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J4 havia parcialmente cuidado deste tema em outra sede'. Com efeito, a consti-
tucionalizagdo do principio da dignidade da pessoa humana “modifica, em sua raiz,
toda a construgao juridica: ele impregna toda a elaboragao do Direito, porque ele é o
elemento fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a
dignidade da pessoa humana é principio havido como superprincipio constitucional,
aquele no qual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no modelo de Di-
reito plasmado na formulagdo textual da Constituigao.”

Luis Roberto Barroso observa, a esse respeito, que a “dignidade da pessoa hu-
mana expressa um conjunto de valores civilizatdrios incorporados ao patriménio
da humanidade. O conteddo juridico do principio vem associado aos direitos
fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais.
Seu nucleo material elementar é composto do minimo existencial, locu¢ao que
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identifica o conjunto de bens e utilidades bdsicas para a subsisténcia fisica
e indispensdvel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, nio hd dignidade. O elenco de prestagoes
que compdem o minimo existencial comporta variagio conforme a visio sub-
jetiva de quem o elabore, mas parece haver razodvel consenso de que inclui:
renda minima, satide bdsica e educagio fundamental. H4, ainda, um elemen-
to instrumental, que é o acesso a justica, indispensdvel para a exigibilidade e
efetivagao dos direitos.™

Ganha destaque o alargamento da Administracao protetora, que desempenha ati-
vidades administrativas para promogao e efetivagao dos direitos fundamentais.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alemi acabou por consolidar
entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos fun-
damentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster de intervir
no dmbito da protegio desses direitos, mas também de proteger esses di-
reitos contra a agressio ensejada por atos de terceiros. Essa interpretagio
do Bundesverfassengsgericht empresta, sem diivida, uma nova dimensio
aos direitos fundamentais, fagendo com que o Estado evolua da posi¢io de
adversdrio’ (Gegner) para uma fun¢io de guardido desses direitos (Grun-
drechtsfreund oder Grundrechtsgarant).”

Os direitos fundamentais desempenham maltiplas fungdes no ordenamento cons-
titucional, como bem adverte Gilmar FERREIRA MENDES, Ministro do Supremo
Tribunal do Brasil: (i) comportam-se como direitos de defesa destinados a proteger
posi¢des subjetivas contra as ingeréncias do Poder Publico seja pelo nao impedimen-
to da prdtica de determinado ato ou pela nio intervengao em situagdes subjetivas ou
pela ndo-eliminacio de posigoes juridicas; (ii) funcionam como normas de prote¢ao
de institutos juridicos (tais como a propriedade, o casamento, a heranga); (iii) visam
garantir positivamente o exercicio das liberdades, comportando-se como direitos a
prestacoes de indole positiva seja com referéncia a prestagoes féticas ou normativas
de indole positiva.’

Em se tratando de direitos fundamentais a prestagbes estatais, discute-se
como o Estado possa vir a ser obrigado a criar os pressupostos fdticos necessdrios
ao exercicio efetivo de direitos consagrados. Se o direito a saide ou 4 moradia,
por exemplo, s3o direitos sociais, discute-se como se pode exigir do Estado o
provimento dessas demandas. Ou seja, “em que medida, as agdes com o pro-

3. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, vol. 1, n. 1, 2001. p. 68.

4. MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. Revista
Brasileira de Direito PUblico, Belo Horizonte, n. 1, abr./jun. 2003. p. 101.

5. MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 92-98.
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pésito de satisfazer tais pretensdes podem ser juridicizadas, isto ¢, se, e em que
medida, tais agdes se deixam vincular juridicamente.” Isto leva, segundo Gilmar
FERREIRA MENDES, a uma “transmutagdo” no préprio Direito, pois situagoes
tradicionalmente consideradas de natureza politica s3o convertidas em situagoes ju-
ridicas, “acentuando-se a tensio entre direito e politica.””

Esta mudanga paradigmdtica — de direitos fundamentais negativos a direitos fun-
damentais positivos - importard, como reflexo, uma mudanga paradigmdtica no cam-
po da Administragdo: da Administragao de agressio para a Administragao de pres-
tagdo, do Estado de Direito para o Estado Social, da Administragao de autoridade
para Administragao de cooperagio.”

