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RESUMO: O presente trabalho destaca a relevincia do principio da dignidade da
pessoa humana no ordenamento juridico nacional, em especial por informar e em-
basar os direitos fundamentais e os direitos da personalidade. Analisam-se os direitos
subjetivos positivos e negativos, bem como a teoria do custo dos direitos, fazendo-se
um paralelo com a reserva do possivel e contextualizacio do minimo necessario.
O principio da dignidade da pessoa humana, amparado pelo texto constitucional
patrio, a exemplo de outros paises, mostra-se como norteador da prote¢io aos mais
fundamentais dos direitos, cabendo ao Estado Democritico de Direito a sua efetiva
aplicacio, mesmo diante das finitas possibilidades de recursos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana; Direitos da Personalidade; Custo
dos Direitos; Reserva do Possivel; Minimo Necessario.

THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON VIS-A-VIS THE STATE *S
LACK OF RESOURCES

ABSTRACT: Current investigation underscores the relevance of the principle of the
dignity of the human person in Brazilian juridical law, especially by informing and
basing fundamental rights and the rights of the personality. Positive and negative
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subjective rights are analyzed and the theory of right costs is investigated through a
parallel with the reserve of the possible and the contextualization of the minimum
required. The principle of the dignity of the human person, foregrounded on the
Brazilian constitutional text, as in other countries, is the basis for the protection of
fundamental rights. It is the duty of the democratic state to enforce its application
even in the wake of the finite possibilities of public resources.

KEY WORDS: Dignity of the Human Person; Rights of the Personality; Costs of
Rights; Reserve of the Possible; Minimum Necessary.

LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA FRENTE A LA ESCASEZ
DE RECURSOS DEL ESTADO

RESUMEN: El presente trabajo destaca la relevancia del principio de la dignidad de
la persona humana en el ordenamiento juridico nacional, en especial por informar
y basar los derechos fundamentales y los derechos de la personalidad. Analizindose
los derechos subjetivos positivos y negativos, bien como la teoria del coste de los
derechos, haciéndose un paralelo con la reserva de lo posible y contextualizacion de
lo minimo necesario. El principio de la dignidad de la persona humana, amparado
por el texto constitucional patrio, a ejemplo de otros paises, se muestra como rector
de la proteccion a los mas fundamentales de los derechos, correspondiendo al Es-
tado Democritico de Derecho su concreta aplicacion, delante, incluso, de las finitas
posibilidades de recursos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidad de la Persona Humana; Derechos de la Personalidad;
Coste de los Derechos; Reserva de lo Posible; Minimo Necesario.

INTRODUCAO

A dignidade humana encontra-se, atualmente, no centro de muitas discus-
soes no meio juridico, especialmente pela sua relevincia porquanto principio fun-
damental do Estado Democritico de Direito.

A sua melhor compreensio é necessdria para possibilitar o respeito e a apli-
cacao efetiva tanto pelo Poder Piblico como também pelos cidadios, principalmen-
te porque, no caso brasileiro, a dignidade da pessoa humana esté estabelecida como
norma juridico-valorativa na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Como norma constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana
faz refletir a sua orientacio sobre todo o ordenamento juridico, na construcio e
desenvolvimento tanto do direito publico como do direito privado.

A protecio advinda do aludido principio depende da compreensio das di-
mensoes relativas aos conceitos de direitos subjetivos positivos e negativos, cujo
entendimento pode apresentar uma certa divergéncia em termos tedricos e/ou prag-
maticos.

A teoria do custo dos direitos apresenta uma concepcao de serem os direi-
tos todos eles positivos, porquanto mesmo a efetivacio dos direitos fundamentais
individuais - ou seja, direitos de defesa ou negativos, respeitados se houver absten-
cao suficiente para evitar uma violacio - demanda sempre algum tipo de despesa por
parte do Estado.

A reserva do possivel, costumeiramente alegada para no efetivar direitos
positivos ou dependentes de uma prestagdo estatal, também releva uma preocupa-
¢a0 com a escassez do dinheiro, pois os recursos pablicos nio se mostram suficien-
tes para garantia de todos os direitos fundamentais de uma boa parte das pessoas.

Em contraposicdo, a teoria do minimo necessirio remete a ideia de condi-
cOes minimas para que a pessoa possa ter uma vida digna, independentemente da
insuficiéncia de recursos publicos.

O presente estudo objetiva a andlise das teorias e concepgoes mencionadas,
demonstrando um panorama geral a respeito do tema tratado, com a discussao de
alguns pontos de convergéncia e divergéncia entre tais vertentes doutrindrias, mas
ressaltando a importancia do principio da dignidade da pessoa humana para a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade.

A protecio dos direitos do ser humano, assim considerados os direitos hu-
manos no plano do Direito Internacional, os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade no dmbito interno dos Estados, depende de uma atuacio estatal
muitas vezes condicionada a gastos publicos.

O custo dos direitos pode aumentar se houver uma gestao adequada e se
nao existir uma colaboragio ampla da propria comunidade e das entidades que atu-
am nos diversos ambientes econdmicos e sociais.

Procura-se identificar de que forma os direitos fundamentais e da persona-
lidade podem receber um tratamento e uma tutela conveniente e se € necessdria
a implantacao de novos mecanismos de controle estatal, que visem a assegurar o
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devido respeito aos direitos essenciais das pessoas em detrimento dos interesses
exclusivamente patrimoniais.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NUCLEO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A dignidade envolve valores relacionados a vida e a humanidade, sendo
elevada a categoria de principio constitucional no ordenamento juridico brasileiro,
a exemplo do que ocorre em outros paises.

No direito brasileiro, percebe-se um evidente vinculo entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, porquan-
to o principio fundamental da dignidade da pessoa humana fundamenta e orienta
a aplicacio desses direitos no ambito do direito pablico e no dmbito do direito
privado, respectivamente, se é que se pode ainda falar em uma divisio de duas ou
mais searas juridicas.

Foi Sao Tomds de Aquino quem primeiro utilizou a expressio dignitas bhu-
manas, mas o conceito de dignidade da pessoa humana mais reconhecido no meio
juridico foi concebido por Immanuel Kant.

Sao Tomds de Aquino ressaltou a capacidade de autodeterminagio inerente
a natureza humana (vontade ou livre arbitrio)® e, principalmente, defendeu a nocio
de que o fundamento da dignidade encontra-se no fato de que o ser humano, por
ter sido feito a imagem e semelhanca de Deus, possui uma substincia que subsiste,
mesmo se houver a corrup¢ao do corpo, em uma alma racional’,

A concepgio kantiana, por sua vez, concentra-se na ideia de que a dignidade
parte da autonomia ética do ser humano, focando-se na autonomia e no direito de
autodeterminacio de cada pessoa. O fundamento da dignidade da pessoa humana é
ético, porquanto, se desejamos ser tratados com respeito, também precisamos tratar
os nossos semelhantes de igual modo, de tal maneira que o ser humano nao pode
ser visto nem tratado como um objeto, nem por ele proprio, 0 que se resume na
concepcao de que o homem existe como um fim em si mesmo’.

