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  O CUSTO DOS DIREITOS


  Introdução


  BOM SENSO EM MATÉRIA DE DIREITOS


  Em 26 de agosto de 1995, deflagrou-se um incêndio em Westhampton, na extremidade oeste dos célebres Hamptons de Long Island, uma das regiões mais bonitas dos Estados Unidos. Esse incêndio foi o pior ocorrido no estado de Nova York no último meio século. Levou 36 horas para ser controlado e, a certa altura, espalhou-se por uma área de 10 km por 20 km.


  Mas a história tem um final feliz. Num prazo curtíssimo, forças locais, estaduais e federais apresentaram-se para apagar as chamas. Autoridades e funcionários de todos os níveis do governo foram ao local. Mais de 1.500 bombeiros locais voluntários se uniram a equipes militares e civis de todo o estado e do país. O incêndio foi controlado; incrivelmente, ninguém morreu, e a destruição de bens foi mínima. Os voluntários ajudaram, mas, no fim, o que possibilitou a ação foram os recursos públicos. O custo final para o contribuinte norte-americano, em nível local e nacional, foi estimado originalmente em US$ 1,1 milhão, mas pode ter chegado a US$ 2,9 milhões.


  A oposição ao Estado foi um dos temas que definiram o populismo norte-americano no final do século XX. Seu slogan é “Não pise em mim!” (Don’t tread on me!); e, como disse certa vez Ronald Reagan numa frase famosa, “O Estado não é a solução, mas o problema”. Em época mais recente, críticos de tudo o que tem relação com o Estado, como Charles Murray e David Boaz, têm afirmado que “o adulto que ganha a vida honestamente e não se mete na vida de ninguém merece ser deixado em paz” e que “o verdadeiro problema dos Estados Unidos é o mesmo que se reconhece no mundo inteiro: excesso de Estado”1.


  Mas em Westhampton, sem aviso prévio, autoridades públicas foram capazes de organizar e dirigir um dispendioso esforço coletivo para defender a propriedade privada, aproveitando-se sem nenhum pudor de recursos públicos fornecidos pelos cidadãos em geral para salvar, em caráter de emergência, bens fundiários pertencentes a um número relativamente pequeno de famílias ricas.


  Não há nada de excepcional nessa história. Em 1996, os contribuintes norte-americanos dedicaram pelo menos US$ 11,6 bilhões à proteção de bens particulares por meio de ações de socorro e seguros contra catástrofes2. Todo dia, toda hora, catástrofes privadas são evitadas e mitigadas por gastos públicos que às vezes são grandes e às vezes, enormes, mas que nem sempre são reconhecidos. Os norte-americanos simplesmente têm por certo que nossas autoridades públicas – nos níveis nacional, estadual e local – usarão os recursos públicos para resgatar, preservar ou aumentar o valor dos direitos privados de propriedade. Apesar da alta incidência de crimes nos Estados Unidos, por exemplo, a maioria dos cidadãos se sente relativamente segura a maior parte do tempo, em grande medida em razão dos esforços dos policiais, que recebem salários do público para proteger uma das nossas liberdades mais básicas: a segurança pessoal ou física3.


  O apoio público à “rede de segurança” que beneficiou os donos de propriedades em Westhampton é amplo e profundo, mas, ao mesmo tempo, os norte-americanos dão a impressão de se esquecer facilmente de que os direitos e liberdades dependem fundamentalmente de uma ação vigorosa do Estado. Sem um governo eficaz, os cidadãos norte-americanos não seriam capazes de gozar, como gozam, de seus bens particulares. Além disso, não gozariam de nenhum ou quase nenhum direito individual garantido pela Constituição. A liberdade pessoal, tal como os norte-americanos a vivem e valorizam, pressupõe uma cooperação social administrada pelas autoridades do governo. A esfera privada que tanto prezamos, e com razão, é sustentada – aliás, criada – pela ação pública. Nem do mais independente dos cidadãos se exige que cuide autonomamente de seu bem-estar material sem que receba nenhum apoio de seus concidadãos ou das autoridades públicas.


  O caso do incêndio de Westhampton conta a história da propriedade de bens materiais em todos os Estados Unidos e, aliás, no mundo inteiro. Com efeito, conta a história de todos os direitos liberais. Quando é estruturado por uma Constituição e (num grau relativo) sensível às forças democráticas, o Estado é um implemento indispensável para mobilizar e canalizar com eficácia os recursos difusos da comunidade, aplicando-os a problemas pontuais sempre que estes surgem.


  A Declaração de Independência proclama que, “para garantir estes direitos, Governos são estabelecidos entre os homens”. À verdade óbvia de que os direitos dependem do governo, ou seja, do Estado, deve-se acrescentar uma consequência lógica rica em implicações: os direitos custam dinheiro e não podem ser protegidos nem garantidos sem financiamento e apoio públicos. Isso vale tanto para os direitos mais antigos quanto para os mais novos – para os direitos anteriores ao New Deal de Franklin Delano Roosevelt e os posteriores a este. Tanto o direito ao bem-estar social quanto o direito à propriedade privada custam dinheiro para o público. O direito à liberdade contratual tem custos públicos, assim como o direito à assistência médica; o direito à liberdade de expressão tem custos públicos, do mesmo modo que o direito a uma habitação decente. Todos os direitos impõem exigências ao tesouro público.


