cultura, dentre outros, tém, indubitavelmente, um custo a ser suportado
pelo Estado.

A questdo do custo dos direitos é acentuada em paises em desenvolvimento, como o Brasil, onde os
recursos orgamentarios sao escassos para cobrir todas as necessidades da populacéo. Por isso € que o
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Estado, ao ser demandado judicialmente para a efetivacéo de um direito fundamental, usualmente alega
gue ndo possui dinheiro para a suaimplementacéo, em umateoria que ficou conhecida em nosso pais
como “reserva do possivel”, ainda que sua ideia tenha sido deturpada da teoria alema original .

O Poder Judiciario, por suavez, costuma afastar a“teoria da reserva do possivel” basicamente através de
dois argumentos: (i) o Poder Publico apenas alega, mas ndo comprova, efetivamente, a escassez de
recursos orcamentéarios e (i), ainda que o comprovasse, 0 chamado minimo existencial deve ser
protegido, devendo ser alocados recursos de outras areas com “menor” relevancia para a concretizacéo
dos direitos fundamentais.

Concordando ou ndo com a fundamentac&o da Fazenda Publica ou do Poder Judiciario, fato € que ha
uma certa negligéncia no debate acerca do “custo dos direitos’. Causa aimpressao de que os juristas néo
déo a devidaimportancia a esse assunto, apenas analisando os direitos fundamentais sob a 6tica juridica
que, por si SO, ndo é capaz de implementar direitos no mundo fenoménico sem o auxilio de outras
ciéncias, inclusive da economia.

Obviamente, ndo se quer dizer, com isso, que ao elemento orcamentario seja conferida umaimportancia
maior do gque o direito em discussdo. Tambéem ndo se desconhece que a corrupgao e a incapacidade
técnica de certos administradores publicos em gerir a“res’ publica consomem boa parte dos recursos
orcamentarios que deveria ser alocada para a ef etivacdo dos direitos. Entretanto, quer-se chamar a
atencdo para a necessidade de uma maior discussdo da doutrina acerca do assunto, ainda carente de obras
juridicas arespeito do temano Brasil. Ndo se trata de precificar todo direito, afinal, nem tudo pode ser
precificado[4]. Ademais, o calculo do custo dos direitos poderia representar uma ameaca a efetivagdo
dos proprios direitos, mormente em relagdo aos mais custosos. O proprio STF ja decidiu reiteradas vezes
gue ndo se pode invocar o custo dos direitos “ para legitimar o injusto inadimplemento de deveres
estatais constitucional mente impostos ao Poder Publico” [5]. Entretanto, deve ser lembrado que o
proprio Poder Judiciério faz parte do Estado e que, ainda que seja para proteger os direitos fundamentais,
0 custo de manutencdo da sua estrutura ndo é desprezivel. Em suma, ao final, quem pagara a conta sera o
contribuinte, sgjadireta ou indiretamente. Destarte, assim como o custo dos direitos ndo pode ser
determinante para a sua implementacao, ele também n&o pode ser ignorado.

E chegada a hora de modificarmos a velha méxima de que “ onde o jurista enxerga um direito o
economista enxerga um custo” . Hodiernamente, exige-se do estudioso do Direito aanadise de um
assunto considerando o influxo de diversas outras ciéncias que hdo somente ajuridica, aexemplo da
economia, da psicologia, da sociologia, dafilosofia etc. O Direito ndo pode ser encarado como uma area
isolada do conhecimento humano, alheia as dificuldades vivenciadas por outras ciéncias paraa
implementacéo daquilo que € positivado no ordenamento. Afinal, o0 mero reconhecimento juridico de um
direito fundamental néo é capaz de conferir maior dignidade concreta navida do seu titular. O direito
ndo depende, portanto, apenas de uma previsao legal.
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