3 TOMAS DE AQUINO. Suma teolégica. Traducio de Alexandre Corréa. 2. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1980, v.
II, p. 733 et seq.

i TOMAS DE AQUINO, 2002 apud DIAS, José Francisco de Assis. Direitos Humanos: fundamentacio onto-teleold-
gica dos direitos humanos. Maringa: Unicorpore, 2005, p. 242.

> KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugio de Leopoldo Holz-
bach. Sao Paulo: Martin Claret, 2006, p. 48, 59 e 65.
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Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, “o reconhecimento e protecio da dignida-

de da pessoa pelo Direito resultam da evolucio do pensamento humano a respeito
do que significa este ser humano™. A respeito da importincia da dignidade, o autor

ainda corrobora:

A dignidade vem sendo considerada qualidade intrinseca e indissoci-
avel de todo e qualquer ser humano e a destruicao de um implicaria
a destruicdo do outro, assim, o respeito e a protecio da dignidade
da pessoa constituem-se em meta permanente da humanidade, do
Estado e do Direito’.

Ante os horrores havidos na Segunda Guerra Mundial, a Declaracio Uni-

versal dos Direitos Humanos (1948) veio, logo depois, a prescrever que todos os

seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos®, impulsionando o seu

reconhecimento normativo na Orbita internacional e interna dos paises:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica en-
contra seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa de interpretacio normativa. Consagra-se, as-
sim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro superprincipio
ao orientar o Direito Internacional e o Interno’.

As Constitui¢oes do pds-guerra, principalmente na Europa Ocidental, pas-

saram, assim, a reconhecer a dignidade expressamente em seus textos, no intuito de
nao mais permitir violagdes de cada ser humano, pelo Estado ou por outras pessoas.

Na esteira desse movimento, a Constituico da Republica Federativa do Bra-

sil de 1988, em seu artigo 1°, consagrou o Estado Democritico de Direito e também
deu relevante destaque a dignidade da pessoa humana, em seu inciso III, como

norma juridica fundamental:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
lavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées da dignidade. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 16.

7 Ibidem, 2009, p. 17.

8 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS - ONU. Assembleia Geral das Naces Unidas. Declaragio Universal dos
Direitos Humanos. Nova York, 10 de dezembro de 1948. Resolucio 217-A(Ill). Disponivel em: <http://unicrio.
org.br/img/DeclU_D HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2013.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4 ed. Sao Paulo: Max Limonad,

2000, p. 54.
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IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V- o pluralismo politico'.

A prop6sito do tema, destaca Cirmen Licia Antunes Rocha:

A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa huma-
na modifica, em sua raiz, toda a construcio juridica: ele impregna
toda a elaboragio do Direito, porque ele é o elemento fundante da
ordem constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dig-
nidade da pessoa humana ¢ principio havido como superprincipio
constitucional, aquele no qual se fundam todas as escolhas politicas
estratificadas no modelo de Direito plasmado na formulagio textual
da Constituicao".

A positivagao de direitos e, em especial, do principio da dignidade, possi-
bilita a obrigatoriedade normativa ao respeito da pessoa humana como um todo,
buscando atingir a sua plenitude.

O reconhecimento dos direitos que envolvem a prote¢io ao ser humano
se mostra necessirio ao fortalecimento da pessoa diante do Estado. Um individuo,
capaz de exercer plenamente os seus direitos e as suas obrigacoes, detém condicoes
de se sustentar, prover a sua familia, gerar riqueza e, em ultima andlise, contribuir
para o desenvolvimento social e economico do préprio Estado.

Ao ser defendido o principio da dignidade, busca-se o respeito a vida, a
integridade fisica e a integridade moral do ser humano.

Cabe, assim, a0 Estado Democritico de Direito prover meios para que se-
jam asseguradas as garantias minimas para a existéncia digna de todo ser humano,
mediante o reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais, tais como a
liberdade, a igualdade, o acesso a saide e a educacao, entre outros.

Por tal razio, chega-se a se defender a existéncia de uma maior valoracao do
principio da dignidade da pessoa humana, que estaria num patamar de superprinci-
pio ou supraprincipio:

A magnitude do principio da dignidade humana justamente estd re-

fletida no fato de que, em sendo um fundamento da Republica, ¢ um
verdadeiro supraprincipio, o qual orienta e conduz toda a leitura e

10" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Alexandre de Moraes (Org.). 35.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. Cf. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado Federal, 2010.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.10.1988/CON1988.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2013.

"I ROCHA, Cirmen Licia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusio social. Revista de Inte-
resse Piblico, Porto Alegre, n. 4, 1999, p. 23-47.
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interpretagao dos demais principios, garantias e direitos contidos na
Constitui¢ao, vinculando, além do Poder Publico como um todo, os
particulares'?.

Com efeito. A dignidade da pessoa humana ¢ principio fundamental norte-
ador da aplicacio das demais normas juridicas em conformidade com um ideal de
justica que deve sempre se voltar para o respeito as pessoas.

Fernanda Borghetti Cantali conclui a respeito do referido principio: “O
principio da dignidade humana € considerado um principio matriz, do qual irradiam
todos os direitos fundamentais do ser humano™.

Igualmente, os direitos da personalidade também encontram fundamento
de orientacio no principio da dignidade da pessoa humana, ora para a regéncia das
relacoes envolvendo particulares.

Por outro lado, a falta de reconhecimento da dignidade afeta também o
respeito e a no¢do exata sobre a propria personalidade, o que novamente mostra a
dignidade como elemento essencial dos direitos da personalidade.

Ou seja, a0 se ter uma vida digna, se torna possivel perceber todos os aspec-
tos da personalidade, necessarios ao reconhecimento pleno do ser humano.

Acerca da personalidade, Fernanda Borghetti Cantali é enfitica: “A persona-
lidade nio é um direito, é um valor™".

Essa dimensao ético-valorativa da personalidade também é apontada por
Diogo Costa Gongalves, ao defender que apenas merecera tutela a realidade voltada
aos fins da realizacio humana, a constru¢io do homem como um ser mais, um ser
solidario®.

Ao tratar dos direitos da personalidade, Adriano de Cupis eleva a impor-
tancia das atribuicoes do Estado, em especial de seu Poder Legislativo, quanto aos
parametros para defini¢io e protecao da personalidade do ser humano: “O ordena-
mento juridico é, pois, drbitro na atribui¢io da personalidade™®. E complementa:
“A personalidade, se nio se identifica com os direitos e com as obrigacoes juridicas,

constitui a precondicio deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto™’.