  “O custo dos direitos” é uma expressão rica e ambígua, pois as palavras são dotadas de significados múltiplos e inevitavelmente controversos. Para que esta análise se mantenha tão centrada e – nesta dimensão – tão pouco controversa quanto possível, entenderemos “custo” aqui como custo orçamentário, e “direitos” como interesses importantes que possam ser protegidos de modo confiável por indivíduos ou grupos mediante o uso dos instrumentos disponibilizados pelo Estado. Ambas as definições precisam ser detalhadas.


  DEFINIÇÃO DE DIREITOS


  O termo “direitos” tem muitos referentes e nuances de significado. De maneira geral, há duas maneiras de abordar o tema: a moral e a descritiva. A primeira associa os direitos a princípios ou ideais morais. Não os identifica pela consulta às leis e à jurisprudência dos tribunais, mas pela indagação acerca de quais são aquelas coisas a que o ser humano tem direito como sujeito moral. Embora não exista uma única teoria desses direitos morais com que todos concordem, algumas das obras filosóficas mais interessantes sobre a questão dos direitos envolvem esse tipo de investigação ética de natureza avaliativa. A filosofia moral concebe os direitos não jurídicos como exigências morais as mais fortes possíveis, de que gozamos, talvez, em razão de nossa condição ou capacidade de sermos agentes morais, e não por participarmos de uma determinada sociedade política ou mantermos com ela uma relação jurídica. A teoria moral dos direitos procura identificar aqueles interesses humanos que, perante o tribunal da consciência, não podem jamais ser negligenciados ou violados sem uma justificativa especial.


  A segunda maneira de abordar os direitos – cujas raízes se lançam nos escritos do filósofo britânico Jeremy Bentham, do juiz norte-americano Oliver Wendell Holmes e dos jusfilósofos Hans Kelsen e H. L. A. Hart – é mais descritiva e menos avaliativa. É mais interessante para explicar como os sistemas jurídicos efetivamente funcionam e menos orientada para a justificação. Não é uma teoria moral4. Não se pronuncia sobre quais seriam, do ponto de vista filosófico, os interesses humanos mais importantes e valiosos. Não afirma nem nega o ceticismo ético e o relativismo moral. É, ao contrário, uma investigação empírica acerca dos tipos de interesses que uma determinada sociedade politicamente organizada protege na prática. Dentro desse quadro, um interesse é considerado um direito quando um sistema jurídico eficaz o trata como tal, usando recursos públicos para defendê-lo. Na qualidade de instrumento criado e mantido pelo Estado para restringir ou reparar danos, o direito no sentido jurídico é, por definição, um “filho da lei”.


  Os direitos no sentido jurídico têm “eficácia”. Portanto, de maneira alguma são inofensivos ou inocentes. De acordo com o sistema jurídico norte-americano, os direitos são poderes concedidos pela comunidade política. E, como qualquer outra pessoa que exerça um poder, o titular de um direito pode se sentir tentado a usá-lo para o mal. O direito de um indivíduo de mover ação judicial contra outro é um exemplo clássico. Pelo fato de um direito implicar um poder que pode ser exercido para o bem ou para o mal sobre outras pessoas, esse direito deve ser restrito e devem-se colocar obstáculos ao seu exercício, mesmo que ele seja, ao mesmo tempo, escrupulosamente protegido. A própria liberdade de expressão deve ser restringida quando seu mau uso (gritar “Fogo!” num cinema lotado, por exemplo) põe em risco a segurança pública. Um regime político baseado nos direitos se dissolveria num caos suicida e de destruição mútua, a menos que conte com proteções cuidadosamente planejadas e garantidas contra o mau uso dos direitos básicos.


  Por outro lado, quando não são respaldados pela força jurídica, os direitos morais são, por definição, ineficazes. Os direitos morais não garantidos são aspirações que vinculam a consciência, não poderes que vinculam autoridades públicas. Impõem dívidas morais a toda a humanidade, não obrigações jurídicas aos habitantes de um Estado nacional delimitado por fronteiras territoriais. Pelo fato de não serem maculados pelo poder, os direitos morais não reconhecidos pelo sistema jurídico podem ser livremente defendidos sem muita preocupação com o mau uso, os incentivos perversos e os efeitos colaterais inadvertidos. Já os direitos jurídicos suscitam inevitavelmente essas preocupações.


  Sob a maior parte dos aspectos, a teoria moral e a teoria positiva dos direitos não contradizem uma à outra. As pessoas que defendem os direitos morais e as que descrevem os direitos jurídicos simplesmente têm objetivos diferentes. O teórico moral pode afirmar, sem fugir à sensatez, que, abstratamente, o “direito de poluir” não existe. Mas o positivista sabe que, nas jurisdições norte-americanas, um proprietário de terras a montante de um rio pode adquirir de um proprietário a jusante o direito de poluir o rio. As duas coisas não se contradizem, mas simplesmente se justapõem; não têm relação entre si. Os teóricos morais e os positivistas fazem perguntas diferentes e dão-lhes respostas diferentes. Ou seja, não há querela entre os estudiosos dos direitos que podem ser garantidos coletivamente e os autores que apresentam argumentos morais em favor de um ou outro direito ou de uma certa maneira de compreender os direitos. Os que visam instituir reformas jurídicas devem, como é óbvio, esforçar-se para fazer com que os direitos garantidos politicamente se coadunem com aqueles que lhes parecem moralmente corretos; e os encarregados de fazer valer os direitos jurídicos devem procurar convencer o público de que esses direitos têm um fundamento moral sólido.


  O custo dos direitos, entretanto, é antes de tudo um tema descritivo, e não moral. Os direitos morais só terão um custo orçamentário se sua natureza e seu âmbito foram estipulados e interpretados politicamente – ou seja, somente se forem reconhecíveis dentro do sistema jurídico. É verdade que o custo dos direitos pode ter um aspecto moral, pois uma teoria dos direitos que jamais desça das alturas da moral para um mundo onde os recursos são escassos será dolorosamente incompleta, mesmo do ponto de vista moral. Uma vez que “se deve poder fazer tudo o que se deve fazer”, mas a falta de recursos impede que certas coisas sejam feitas, os teóricos morais talvez devam prestar mais atenção à tributação e aos gastos públicos do que o fazem habitualmente. E não poderão explorar plenamente as dimensões morais da proteção dos direitos caso não levem em conta a questão da justiça distributiva. Afinal de contas, é muito comum que os recursos proporcionados pela coletividade sejam, sem nenhuma razão sólida, direcionados para garantir os direitos de alguns cidadãos em detrimento dos direitos de outros.


  Em regra, os direitos jurídicos são garantidos por meio de um sistema judiciário operante e dotado de recursos financeiros suficientes. Não se incluem entre os direitos discutidos neste livro, portanto, direitos como os das mulheres estupradas nas zonas de guerra da Bósnia ou de Ruanda. As autoridades políticas, na prática, deram as costas às terríveis e brutais injustiças perpetradas nesses contextos, afirmando que tais crimes não são de sua competência. É exatamente pelo fato de serem redondamente ignorados pelas autoridades que poderiam remediá-los que esses “direitos” esquecidos não têm nenhum custo orçamentário direto. Na ausência de uma autoridade política capaz de intervir e disposta a fazê-lo, os direitos nunca deixam de ser meras promessas vazias. No momento atual, esses direitos não acarretam nenhum ônus a nenhum tesouro público.


  Nem mesmo os direitos aparentemente jurídicos afirmados pelas declarações e pactos internacionais de direitos humanos serão discutidos aqui, exceto nos casos em que os Estados nacionais que assinaram tais declarações e pactos – Estados capazes de tributar e gastar dinheiro – apoiem regularmente tribunais internacionais como os de Estrasburgo e Haia, nos quais se possa buscar uma reparação eficaz quando tais direitos são violados. Na prática, os direitos só deixam de ser meras declarações quando estas conferem poder a organismos cujas decisões sejam juridicamente vinculantes (não sendo esse o caso da Declaração de Direitos Humanos da ONU, de 1948, por exemplo). Como regra geral, os infelizes indivíduos que não estão sujeitos a um governo capaz de tributar e proporcionar um remédio eficaz5 não têm direitos jurídicos. A apatridia é sinônimo de ausência de direitos. Na realidade, um direito jurídico só existe se e quando tem um custo orçamentário.


  Pelo fato de este livro tratar somente de direitos que possam ser garantidos por comunidades politicamente organizadas, não dará atenção a muitas reivindicações morais dotadas de grande importância na tradição progressista. Essa lamentável estreiteza de âmbito se justifica em vista da clareza do foco. Mesmo que deixemos de lado os direitos que não podem ser exigidos juridicamente, resta ainda um número suficiente de problemas difíceis para ocupar nossa atenção.


  Os filósofos também fazem uma distinção entre a liberdade e o valor da liberdade. A liberdade tem pouco valor quando aqueles que aparentemente a possuem não dispõem dos recursos necessários para dar eficácia a seus direitos. A sua liberdade de contratar um advogado nada significa quando todos os advogados cobram honorários, você não tem dinheiro e o Estado não o ajuda. O direito à propriedade privada, que é um elemento importante da liberdade, nada significa quando você não dispõe de recursos para proteger o que é seu e a polícia não existe. Somente as liberdades dotadas de valor prático dão legitimidade a uma ordem política progressista. Este livro, portanto, não trata exclusivamente do custo orçamentário dos direitos exigíveis em juízo, mas também do custo orçamentário necessário para que tais direitos possam ser exercitados ou tenham utilidade na vida cotidiana. O custo público da polícia e dos bombeiros dá uma contribuição essencial ao “perímetro de proteção” que torna possível o gozo e o exercício de nossos direitos constitucionais básicos e de outros direitos6.