2 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignida-
de humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 89.

B CANTALL op. cit., 2009, p. 88.
4 CANTALL op. cit., 2009, p. 72

5 GONGALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentaco ontoldgica da tutela. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 87.

16 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugio de Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel Caeiro.
Lisboa: Livraria Morais, 1961, p. 20.

7 DE CUPIS, op. it., 1961, p. 21.
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De fato. Ndo hd duvida de que uma coisa € a pessoa e a personalidade, ao
passo que os direitos respectivos sao inerentes a prote¢io da pessoa e das manifes-
tacoes decorrentes da personalidade.

Merece destaque a posi¢io de Roxana Cardoso Brasileiro Borges no tocante
a evolucao da nogio dos direitos da personalidade na doutrina brasileira:

Anocio de pessoa e, conseqiientemente, de sujeito de direito era tida
como meramente formal, sem conteudo, pois significava nada mais
que a situagio de um ente a quem o ordenamento juridico reconhe-
cia a potencialidade de participar de relagoes juridicas, a potenciali-
dade de adquirir direitos e deveres. O conceito de personalidade ju-
ridica esteve, dessa forma, ligado a um papel que o homem pudesse
vir a exercer no mundo juridico, a uma funcio que ele pudesse vir a
ocupar em dada relacao juridica.

Assim, 0 homem, ao ser dotado de personalidade juridica, nio era
considerado como ser humano dotado de dignidade, mas apenas
como parte numa relacio, um dos pdlos num vinculo tecnicamente
previsto que ligava um lado a outro, atribuindo a esses p6los direitos
e deveres técnicos (juridicos). Dessa forma, as pessoas, juntamente
com os fatos e os objetos eram nada mais que a matéria-prima das
relagoes juridicas. E, na condi¢io de matéria-prima, eram, por con-
sequiéncia, valoradas como meio™.

O entendimento atual sobre a personalidade é no sentido de que seria um
valor juridico ou um principio juridico, sofrendo alteracio o conceito no decorrer
do tempo: “Na verdade, aquela defini¢io de personalidade (e de pessoa) nio coin-
cide com as noc¢oes mais recentes de personalidade juridica, desenvolvidas pelos
juristas da teoria da personalidade a partir de meados do século XX”."

Assim, trata-se de conceito dinamico, que se adapta as novas realidades e
necessidades das pessoas, as quais precisam da protecio a novos direitos para o
exercicio pleno da personalidade.

Para a autora, os direitos de personalidade teriam sua base no principio da

dignidade da pessoa humana, aproximando-se as respectivas nocoes sobre persona-
lidade e dignidade:

O sentido de dignidade enquanto principio bdsico do ordenamento
juridico se aproxima das nocoes de respeito a esséncia da pessoa
humana, respeito as caracteristicas e sentimentos da pessoa humana,
distingio da pessoa humana em relacio aos demais seres. E um sen-

'8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 9.

¥ Ibidem, 2007, p. 19
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tido subjetivo, pois o contetido da dignidade depende do préprio
sujeito, depende de seus sentimentos de respeito, da consciéncia de
seus sentimentos, das suas caracteristicas fisicas, culturais, sociais.

Na atual concepcio juridica de pessoa humana, basta ter a qualidade
de ser humano para o ordenamento juridico reconhecer a qualidade
de digno. Adquire-se, juridicamente, dignidade com o simples fato
de ser humano, mesmo ainda nao tendo nascido®.

Discute-se, a partir dessa orientacio fundada na dignidade da pessoa hu-
mana, se haveria até mesmo a existéncia de um direito geral de personalidade, pelo
qual seriam considerados nio apenas os direitos tipificados como direitos de per-
sonalidade na legislacio, mas também, além destes, todo desdobramento juridico a
partir do principio da dignidade da pessoa humana.

Seja como for, ainda que nio se fale de um direito geral da personalidade,
mesmo os direitos tipificados como direitos de personalidade teriam fundamento
na dignidade da pessoa humana, devendo ser efetivados em conformidade com a
valoracdo deste principio.

Tem-se notado, no Direito brasileiro, uma certa preferéncia pela doutrina
que compreende a existéncia de um direito geral da personalidade, ainda mais como
reflexo da aplicagdo da teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, cada
vez mais aceita na doutrina e na jurisprudéncia®, principalmente quando encontra
embasamento na dignidade da pessoa humana.

Os Estados modernos entio assumem compromissos, muitos até positiva-
dos, para assegurar condicoes minimas de sobrevivéncia e mais, de manutencao de
uma vida digna a cada ser humano. Na Constitui¢do brasileira de 1988, chega-se
mesmo a estabelecer, como objetivo fundamental, a erradicacio da pobreza e a re-
ducio das desigualdades. Atribuem-se condicoes diferenciadas aqueles desprovidos
de capacidade economica ou em situagoes sociais desfavoraveis.

Para a preservacdo da dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet
chega a asseverar a importancia do Estado Social ou Estado do Bem-Estar, entre
outras denominagdes, porquanto a sociedade necessita de medidas afirmativas do
Estado:

Todas, porém, apresentam como pontos em comum, as nogoes de
certo grau de intervencao estatal na atividade econdmica, tendo por

% Ibidem, 2007, p. 22.

2l SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 236-
255.
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objetivo assegurar aos particulares um minimo de igualdade material
e liberdade real na vida em sociedade, bem como a garantia de con-
dicoes materiais minimas para uma existéncia digna. Neste contexto,
para justificarmos a nossa op¢io dentre as variantes apontadas, en-
tendemos que o assim denominado ‘Estado Social de Direito’ cons-
titui um Estado Social que se realiza mediante os procedimentos, a
forma e os limites inerentes ao Estado de Direito, na medida em que,
por outro lado, se trata de um Estado de Direito voltado a consecu-
¢a0 da justica social®.

Mesmo na a¢ao de medidas afirmativas estatais, no entanto, a dignidade da
pessoa humana nio deve atuar como justificativa para uma postura extremista.

Tanto a dignidade como os direitos fundamentais devem ser compreendi-
dos e aplicados como forma de impedir fundamentalismos, além de ser obsticulo a
posturas arbitrarias, que resultem em violacio da pessoa humana.

Denota-se que o principio da dignidade da pessoa humana é da maior rele-
vancia para preservacao o Estado Democratico de Direito e, portanto, deve ser pro-
tegido e amparado pelo Poder Publico, seja por meio de politicas prestacionais, seja
pelo seu amplo reconhecimento nas suas mais variadas facetas, permitindo, ainda, a
sobrevivencia e a vida digna do ser humano.