  DEFINIÇÃO DE CUSTO


  O direito norte-americano faz uma importante distinção entre o “tributo” (tax) e a “taxa” (fee). Os tributos são recolhidos junto à comunidade como um todo, independentemente de quem receba os benefícios dos serviços públicos assim financiados. As taxas, por sua vez, são cobradas de beneficiários específicos na proporção exata dos serviços que recebem pessoalmente. Os direitos individuais dos norte-americanos, entre os quais o direito à propriedade privada, são, em geral, custeados por meio de tributos e não de taxas7. Essa fórmula de financiamento, cuja importância é extraordinária, dá a entender que, no sistema jurídico norte-americano, os direitos individuais são bens públicos, não bens privados.


  É fato que a qualidade e a extensão da proteção dos direitos depende também de gastos privados e não somente do dinheiro público. Uma vez que os direitos impõem custos não somente ao orçamento público, mas também aos particulares, conclui-se necessariamente que valem mais para certas pessoas do que para outras. O direito de escolher o próprio advogado de defesa vale mais para um indivíduo rico do que para um pobre, por exemplo. A liberdade de imprensa vale mais para quem pode comprar dezenas de organizações noticiosas do que para o sem-teto que se cobre com um jornal para dormir. Os que têm dinheiro para brigar na justiça obtêm, com seus direitos, mais valor do que aqueles que não têm.


  Mas o fato de a proteção aos direitos depender de recursos privados é bem compreendido. Tradicionalmente, atrai mais atenção que o fato de a proteção aos direitos depender de recursos públicos. Os advogados que trabalham para a União Norte-Americana para as Liberdades Civis (American Civil Liberties Union – ACLU) aceitam voluntariamente uma diminuição de sua renda pessoal a fim de defender direitos que lhes parecem fundamentais. Trata-se de um custo privado. No entanto, a ACLU também é uma associação isenta de pagar tributos, o que significa que suas atividades são parcialmente financiadas pelo público8. E esta, como veremos, é apenas a maneira mais comum e trivial pela qual a proteção dos direitos pode ser financiada pelo contribuinte.


  Os direitos não têm somente um custo orçamentário, mas também um custo social. Os danos infligidos a indivíduos particulares por pessoas suspeitas de cometer um crime e libertadas sob fiança, por exemplo, podem ser contabilizados sob os custos sociais de um sistema que se esforça para proteger os direitos dos acusados. Um estudo abrangente do custo dos direitos, portanto, necessariamente dedicaria uma atenção considerável a esses custos não monetários. O custo orçamentário dos direitos, no entanto, estudado isoladamente dos custos sociais e custos privados, constitui um domínio amplo e importante de exploração e análise. A concentração exclusiva no orçamento também é a maneira mais simples de chamar a atenção para o quanto as liberdades individuais dependem de contribuições coletivas administradas por autoridades públicas.


  Ao contrário dos custos sociais, os “custos líquidos” (e os benefícios) não podem ser temporariamente ignorados. Alguns direitos, embora sejam manifestamente custosos, aumentam a tal ponto a riqueza social tributável que se pode considerar que financiam a si mesmos. O direito à propriedade privada é um exemplo óbvio; o direito à educação é outro. Até a proteção das mulheres contra a violência doméstica pode ser vista dessa forma, na medida em que ajuda esposas maltratadas a voltar para o mercado de trabalho produtivo. O investimento público na proteção desses direitos ajuda a aumentar a base tributária da qual depende também a proteção ativa de direitos em outras áreas. É óbvio que o valor de um direito não pode ser avaliado levando-se em conta somente sua contribuição positiva para o produto nacional bruto (PNB). (Ao passo que o direito dos encarcerados a cuidados médicos mínimos não se autofinancia, ele não é menos obrigatório que a liberdade contratual.) Porém, não se pode excluir do quadro geral o impacto orçamentário, em longo prazo, dos gastos com direitos.


  Além disso, deve-se assinalar que os direitos podem impor ao tesouro público um ônus que vai além de seu custo direto. Algo que aconteceu em outro país pode ajudar a esclarecer este ponto. A liberdade de movimento foi criada na África do Sul pela abolição da infame “lei do passe”. Porém, o custo público da construção de infraestrutura urbana – abastecimento de água, sistemas de saneamento, escolas, hospitais e por aí afora – para milhões de pessoas que afluíram às cidades usando sua recém-adquirida liberdade de movimento é astronomicamente alto. (Visto que a abolição da lei do passe sul-africana foi um dos atos mais indiscutivelmente justos da história recente, não é necessário perder-se em evasivas acerca dos seus custos financeiros indiretos.) Numa escala mais modesta, aqui nos Estados Unidos, a garantia da Terceira Emenda contra o aquartelamento de tropas em casas de particulares exige que os contribuintes financiem a construção e a manutenção de quartéis militares. Do mesmo modo, um sistema que proteja escrupulosamente os direitos de pessoas suspeitas de cometer crime tornará mais custosas a apreensão de criminosos e a prevenção da criminalidade. E assim por diante.


  Esses custos indiretos ou gastos compensatórios, que envolvem despesas orçamentárias diretas, estão inclusos no “custo dos direitos” do qual este livro dá uma definição estrita. São especialmente importantes porque, em alguns casos, determinaram uma restrição dos direitos gozados pelos norte-americanos. O Congresso, por exemplo, instruiu o ministro dos Transportes a restringir o repasse de verbas federais àqueles estados que ainda não aboliram o direito de andar de motocicleta sem capacete. Essa decisão se baseou, em parte, num estudo feito a pedido do Congresso acerca dos custos médicos associados a acidentes de moto, incluindo a medida em que os seguros pessoais contra acidentes não cobrem os custos reais. Se a preocupação com os custos públicos indiretos desempenha papel tão importante na restrição legislativa de certos atos que alguns contam entre as liberdades de que gozamos, é evidente que a teoria dos direitos não pode deixar de fora esses custos.


  Por fim, este livro trata da natureza dos direitos jurídicos; não é um estudo detalhado sobre as finanças públicas. Seu tema é o que podemos aprender sobre os direitos mediante a reflexão acerca de seus custos orçamentários. Por isso, as quantias aproximadas aqui mencionadas, medidas em dólares norte-americanos, são tão somente ilustrativas. Certamente não resultam de uma investigação exaustiva e precisa acerca dos custos orçamentários de diversos direitos. O cálculo preciso do custo da proteção de qualquer direito é imensamente complicado, e sempre por razões contábeis. Em 1992, os serviços judiciais e jurídicos nos Estados Unidos custaram cerca de US$ 21 bilhões ao contribuinte9. Porém, os custos conjuntos e a existência de locais onde várias atividades de diversos tipos se realizam ao mesmo tempo dificultam a especificação de qual porção desses US$ 21 bilhões foi gasta na proteção de direitos. Do mesmo modo, presume-se que o treinamento dos policiais contribui para que os suspeitos e detentos sejam tratados de maneira digna. No entanto, embora colabore para a proteção desses direitos, o objetivo primário do treinamento é aumentar a capacidade dos policiais de proteger os direitos dos cidadãos que obedecem às leis. Como calcular, assim, a porcentagem exata do orçamento destinado ao treinamento da polícia que se deve atribuir à proteção dos direitos de suspeitos e detentos?


  É desejável que se façam pesquisas empíricas nessa linha, mas, antes que tais pesquisas possam ser efetuadas, é preciso lançar certos fundamentos conceituais. Lançar esses fundamentos é um dos objetivos principais deste livro. Uma vez que o custo dos direitos se estabeleça como tema de pesquisa, os estudiosos das finanças públicas terão mais incentivo para elaborar um quadro mais exato da quantidade de dólares dedicada à proteção de nossas liberdades básicas.


  POR QUE ESSE TEMA TEM SIDO IGNORADO


  Embora o custo dos direitos seja quase um truísmo, soa antes como um paradoxo, uma ofensa às boas maneiras, talvez mesmo como uma ameaça à própria preservação dos direitos. Afirmar que um direito tem um certo custo é confessar que temos de renunciar a algo para adquiri-lo ou garanti-lo.


  Ignorar os custos é deixar certas trocas dolorosas fora do nosso campo de visão. Decepcionados com o modo pelo qual a recente maioria conservadora na Suprema Corte impôs limites a vários direitos concedidos na época em que o presidente da Corte era Earl Warren, os progressistas de hoje talvez hesitem em chamar a atenção para o ônus público ligado às liberdades civis. Os conservadores, por sua vez, talvez prefiram deixar passar em silêncio – isso quando não o ignoram completamente, como indica sua retórica – o modo pelo qual os impostos de toda a comunidade são usados para proteger os direitos de propriedade de indivíduos ricos. O desejo universal de apresentar os direitos como uma coisa positiva, sem ressalva alguma, talvez ajude a explicar por que uma abordagem que não leva em conta o custo é vista com simpatia por todos os lados do debate. Com efeito, podemos até falar, nesse contexto, de um tabu cultural – fundado, talvez, em preocupações realistas – contra o “cálculo dos custos” da garantia de direitos.


  A premissa de que nossos direitos mais fundamentais podem ser usufruídos sem custo algum, embora muito disseminada, é evidentemente falsa; além disso, é impossível situar sua origem numa suposta impossibilidade de detectar os custos ocultos. Para começar, eles nem são tão ocultos assim. É evidente por si, por exemplo, que o direito a um julgamento pelo júri acarreta um custo para o público. Um estudo realizado em 1989 nos proporciona um valor em dólares: cada julgamento pelo júri custa, em média, US$ 13 mil para os contribuintes norte-americanos10. Outra coisa evidente: o direito a uma indenização razoável pelos bens desapropriados pelo Estado tem um custo orçamentário substancial. O direito a um recurso nas causas penais pressupõe claramente a existência de tribunais recursais financiados com dinheiro público. E isso não é tudo.