3 DIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Para melhor entendimento dos direitos da personalidade, surge a necessi-
dade de uma breve andlise em torno dos direitos fundamentais.

A palavra direito tem varios significados, tanto na lingua portuguesa, quanto
em outros idiomas, podendo significar ciéncia juridica, conjunto de normas positi-
vadas ou situacdo juridica em particular.

Ao contririo do que ocorre em outros idiomas, na lingua inglesa, todavia, o
vocdbulo Direito pode apresentar sentidos diferentes: rights (direitos subjetivos) e
law (direito objetivo).

A maior compreensio da importancia do Direito para o homem defronta
com a defini¢ao do conceito de direito subjetivo, que pode ser entendido como um
dever juridico de dar, fazer ou nio fazer. Ou seja, pode-se dizer que o direito subje-

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 17
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tivo envolve sujeito, objeto e poder sobre o objeto.

Existem diversas teorias sobre a natureza do direito subjetivo, dentre as
quais sobressaem as teorias de Savigny, Thering e Jellinek: sucintamente, na teoria da
vontade de Savigny, o poder de querer e agir do homem, com base nos direitos natu-
rais, € inerente ao ser humano; na teoria do interesse de Jhering, o direito subjetivo
se liga ao interesse de seu titular, protegido por remédios juridicos que formam uma
“casca” em torno deste interesse; na teoria mista ou eclética de Jellinek, o interesse
juridicamente protegido é que atribui ao seu titular o poder de querer algo®.

George Jellinek verificava, ainda, a existéncia de direitos subjetivos e deve-
res das pessoas segundo a teoria do status, considerando-se a existéncia de quatro
diferentes status de acordo com os feixes de relacoes entre o individuo e o Estado.

A proposito, Suzana de Toledo Barros assim explica, de forma resumida, os
status definidos por Jellinek: o status negativo corresponde a esfera de liberdade
individual, cujas acoes sio livres, porque nio estao ordenadas ou proibidas; o status
passivo constitui 0 campo no qual o individuo se encontra em posi¢ao de sujeicio
ao Estado, ¢ a esfera de obrigagoes; o status positivo dota o individuo de capacida-
des juridicas para exigir do Estado prestacoes positivas; e, no status ativo, o cidadio
recebe competéncias para participar do Estado, com o fim especial de formar a von-
tade estatal, como no sufragio.

Por sua vez, Isaiah Berlin divide os direitos fundamentais em positivos e
negativos: os direitos positivos ou liberdades positivas seriam prestagoes obrigacio-
nais do Estado, ou os denominados direitos sociais, tais como o direito a educagio,
a saude, a previdéncia, dentre outros; os direitos negativos ou liberdades negativas
revelariam uma abstencio do Estado, equivalendo aos direitos individuais, como,
por exemplo, o direito de ir e vir ou o direito a propriedade®.

A respeito dos direitos positivos e negativos, Flavio Galdino menciona a
classificacio comumente observada dos direitos fundamentais a partir da necessida-
de ou nao de prestagio positiva por parte do Estado para sua efetivagio:

Observa-se, entdo, por importante, que o critério em que se baseia
a citada classificacdo (positivo/negativo) analisada funda-se no pres-
suposto de que existem direito subjetivos cuja efetivacio independe
completamente da atuagdo positiva do Estado, ou seja, independe
de qualquer prestacio publica, dai serem chamados de direitos ne-

% GALDINO, Fldvio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacao dos direitos humanos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 213-214.

21 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da proporcionalidade. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 135.
% BERLIN, apud GALDINO, op. cit., 2007, p. 221.
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gativos, %

Uma melhor andlise e compreensio desses direitos positivos e dos direitos
negativos permite, no entanto, a visualizacio e a constatacao de que, na verdade, a
integralidade dos direitos poderia ser considerada como de direitos positivos, por-
quanto, de algum modo, todos os direitos demandam recursos puablicos para serem
efetivados.

Assim, seriam direitos positivos tanto os direitos que demandam prestacoes
obrigacionais estatais como também os direitos que comumente sao tidos como de
abstencio de comportamento por parte do Estado, muito embora também gerem
custo para o Estado.

4 A ESCASSEZ DE RECURSOS DO ESTADO COMO BARREIRA A EFETIVACAO
DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

A estruturagdo de um Estado (Social) Democritico de Direito demanda re-
cursos variados para atingir os seus objetivos, com a intervencio na sociedade para
protecdo aos direitos fundamentais e da personalidade de cada individuo.

Holmes e Sunstein, em teoria a respeito do custo dos direitos, referem-se
a0 amadurecimento e a superacio da tipologia de direito subjetivo positivo e di-
reito subjetivo negativo?”. Conforme defendem, todos os direitos seriam positivos,
pois demandariam algum tipo de prestacio publica para sua efetivacao, como, por
exemplo, o combate a incéndio feito pelo Poder Publico para preservar patrimonio
particular.

Segundo a teoria, os direitos so existiriam onde hd arrecadago suficiente
pelo Estado para permitir a efetivacao de tais direitos. A intervencdo estatal seria,
entdo, uma precondicdo de funcionamento dos mercados livres e privados.

Pode-se citar o caso da propriedade privada, cuja criagio e manutencio
depende de agentes publicos, tais como juizes, legisladores, bombeiros, policiais,
entre outros, ou seja, servidores pagos pelo eririo.

Como todos os recursos sao arcados pelo Poder Publico, poder-se-ia afirmar
que a propriedade privada inexistiria sem a a¢do publica. O mesmo ocorre com ou-
tras liberdades, ditas negativas, tais como a liberdade de expressio, a liberdade de

% GALDINO, op. cit., 2007, p. 224
7 Ibidem., 2007, p. 220.
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contratar ou o direito de voto, as quais necessitam da estrutura publica para serem
preservadas.

Na doutrina de Holmes e Sunstein, reconhecem-se apenas direitos posi-
tivos, mas nao direitos negativos, tendo em vista que todos os direitos subjetivos,
segundo eles, necessitam ser custeados pelo Estado para serem efetivados®.

Deste modo, todos os direitos custam, pois 20 menos demandam recursos
necessarios para a manutencdo da estrutura judicidria e policial, que possibilita, em
ultima andlise, a sua efetivacio.

Flavio Galdino, por sua vez, destaca, entre os virios modelos te6ricos dos
direitos positivos e negativos, o0 modelo da verificacio do limite de recursos®. Con-
soante tal teoria, a efetividade dos direitos sociais dependeria da reserva do possivel.

Em outras palavras, o custo tem cardter fundamental e limita a aplicacio
do direito positivo. As despesas publicas, entdo, devem limitar-se a receita obtida
pelo Estado e, mesmo com previsio expressa em texto constitucional, as prestacoes
publicas podem esbarrar devido a impossibilidades materiais.

Por tal razdo, a afericio dos custos permite maior qualidade nas escolhas
publicas em relacdo aos direitos fundamentais a serem amparados, com um planeja-
mento or¢amentdrio a ser bem realizado.

Destaca-se que os recursos sio providos principalmente por meio da arre-
cadacao de tributos pelo Estado.

Para Ricardo Lobo Torres, “o tributo nasce no espaco aberto pela autolimi-
tacao da liberdade e constitui o preco da liberdade™.

A permanéncia das liberdades depende da arrecadacio de impostos para
edificar uma estrutura estatal que seja apta a garantir o devido respeito e a efetivida-
de dos direitos individuais.

Para a concretizagdo dos direitos sociais, por sua vez, a carga tributdria au-
menta, pois 0s impostos podem ser majorados ou outros tributos podem ser cria-
dos, inclusive novas contribuicoes sociais.

Ao tratar das acoes afirmativas do Estado, Zulmar Fachin salienta:

As discriminacdes que tenham objetivo de suprimir direitos das pes-
soas nio devem ser admitidas, a luz da Constituicio Federal. Elas
tém um sentido negativo. Devem-se admitir, no entanto, discrimina-

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of right: why liberty depends on taxes. New York - London: W. W.
Norton & Company, 1999, p. 22 e 35-48.

¥ Idem.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacao. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 3.
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¢oes positivas, ou seja, tratamentos diferenciados que permitem as
pessoas usufruirem desses direitos®’.

H4, sem duvida, pessoas que nio detém, por si, a capacidade de exercer
plenamente todos os seus direitos fundamentais, tanto que Norberto Bobbio chega
a dizer que “A sociedade de livres e iguais ¢ um estado hipotético, apenas imagina-
do™.

Quando o Estado interfere na sociedade, por politicas publicas ou por ou-
tros meios, questiona-se, entao, se o ente publico deteria condicoes de arcar com os
custos para protecao dos direitos de toda a sua populacio e, em especial, daqueles
em situacio menos favoravel sob o aspecto social ou econdmico.

Ao deparar a dignidade da pessoa humana com as politicas sociais, Ingo
Wolfgang Sarlet define:

A dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e da comunidade em geral, condicio duplice que
aponta para uma paralela e complexa dimensio defensiva e presta-
cional da dignidade. A dignidade gera direitos fundamentais contra
atos que a violem ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa da
previsio constitucional decorrem deveres concretos de tutela por
parte dos 6rgaos estatais, no sentido de proteger a dignidade de to-
dos, assegurando também por meio de medidas positivas o devido
respeito e promogao®.

O aludido autor observa com presteza a questao da escassez de recursos em
face das necessidades de politicas sociais:

Como dé conta a problematica posta pelo custo dos direitos, por sua
vez, indissocidvel da assim designada “reserva do possivel” (que nio
pode servir como barreira intransponivel a realizacio dos direitos a
prestacoes sociais), a crise da efetividade vivenciada com cada vez
maior agudeza pelos direitos fundamentais de todas as dimensoes
estd diretamente conectada com a maior ou menor caréncia de re-
cursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos de
politicas sociais. Com efeito, quanto mais diminuta a disponibilidade
de recursos, mais se impoe uma deliberacio responsével a respeito
de sua destina¢ao, o que nos remete diretamente a necessidade de
buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestio democratica
do orcamento publico.

' FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sao Paulo: Método, 2008, p. 259.

32 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro: Ediouro,
2002, p. 8.

3 SARLET, op. cit., 2009, p. 135.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 348.
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Apesar de o Estado apresentar um orcamento considervel, no restam dd-
vidas de que os recursos sdo finitos, tanto no prisma financeiro, como em relacao
aos recursos humanos ou estruturais, o que demanda a necessidade de um eficiente
planejamento para direcionar as verbas publicas da forma mais adequada possivel.

Ao seu tempo, José Joaquim Gomes Canotilho analisa a capacidade limitada
do Poder Publico de prover todas as necessidades da coletividade:

Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale na pratica,
a nenhuma vinculacio juridica, sustentando que os direitos funda-
mentais sociais consagrados em normas da Constituicio dispoe de
vinculatividade normativo-constitucional; e que as normas garanti-
doras de direitos sociais devem servir de parimetro de controle ju-

dicial quanto esteja em causa a apreciacao da constitucionalidade de
medidas legais ou regulamentares restritivas destes direitos®.

Observa-se, portanto, que cabe ao Estado Democritico de Direito uma in-
tervencao, por meio do Poder Judicidrio, em caso de inércia do Poder Executivo e do
Poder Legislativo, no intuito de proteger a dignidade da pessoa humana.

Pela chamada teoria da reserva do possivel, tenta-se sustentar a existéncia
de parametros para orientar as ordens judiciais para a efetividade de direitos funda-
mentais, principalmente em vista da escassez de recursos do Estado.

O emprego da doutrina da reserva do possivel faz limitar as providéncias do
Estado ao que ele pode efetivamente cumprir.

De fato, além das previsoes legais e constitucionais, hd necessidade de que o
Estado detenha orcamento suficiente para prover os direitos fundamentais.

Quando se fala em direitos capazes de garantir a dignidade da pessoa hu-
mana, hd que se ter restricdes a ideia da reserva do possivel, visto que o Estado deve
encontrar meios alternativos para assegurar os direitos fundamentais, mesmo diante
da limitacao de recursos.

Fabiana Okchstein Kelbert alerta para o cardter prestacional dos direitos
sociais, os quais, para a sua efetivacio, demandam recursos estatais “especialmente
nesse ponto é que a reserva do possivel assume maior importincia, uma vez que nio
hd como negar que a escassez de recursos efetivamente se apresenta como obsticulo

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 481
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a realizacao de todos os direitos sociais a todas as pessoas™.

Conclui-se pela ponderagio de valores frente a reserva do possivel, pois
nao se pode admitir que sejam atingidas as condi¢oes minimas para sobreviveéncia
da pessoa humana, ji que, mesmo em face dos limites verificados pela escassez de
recursos publicos, a manutencio de uma vida digna precisa ser respaldada pelo
Estado:

Assim, a questao do minimo existencial diz respeito a um minimo em
conteddo que deve ser realizado ou protegido, de modo que sobre
ele nao recaiam os limites impostos pela reserva do possivel, o que
se torna problemdtico quando estiver em causa a existéncia fisica do
individuo?’.