  Os contribuintes norte-americanos têm grande interesse financeiro em ações de reparação por danos movidas contra governos locais, nas quais se exigem a cada ano milhões de dólares em indenizações de várias espécies. Só em 1987, o município de Nova York pagou US$ 120 milhões em despesas relacionadas a ações de responsabilidade civil; em 1996, esse valor já subira para US$ 282 milhões11. É compreensível que todos os grandes municípios do país estejam tentando implementar uma reforma que modifica as condições de sua responsabilidade em causas cíveis, pois o direito dos indivíduos de mover ação judicial contra os governos municipais vem drenando os orçamentos locais. Por que os juízes, que enfocam unicamente a causa que têm diante de si, têm o poder de decidir que o dinheiro dos contribuintes seja gasto em indenizações de responsabilidade civil e não, por exemplo, em livros didáticos, gastos com a polícia ou programas de nutrição infantil?


  Os profissionais do direito compreendem perfeitamente as implicações orçamentárias do direito de mover ação judicial contra os governos locais, pedindo indenização por dano. Também sabem que o dinheiro dos contribuintes pode ser poupado caso outros tipos de direitos sejam restringidos, aberta ou sub-repticiamente. O interesse do contribuinte por impostos menores pode ser atendido, por exemplo, caso se diminuam os gastos estatais com sistemas de defensoria pública para os pobres12.


  Esse tipo de poupança pode se realizar da mesma maneira caso se endureçam os requisitos para que se possam mover ações cíveis (mediante a restrição de direitos clássicos) ou se endureçam as normas que determinam quem pode receber vales-alimentação do Estado (ou seja, mediante a restrição de direitos de bem-estar). Quando os juízes promovem audiências de conciliação antes do julgamento para encorajar a celebração de acordos extrajudiciais e, assim, diminuir a fila de espera e o congestionamento do sistema judiciário, eles reconhecem implicitamente que tempo é dinheiro – em específico, que o tempo dos tribunais é dinheiro dos contribuintes. Pela garantia do devido processo legal, os órgãos do governo precisam realizar algum tipo de audiência para que possam despojar uma pessoa de sua liberdade ou de seus bens (entre os quais se incluem a carteira de motorista e os benefícios fornecidos pelos sistemas públicos de bem-estar social), mas os tribunais rotineiramente levam em conta os gastos orçamentários para decidir o quão complexa deve ser essa audiência. Em 1976, discutindo as salvaguardas processuais exigidas pela garantia do devido processo, a Suprema Corte declarou:


  O interesse do Estado, e portanto do público, de conservar os recursos fiscais e administrativos, que são escassos, é um fator a ser levado em consideração. Em algum momento, o benefício de uma salvaguarda adicional para o indivíduo afetado pelo ato administrativo e para a sociedade – em matéria de aumento da garantia de que o ato administrativo em questão seja justo – será superado pelo custo. Um dado significativo é que o custo de proteger aqueles que um processo administrativo preliminar identifica como possivelmente não qualificados poderá, no fim, sair do bolso dos qualificados, visto que os recursos disponíveis para qualquer programa de bem-estar social não são ilimitados.13


  Declarações como essa, que passaram a ocupar um espaço central no debate jurídico para saber qual deve ser a exata extensão do processo devido, podem dar a impressão de ser mera questão de bom senso, mas suas implicações ainda não foram identificadas nem pensadas de modo cabal.


  Para interpretar as leis e a jurisprudência e decidir quem pode mover ação contra quem, os tribunais recursais levam em conta rotineiramente o risco de serem assoberbados por um grande número de processos caros. De maneira geral, atribui-se aos órgãos do Judiciário um poder discricionário sobre a quantidade de processos com que podem lidar; um dos motivos disso é que os gastos públicos destinados especificamente ao sistema judiciário são limitados. Normas como a Décima Primeira Emenda à Constituição dos Estados Unidos (que proíbe que os estados sejam réus de ações cíveis por perdas e danos em tribunais federais) dão a entender que as autoridades públicas norte-americanas sempre compreenderam o quanto custa ao contribuinte o direito individual irrestrito de mover ação judicial contra o Estado. Hoje em dia, a tendência nacional à adoção do seguro automobilístico de tipo no-fault, que restringe o direito da vítima de mover ação judicial contra outros indivíduos por danos pessoais, reflete uma preocupação cada vez maior com os custos exorbitantes – entre eles o custo público – de certos direitos particulares. O surgimento de tribunais especificamente dedicados a resolver casos de negligência médica tem a mesma motivação. Todos sabem que é muito caro tornar acessíveis a pessoas com deficiência todos os lugares de acesso público, como manda a Lei dos Norte-Americanos Portadores de Deficiência, de 1990. Mas não é igualmente óbvio que os contribuintes (quem mais senão eles?) terão de pagar a conta quando um juiz declara que o Estado pague uma indenização pela desapropriação de um bem particular ou interpreta a superlotação num presídio como uma violação da Oitava Emenda, que proíbe penas cruéis e incomuns?