O principio da dignidade humana e do minimo existencial estariam em
contraposicao a ideia da reserva do possivel, garantindo-se que seja assegurada a
liberdade do individuo e uma vida digna, as quais devem ser socorridas pelo Poder
Judicidrio, caso seja preciso:

O contetdo juridico do principio vem associado aos direitos fun-
damentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos
e sociais. Seu nucleo material elementar é composto do minimo
existencial, locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da pro-
pria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobre-
vivéncia, nio hd dignidade. O elenco de prestacoes que compde o
minimo existencial comporta variacio conforme a visio subjetiva de
quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui:
renda minima, satde basica e educacio fundamental. Ha ainda, um
elemento instrumental, que € o acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacio dos direitos®.

Observa-se que o minimo existencial assume uma dtica de preservacio das
liberdades do individuo, porquanto seria “um direito as condi¢des minimas de exis-
téncia humana digna que nao pode ser objeto de intervencio do Estado e que ainda
exige prestacoes estatais positivas™.

Os direitos positivos sao garantidos pelo Estado, por variados meios:

36 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.18.

¥ KELBERT, op. cit., 2011, p. 102.

% BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacao constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e relagoes

privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 38.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
263.
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O status positivus libertatis se realiza de diversas formas, ou seja,
pela entrega de prestacdes de servico publico especifico e divisivel
ou também pelas subvencoes e auxilios financeiros a entidades filan-
tropicas e educacionais, pela entrega de bens publicos®.

Com efeito. A reserva do possivel ndo pode ser utilizada como argumento
pelo Estado para no oferecer prestagoes e servicos quando estd em jogo o minimo
necessario para as pessoas viverem e sobreviverem com respeito e dignidade.

E interessante a posicio de Norberto Bobbio a respeito do referencial ético
que se mostra fundamental nas acdes afirmativas do Poder Publico, que deveria ser
melhor observado no trato da coisa publica e, principalmente, quando diz respeito
a preservacao de direitos fundamentais:

Nio basta constatar a mistura do politico com o juridico, deve-se
também fornecer instrumentos que possibilitem avaliar qual poder é
capaz de gerar exercicio juridico com aceitacio coletiva. Este poder é
o poder ético. E importante ressaltar que a intersecgio entre o ético,
o politico e o juridico ¢ algo de extrema importancia nesse proces-
so de investigacio de uma doutrina politizada do Direito, sendo ela
positiva ou negativa’',

Assim, tanto no desenvolvimento da ideia de quantificar o custo para efeti-
vacdo dos direitos fundamentais, quanto na doutrina de que o Erdrio poderia arcar
apenas com o financeiramente possivel, ¢ indispensavel que o legislador, o julgador
ou o administrador publico exercam suas atividades com ponderacio e razoabilida-
de, sob pena de violagao de diversos aspectos da dignidade da pessoa humana.

5 ESCASSEZ DE RECURSOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SOLIDARIE-
DADE

Os direitos de solidariedade — direitos fundamentais de terceira dimensio
— manifestam-se nao apenas em face dos individuos em si, mas como prote¢io dos
grupos humanos (familia, povo, na¢ao) em razio de interesses difusos e coletivos,
como o direito ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente e de nio discriminagio
(mudanca de sex0)*.

Pode-se, até mesmo, mencionar a existéncia de um direito a dignidade ge-

0 Tbidem, 1999, p. 264.
" BOBBIO, op. cit., 2002, p. 10.
2 SARLET, op. cit., 2004, p. 56-57.
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ral, ou seja, a melhor qualidade de vida e, inclusive, a2 morte digna.

Em determinadas circunstincias, esses direitos englobam aspectos relevan-

tes da personalidade, em especial no referente ao respeito que todas as pessoas
merecem quanto 2 manutenc¢ao de uma vida digna e a autodeterminacao:

Simplesmente, o homem nao acontece, nio subsiste € muito menos
se desenvolve isoladamente. A natureza, por isso, integrou-o num
ambiente natural e social onde lhe é possivel a existéncia corporal e
o desenvolvimento espiritual, através do concurso de outros homens
e da existéncia de meios ambientais e coisificados.

[-]

Assim, e por um lado, a tutela da personalidade humana exige nao
apenas a proteccao dos seus bens interiores mas também o res-
guardo e a preservacao do seu espaco vital, ou seja, das condicoes
externas, sociais e ambientais, essenciais a sua génese, a sua sobre-
vivéncia e aos seu desenvolvimento, bem como ainda a defesa das
manifestacoes e objectivagoes exteriores dessa personalidade no
mundo circundante e que a ela se mantenham unidas e, finalmente,
a salvaguarda do direito de participacao de cada personalidade nos
bens colectivos®.

Por vezes, ante o desenvolvimento tecnoldgico a afetar atributos da perso-

nalidade de individuos, ha uma certa dificuldade de identifica-los como direitos de

terceira geracio, como bem observa Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] os direitos fundamentais de terceira dimensio, como leciona de
Pérez Lufo, podem ser considerados uma resposta ao fenomeno de-
nominado de “poluicio das liberdades”, que caracteriza o processo
de erosao e degradacio sofrido pelos direitos e liberdades funda-
mentais, principalmente em face do uso de novas tecnologias. Nesta
perspectiva, assumem especial relevincia o direito a0 meio ambien-
te e a qualidade de vida (que ji foi considerado como direito de
terceira geracio pela corrente doutriniria que parte do critério da
titularidade transindividual), bem como o direito de informatica (ou
liberdade de informatica), cujo reconhecimento é postulado justa-
mente em virtude do controle cada vez maior sobre a liberdade e
intimidade individual mediante bancos de dados pessoais, meios de
comunicagio, etc., mas que — em virtude de sua vinculacio com os
direitos de liberdade (inclusive de expressio e comunicagio) e as
garantias da intimidade e privacidade — suscita certas davidas no que
tange a0 seu enquadramento na terceira dimensao dos direitos fun-
damentais. De qualquer modo, também com relacio aos direitos da
assim chamada terceira dimensao importa reconhecer a procedéncia
da licao de Igndcio Pinilla ao destacar a diversificacdo (e, portanto, a

# CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 2011,

p. 184.
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complexidade) destes direitos*.

A orientacdo valorativa presente no principio da dignidade da pessoa huma-
na também informa os direitos de solidariedade e, em certas situacdes, assegura o
respeito que deve haver a0 minimo necessirio, inclusive com a imposi¢ao da obri-
gatoriedade de dispéndio de recursos pelo Estado para que possam ser protegidos,
prestados e efetivados.

Assim ocorre, por exemplo, no caso de haver a efetiva possibilidade ou a
real ocorréncia de danos decorrentes de mudangas climdticas ou de outros fatores
modificadores das condigoes ambientais que normalmente afetam as pessoas mais
proximas do evento.

Ora, ndo apenas danos ja ocorridos, mas também os que estio na iminéncia
de acontecer:

Os riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos jd ocorridos.
Neles, exprime-se sobretudo um componente futuro. Este baseia-se
em parte na extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em
parte numa perda geral de confianca ou num suposto “amplificador
do risco”. Riscos tém, portanto, fundamentalmente que ver com an-
tecipagdo, com destruicoes que ainda nio ocorreram mas que Sao
iminentes, e que, justamente nesse sentido, ji sdo reais hoje. [...].#

Se houver o risco efetivo a vida e a dignidade das pessoas, o Estado deve
intervir para impedir uma tragédia e, inclusive, criar mecanismos legais para esta-
belecer que, em situagoes extremas, particulares também atuem de forma minimi-
zar o sofrimento alheio.

Valemo-nos, mais uma vez, do magistério de Ingo Wolfgang Sarlet:

Para além desta vinculagio (na dimensao positiva e negativa) do Es-
tado, também a ordem comunitiria e, portanto, todas as entidades
privadas e os particulares encontram-se diretamente vinculados pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito. Por sua na-
tureza igualitiria e por exprimir a idéia de solidariedade entre os
membros da comunidade humana, o principio da dignidade da pes-
soa vincula também no mbito das relacdes entre particulares. [...].%

Se a solidariedade nao se mostra espontinea, cabe ao Estado promove-la

# SARLET, op. cit., 2004, p. 57-58.
% BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Tradugio de Sebastiio Nascimento. Sao Paulo: Ed. 34, 2010, p. 39.
# SARLET, op. cit., 2009, p. 111.
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e, até mesmo, determind-la em face do objetivo fundamental de construcio de uma
sociedade livre, justa e soliddria, conforme preve o art. 3°, inciso I, da Constitui¢io
brasileira de 1988.

O Estado € chamado a intervir por meio de um processo politico de tomada
de decisoes, que envolve, em face da necessidade, a escolha de onde ird atuar, a
forma como agird e onde ird investir o dinheiro publico a fim de evitar que os danos
ocorram ou, se ocorridos, como poderio ser reparados.

Logo, muitas vezes, conquanto o avango tecnoldgico seja almejado e incen-
tivado, ele poderd ser impedido pelo controle estatal ou da sociedade, principal-
mente se houver a constatacio de que podera vir a causar um dano considerdvel a
um interesse coletivo ou difuso.

Nesse aspecto, em face da existéncia de uma nova cultura politica, também
os meios de comunicagio podem exercer um papel essencial na formacio da opi-
nido publica, seja em prol ou em detrimento de uma acio indesejada por parte do
Poder Publico, seja dos interesses privados®.

O direito ao meio ambiente sustentdvel exige um maior esfor¢o dos Estados
para a realizacio de economias a fim de gerar a inclusio das pessoas, mas sem poluir
de forma tao deletéria, sob pena de se colocar em risco a prdpria sobrevivéncia do
ser humano e da vida de muitas espécies no Planeta Terra.

A destruicao das florestas e de outros ecossistemas, a exagerada ocupagao
urbana, bem como a poluicio e o lixo produzido em larga escala e sem qualquer
reciclagem causaram e ainda geram um desequilibrio ecoldgico, que deixa o ser
humano vulneravel em seus direitos essenciais.

E paradoxal a condigio humana, pois a transformacio do mundo para obter
um ambiente mais confortivel vem acompanhada de riscos que poderio afetar direi-
tos fundamentais e os direitos da personalidade, principalmente a vida.

O emprego abusivo da tecnologia pode ameagar os direitos fundamentais,
inclusive os considerados de terceira dimensao, além de ferir os direitos da persona-
lidade, como a honra, a imagem, a privacidade e, por vezes, até¢ mesmo a intimidade.

Nio apenas pessoas determinadas, mas muitas pessoas podem ter seus di-
reitos violados em face da divulgacio de dados e de outros aspectos que envolvam
a imagem e a honra, em virtude de uma atividade cuja permissao, em principio, até
seria aceita para fins licitos ou por interesse publico efetivamente relevante, mas que

7 BECK, op. cit., 2010, p. 275-301.
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se torna abusiva e indevida.

Da mesma forma, um grupo de consumidores pode ser atingido por um
comercial com cardter discriminatdrio, desenvolvido para ser veiculado de forma
ampla em meios de comunicacio.

Esses aspectos exigem a maior presenca estatal por meio da atuacio de
entes e Orgaos para coibir as praticas abusivas, partam elas do proprio Estado ou de
particulares.

Assim, 0 acesso ao Poder Judicidrio precisa ser facilitado e ampliado para
que tanto as pessoas como as entidades possam, respectivamente, propor acoes de
carater individual ou coletivas para a defesa de direitos fundamentais, em todas as
suas dimensoes, assim como os direitos da personalidade.

6 DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO

Na pds-modernidade, com o aumento das relagoes entre os Estados e a
aceleracio de um mercado global, o Direito estatal estd, cada vez mais, acompanha-
do de um conjunto de normas produzidas por organismos internacionais e, mais
recentemente, também por entidades privadas.

O reconhecimento dos direitos humanos, por meio de tratados no dmbito
do Direito Internacional, pressiona os paises a criarem novas estruturas para efe-
tiva-los como direitos fundamentais, comprometendo, muitas vezes, o orcamento
estatal.

Por outro lado, sistemas privados de gerenciamento da atividade privada
agora também produzem um regime normativo paralelo, com a edificagio de um di-
reito de fato sem conflitar com o positivado pelo Estado, por meio da padronizacio
de procedimentos, a elimina¢io de barreiras administrativas, a reducio de custos de
produco e o ganho de eficiéncia para empresas e instituicdes financeiras®. Muitas
vezes, no entanto, esse direito paralelo pode contrariar o direito estatal.

Com efeito. A expansio de empresas multinacionais, que atuam em uma in-
finidade de setores econdmicos e com linguagem e cddigos diferenciados, dificulta
o controle estatal de suas atividades, as quais, por sua vez, podem afetar os direitos
fundamentais e da personalidade, bem como as proprias acoes governamentais.

“  FARIA, José Eduardo. O Estado e o direito depois da crise. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 56.
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As atividades das multinacionais podem exigir tanto um dispéndio de di-
nheiro publico para atrair instalagoes em seu territdrio, como para amenizar os efei-
tos decorrentes das operacoes das empresas, seja em relacio a poluicio, no que tan-
ge as condicoes de vida dos trabalhadores, no referente a0 dominio do mercado, etc.