  A princípio, os progressistas talvez encarem com ceticismo o tema deste livro. Mas por que uma consciência dos custos poderia enfraquecer nosso compromisso com a proteção dos direitos básicos? Para começar, perguntar quanto custam os direitos não é o mesmo que perguntar o quanto eles valem. Mesmo que fôssemos capazes de calcular até o último centavo o quanto custaria garantir o direito de igual acesso à Justiça, digamos, num determinado ano fiscal, nem por isso saberíamos o quanto, enquanto país, devemos gastar com isso. Esta última questão depende de uma avaliação política e moral e não pode ser decidida pela simples contabilidade.


  Dada a atual cruzada – que aparentemente mobiliza ambos os lados do espectro político – em favor do corte de gastos públicos, no entanto, essas considerações dificilmente aliviarão as apreensões dos progressistas. Temerosos de que os eleitores mais imediatistas abracem ansiosos a retórica do “não temos dinheiro” proposta pelos conservadores, os progressistas se preocupam, não sem razão, com a possibilidade de que as análises de custo-benefício sejam postas a serviço de poderosos interesses privados. Têm medo de que a inevitável revelação do desperdício, da ineficiência e dos estouros de orçamento – embora seja boa em princípio – acabe por levar a novos cortes da verba dedicada à proteção de nossos direitos, até dos mais preciosos. Esse medo não é totalmente injustificado. No entanto, para saber se é apropriado, é preciso compreender antes de tudo o que uma análise de custo-benefício efetivamente acarreta.


  A ansiedade dos conservadores também é forte, mas caminha numa outra direção. Muitos conservadores aferram-se instintivamente a uma abordagem que não leva absolutamente em conta o custo da proteção dos chamados “direitos negativos” à propriedade privada e à liberdade de contrato, pois um exame atento dos custos destruiria a ficção libertária segundo a qual os indivíduos que exercem seus direitos, no sentido clássico do século XVIII, estão apenas cuidando de seus próprios assuntos, soberanamente independentes do governo, do Estado e da comunidade dos contribuintes. Os custos públicos dos direitos não ligados ao bem-estar social demonstram, entre outras coisas, que a “riqueza privada” tal como a conhecemos só existe em razão das instituições governamentais. Os que atacam todos os programas de bem-estar e seguridade social por uma questão de princípio devem ser encorajados a contemplar o óbvio – a saber, que a definição, a atribuição, a interpretação e a proteção dos direitos de propriedade é um serviço que o governo presta aos atuais detentores de propriedade, financiado pela renda recolhida junto ao público em geral.


  De início, portanto, nem os progressistas nem os conservadores estarão propensos a acolher de bom grado um estudo sobre o custo dos direitos. O terceiro obstáculo a um tal estudo decorre da sensibilidade específica (e, talvez, dos interesses adquiridos) dos próprios profissionais do direito. O Judiciário se orgulha de levar uma existência isolada das pressões políticas; de seguir, em vez da conveniência, os puros ditames da razão; e de curvar-se perante o Executivo e o Legislativo em tudo o que diz respeito à tributação. Na prática, porém, os juízes se curvam muito menos em matéria fiscal do que parecem, e isso por uma razão muito simples: os direitos que os juízes ajudam a proteger têm um certo custo.


  O fato de os direitos serem financiados pelos esforços extrativos dos outros poderes não se encaixa bem na bela autoimagem do Judiciário. O problema é grave. Será que os juízes, nominalmente independentes, são marionetes movimentadas pelas cordas do dinheiro que os financia? Será que a própria justiça depende de uma lista de contas a pagar? E como um juiz, dadas as parcas informações que tem à disposição (pois também a informação tem seu custo) e sua imunidade à prestação de contas perante um eleitorado, pode tomar decisões razoáveis e responsáveis acerca da destinação ideal de recursos escassos? O juiz pode mandar que determinada rua permaneça acessível a manifestações populares ou que um presídio melhore as condições de vida de seus internos, mas como poderá ter certeza de que o dinheiro que manda ser destinado a esse fim não poderia ter sido usado de modo mais eficiente para vacinar contra a difteria as crianças de uma favela?