A nova sistemdtica empresarial produz um conjunto de normas para di-
ferentes setores da economia mundial, sob a perspectiva de uma regulamentacio
composta por uma grande variedade de regimes regulatdrios e em interconexio en-
tre diferentes campos normativos, em constante mudanca, por meio de um modelo
flexivel e adaptdvel as exigencias dos sistemas sociais e econoémicos, cada vez mais
complexos:

As normatividades espontaneamente forjadas em espacos infranacio-
nais decorrem das necessidades reais de diferentes setores sociais e
econdmicos cujos interesses substantivos e expectativas normativas
ja nio encontram a acolhida necessiria na ordem juridica estatal.
E, no dmbito especificamente empresarial, expande-se uma norma-
tividade propria, com jurisdi¢io ndo sobre territorios, mas sobre
mercados e cadeias produtivas funcionalmente diferenciadas; é uma
normatividade que opera por meio de um amplo corpo de praticas,
usos e costumes, cddigos de conduta ou boas priticas, memorandos
de entendimentos e principios mercantis forjados nas redes transna-
cionais de comércio com o objetivo de regular o acesso a mercados,
balizar e disciplinar as transagoes e propiciar critérios, métodos e
procedimentos para a resolucao de litigios, por meio de mecanis-
mos de mediagio, conciliacdo e arbitragem, por exemplo (Slaughter:
2004 e 2005; Black: 2008 e 2010; e Backer, 2010).

Agora, em face da velocidade das mudancas no setor mercantil internacio-
nal, os Estados deixam de exercer o papel de tinico regulador e passam a uma atua-
cao de coadjuvantes, especialmente porque sao dependentes de saberes especializa-
dos, de recursos financeiros e de decisoes politicas compartilhadas™.

De fato, por si s6, o Estado contemporineo da pés-modernidade nao con-
segue mais exercer a fiscalizacio e o efetivo controle da atividade economica, princi-
palmente se houver o envolvimento de grandes empresas com expansio comercial
em dmbito global, cujas regras proprias podem competir com as normas estatais na
producao de um conjunto normativo que visa a0 interesse econémico, mas afeta os
direitos essenciais do ser humano.

9 FARIA, op. cit., 2011, p. 57-58.
% Ibidem, 2011, p. 71.
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Nesse cendrio, o Estado encontra-se em uma situacio paradoxal, pois estd
obrigado a assegurar direitos humanos reconhecidos no plano internacional e os
direitos fundamentais e da personalidade no dmbito interno, mas, 20 mesmo tempo,
nio consegue obter um efetivo controle das atividades empresariais praticadas em
seu territdrio, as quais, muitas vezes, causam danos a esses direitos.

Torna-se, assim, necessdria e relevante a criacio coordenada mundialmente
de um novo modelo regulatério para as atividades empresariais desenvolvidas em
multiplas localidades no globo terrestre.

A regulamentacdo conjunta entre os paises nao deverd impedir o desenvol-
vimento mercantil, mas devera estabelecer determinados limites e controle em nivel
global as empresas, especialmente para evitar a degradacio da condicio humana e
do meio ambiente, seja quando ocorra a utilizacdo vil de mao-de-obra barata das pes-
soas pobres em paises em desenvolvimento, seja pela extracio altamente poluente
de recursos ambientais ou sem a devida filtragem dos recursos toxicos produzidos
pela industria ou, ainda, se ferirem os direitos do ser humano.

Enquanto nio houver essa regulamentacio, que deve ocorrer por meio de
um consenso mundial entre governos e as grandes entidades mercantis privadas, os
Estados terdo que arcar com custos crescentes para garantir a dignidade humana de
uma multiddo de pessoas lesadas pela atuagao de organizacoes corporativas, muitas
vezes sem a responsabilidade delas pelos danos causados, apesar da alta lucrativida-
de obtida.

A expansio econdmica das empresas deveria vir acompanhada de respon-
sabilidade social.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A doutrina do custo dos direitos ndo deve representar 6bice a efetivagio
dos direitos subjetivos, mas servir para que seja realizado um eficaz planejamento
pelo Poder Puablico na escolha de quais direitos serdo efetivados em determinado
momento, considerando que os recursos publicos sio arrecadados em cardter per-
manente e € necessdrio definir prioridades da forma mais clara possivel.

Em andlise as teorias expostas, conclui-se que os direitos denominados ne-
gativos ou individuais (liberdade, propriedade, etc.) nio sio mais importantes do
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que direitos ditos positivos sociais (saide, educagio, seguranca, etc.) ou de solida-
riedade (meio ambiente e outros).

A opcio pela efetivacao do direito independe de sua caracterizacio como in-
dividual, social ou difuso, pois todos os direitos subjetivos poderiam ser preteridos,
em determinado momento, pelas chamadas “escolhas trgicas” do Poder Publico,
visto que os recursos financeiros sio limitados.

A escassez de recursos do Estado, sejam financeiros ou de outra ordem,
obriga-o a valoragio e a escolha acerca de qual direito subjetivo deve ser efetivado.
Por isso, os direitos subjetivos nio podem ser considerados negativos, visto que
também teriam sempre um certo custo, concorrente com o custo de outros direitos
do ser humano.

Esse reconhecimento do custo é um meio de promover a conscientizacio e
a responsabilidade no exercicio dos direitos.

Entende-se que a dignidade da pessoa humana seria circunstancia de que
se cuida a propria condi¢ao humana da pessoa e que, em face desta condicao e de
seu reconhecimento e prote¢io pela ordem juridico-constitucional, dela decorre um
complexo de posicoes juridicas fundamentais.

A dignidade da pessoa humana constitui um conceito dinimico e sempre
passivel de concretizagdo. A propria discussio em torno de seu sentido tedrico e
prético revela o quanto a dignidade cumpre sua fun¢io de referencial vinculante
para o processo decisorio no meio social.

£ imprescindivel que se outorgue ao principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, em todas as suas manifestacoes e aplicacoes, a mixima eficicia
e efetividade possivel, agindo o ente puablico com razoabilidade com relacdo aos
recursos escassos do Estado.

Considerando-se a maior facilidade de acesso as comunicagoes e informa-
coes, bem como a capacidade de consumo de parte da populacio mundial, urge fa-
lar numa correspondente e crescente globalizacao dos direitos humanos e da digni-
dade como fundamento dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade.

A possibilidade de uma humanizacio da globalizacio economica encontra
um forte suporte na ideia de uma globalizacio juridica a partir do referencial da
dignidade humana e dos direitos fundamentais que lhe sio inerentes.

Cabe a0 Poder Publico realizar um planejamento eficaz para o uso de seus
recursos na tentativa de atender e garantir, do modo mais amplo possivel, os direi-
tos que se orientam a partir da dignidade da pessoa humana, a fim de possibilitar a
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manutengdo do Estado Democritico de Direito.

Ja no conserto mundial, os Estados precisam proceder a uma regulamen-
tacdo internacional, de forma coordenada com as corporacoes, visando a garantir
o devido respeito a dignidade da pessoa humana, aos direitos humanos, ao meio
ambiente e a outros direitos difusos, para evitar o uso irresponsavel do poder eco-
nomico.
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