  Esse dilema não afeta somente os juízes. Pensemos, por exemplo, nos advogados que defendem causas ligadas às liberdades civis: por conceberem os direitos como armas para confrontar e atacar o Estado, talvez não se sintam à vontade diante de um estudo sobre o custo orçamentário dos direitos, que centra sua atenção de maneira muito simples e concreta no fato de que os direitos dependem essencialmente do Estado. De maneira geral, o custo da proteção aos direitos destrói uma poderosa ilusão acerca da relação entre o direito (no sentido de sistema jurídico) e a política. Se os direitos dependem, na prática, das alíquotas tributárias, acaso o próprio Estado de direito não depende das vicissitudes das escolhas políticas? E acaso não seria aviltante postular que os direitos – que, afinal de contas, protegem a dignidade humana – são concedidos pelo poder público (mesmo que esse poder envolva uma prestação de contas de natureza democrática)? Será que os juízes, na qualidade de guardiães de valores que não têm preço, não deveriam estar muito acima das soluções de meio-termo daqueles que cotidianamente exercem e buscam o poder?


  Qualquer que seja o valor da palavra “deveriam” nessa frase, ela pouco tem a ver com o modo como as coisas realmente são. Imaginar que o direito norte-americano permanece ou pode permanecer imune às trocas e concessões habituais que determinam o rumo das finanças públicas é algo que só nos deixa ainda mais cegos para a realidade política da proteção dos direitos. Num sentido doloroso, mas realista, o custo dos direitos implica que os dois poderes políticos (o Executivo e o Legislativo), que recolhem e determinam a destinação dos recursos públicos, afetam substancialmente o valor, o âmbito e a previsibilidade dos nossos direitos. Se o governo não investir recursos consideráveis para prevenir os abusos de autoridade cometidos por policiais, esses abusos serão frequentes independentemente do que digam os livros. A quantia que a comunidade decide gastar afeta de modo decisivo a medida pela qual os direitos fundamentais dos norte-americanos são protegidos e garantidos14.


  Um exame do custo dos direitos levanta várias outras questões, não somente acerca do quanto efetivamente custam os diversos direitos, mas também sobre quem decide como serão distribuídos os escassos recursos públicos no que se refere à proteção de direitos, quais direitos serão protegidos e para quem haverá essa proteção. Quais princípios são comumente invocados para orientar essa distribuição? Esses princípios são defensáveis?


  Por fim, a simples ideia de que os direitos têm um custo aponta para uma apreciação de como o Estado e o governo são inevitáveis e das muitas coisas boas que o governo faz, algumas das quais são tidas como tão óbvias e naturais que, para quem não as examina detidamente, parecem não envolver em absoluto a ação do Estado. Um estudo do custo público dos direitos individuais pode lançar nova luz sobre antigas questões, como a das dimensões apropriadas do Estado de bem-estar com ação regulamentadora e da relação entre o Estado moderno e os direitos liberais clássicos. As decisões sobre a formulação de políticas públicas não devem ser tomadas com base numa hostilidade imaginária entre a liberdade e o coletor de impostos; se esses dois fossem realmente adversários, todas as nossas liberdades básicas correriam o risco de ser abolidas.


  


  1 Charles Murray, What It Means to Be a Libertarian: A Personal Interpretation (Nova York: Broadway Books, 1997), p. 5; David Boaz, Libertarianism: A Primer (Nova York: Free Press, 1997), p. 12.


  2 Budget of the United States Government, Fiscal Year 1998 (Washington, D.C.: U.S. Government Printing Office, 1997), p. 231. Em 1996, o orçamento da Agência Federal de Gestão de Emergências foi superior a US$ 3,6 bilhões (p. 1047).


  3 Impostas não por sanções legais, mas pela vergonha informal, as normas sociais também colaboram para induzir os indivíduos particulares a respeitar os direitos uns dos outros, e as autoridades a respeitar os direitos dos agentes privados. No entanto, essas normas não têm um funcionamento independente: sempre se entremeiam de maneira complexa com os esforços do governo para reconfigurar e impor o direito penal, as normas de responsabilidade civil, o direito contratual, o direito trabalhista e assim por diante.


  4 Não se discutem aqui questões difíceis acerca da medida em que as considerações morais fazem ou devem fazer parte da interpretação dos termos jurídicos. Ver Ronald Dworkin, Law’s Empire (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1985 [trad. bras. O império do direito, Martins Editora, 2014]; Frederick Schauer, Playing by the Rules (Oxford: Oxford University Press, 1992).


  5 Artigo 13 da Convenção Europeia de Direitos Humanos (assinada em 1950 e posta em vigor em 1953). Os direitos anunciados na Convenção e em seus protocolos são garantidos de maneira confiável quando os Estados signatários os tratam como elementos de seu direito interno.


  6 H. L. A. Hart, Essays on Bentham (Oxford: Clarendon, 1982), p. 171.


  7 Os direitos ligados às patentes contam-se entre as poucas exceções a essa regra. Depois da Lei Geral de Reconciliação do Orçamento, de 1990, exigiu-se que a Secretaria de Patentes e Marcas Comerciais (Patent and Trademark Office – PTO) se financiasse exclusivamente por meio de taxas pagas pelos usuários. O Congresso destina verba à PTO todo ano, mas se espera que uma complexa mistura de devoluções (a partir das taxas arrecadadas) ao orçamento da agência e ao orçamento geral compensem essa verba distribuída inicialmente.
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