A implementagio do Estado prestador garante a transi¢io (paradigmdtica) no
campo dos direitos fundamentais. A raiz do dever de universalidade, inerente ao
servigo publico, reside na igualdade substancial.

Para Franco MODUGNO, trata-se de acentuar o paradigma liberdade-persona-
lidade em face do paradigma liberdade-propriedade. No Direito italiano, o autor
explica que esta passagem comporta, no plano axiolégico-positivo, o enfraqueci-
mento da liberdade econ6mica e o fortalecimento das auténticas liberdades pessoais,
responsdveis pela formagio do nicleo condicionante de todas as outras liberdades
e que constituem a esfera intangivel, ou como exprimiu a sentenga 11/56 da Corte
Constitucional Italiana, o patriménio irretratdvel da pessoa humana.” O binémio li-
berdade-dignidade deve substituir o da liberdade-propriedade, alids, como principio
supremo do ordenamento, informador e conformador de todo o sistema de direitos
e de deveres constitucionais.'’

A personalidade ¢, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fun-
damental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacoes
exIstenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutdvel exigéncia
de tutela. ais situacoes subjetivas nio assumem necessariamente a forma
do direito subjetivo e nio devem fazer perder de vista a unidade do valor
envolvido. Néo existe um niimero fechado de hipdteses tuteladas: tutelado é
0 valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e na-
queles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para realizar
formas de protecdo também atipicas, fundadas no interesse i existéncia e no
livre exercicio da vida de relacoes.”’

MENDES, Gilmar Ferreira. [dem, p. 97.

MENDES, Gilmar Ferreira. [dem, Ibidem.
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Se no Direito Administrativo os direitos fundamentais incorporam garantias aos
cidadaos (afirmacdo de direitos de defesa e direitos A prestagao positiva frente a Ad-
ministragao), em trinsito para uma Administragao mais democrdtica (principalmen-
te mediante a participagio dos particulares nos procedimentos administrativos); no
Direito Civil, os direitos fundamentais cumprirao um importante papel, que nio
pode ser menosprezado.

Ao se referir as corregoes indispensédveis no agir administrativo, Ramon MARTIN
MATEO sustenta que “serd dificil, nao obstante, que se incorpore nas regulacoes
administrativas algo tdo ébvio como o que a Administragao nao ¢ um fim em si
mesmo e que sua principal tarefa ndo ¢ garantir o pagamento do saldrio de seus ser-
vidores.”"* A Administra¢ao nao pode se furtar a tarefa de concretizagio dos direitos
fundamentais.

A afirmagio de direitos fundamentais caminha junto com a “despatrimonia-
lizagao do Direito Civil” enquanto “tendéncia normativa-cultural” relevada por
uma op¢ao que lentamente vai se concretizando no sentido da pessoa prevalecer
sobre qualquer valor patrimonial, destaca Pietro PERLINGIERI." Os institu-
tos patrimoniais do Direito Privado revestem-se de novos valores, “na passagem
de uma jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos
valores existenciais.”'*

A despatrimonializagio do Direito Civil corresponderia a sua repersonalizagio:
“o Direito Civil constitucionalizado parece estar em busca de um fundamento ético,
que nio exclua o homem e seus interesses nao-patrimoniais, na regulagao patrimo-
nial que sempre pretendeu ser.”"

Pietro PERLINGIERI insiste na necessidade de reconstrugio do sistema do Direi-
to Civil segundo o valor da pessoa:
Nio ¢ suficiente, portanto, insistir na afirmacdo da importincia dos
Interesses da personalidade no Direito Privado’; é preciso predispor-se
a reconstruir o Direito Civil ndo com uma reducido ou um aumento de
tutela das situagoes patrimoniais mas com um tutela qualitativamente
diversa. Desse modo, evitar-se-ia comprimir o livre e digno desenvolvi-

12, MARTIN MATEO, Ramon. La administracion. Funcién publica. La funcién publica del siglo XXI. In: GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; CLAVERO AREVALO, Manuel. EI derecho publico de fines de siglo. Madrid: Civitas, 1997. p.
287.

13. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 33. Nesse sentido, alertando para a necessidade da “reafirmacao dos fundamentos
ideolégicos dos direitos da personalidade” frente a “excessiva patrimonialidade dos valores dominantes no meio
social”, AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A evolugao do Direito Civil brasileiro. Revista da Procuradoria Geral
do Estado, Porto Alegre, v. 13, n. 38, p. 83, 1983. Explica Julio Cesar FINGER que, no Direito Civil, a despatrimo-
nializacdo é conseqléncia da sua constitucionalizacdo, notadamente, da circunstancia da nossa Constituicao ter
encartado principios constitucionais que pde em relevo a promocao da pessoa. FINGER, Julio Cesar. Constituicao
e Direito Privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacao do Direito Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). A Constituicao concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2000. p. 94-95.

14. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 33.

15. FINGER, Julio Cesar. Op. cit., p. 95.



DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO ADMINISTRATIVO 461
Romeu Felipe Bacellar Filho

mento da pessoa mediante esquemas inadequados e superados; permi-
tir-se-ia o funcionamento de um sistema econdmico misto, privado e
piiblico, inclinado a produzir modernamente e a distribuir com mais
justi¢a. O pluralismo econdmico assume o papel de garantia do plu-
ralismo também politico e do respeito & dignidade da pessoa huma-
na. O Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos e em renovadas
formas, da sua origindria vocagio de ius civile, destinado a exercer a
tutela dos direitos “civis” em uma nova sintese — cuja consciéncia nor-
mativa tem importancia histérica (arts. 13-54 e 1-12 Const.) — entre as
relagoes civis e aquelas econdmicas e politicas.”

Naio se desconhece, todavia, que o principio da dignidade da pessoa humana ofe-

rece dificuldade em sua compreensdo. O problema ¢ bem enfrentado por Carmem

Licia ANTUNES ROCHA:

No Brasil, esse principio constitucionalmente expresso convive com su-
bomens empilbados sob viadutos, criangas feito pardais de praca, sem
pouso nem ninho certos, velhos purgados da convivéncia das familias,
desempregados amargurados pelo seu desperdicio humano, deficientes
atropelados em seu olhar sob as calcadas muradas sobre a sua capacida-
de, presos animalados em gaiolas sem portas, novos metecos errantes de
direitos e de Justica, excluidos de todas as espécies produzidos por um
modelo de sociedade que se faz, mais e mais, impermedvel & convivéncia
soliddria dos homens.

Nio ¢ novo, nem mesmo raro, que Constituigoes traduzem excelentes
propostas, mas ndo sejam capazes de concretizar os projetos dos povos
que as formulam. Ou talvez sejam mesmo os povos, seus autores, que
ndo as conseguem concretizar. Na América Latina, particularmente,
tem sido uma constante ter-se a norma, mas nio a sua aplicagio, o seu
acatamento, a sua observincia, especialmente pelos governantes, caudil-
hos com ganas de poder e ojeriza a limites, mais ainda a direitos.””

O alertamento feito por Cdrmen Licia nio havia passado despercebido pelo gran-

de jurista platino Jorge Luis Salomoni'®. Seu desaparecimento precoce nio teve o
conddo de sepultar as suas idéias. Salomoni desde muito tempo trabalhava com a
perspectiva da internacionaliza¢io dos ordenamentos juridicos tendo em conta os di-
reitos humanos. A proposta de um sistema internacional de direitos humanos, como

16.
18.

PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 34.

ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Op. cit., p. 25.

SALOMONI, Jorge Luis. Impacto de los Tratados de Derechos Humanos sobre el Derecho Administrativo Argentino.
In: Ordenamientos Internacionales y Ordenamientos Administrativos Nacionales. Jeraquia, impacto e derechos hu-
manos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006, p. 16-17.
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pretendia Salomoni nao se consolida sem que haja um pleno e cabal reconhecimento
da hierarquia constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos."

Esse avango, se obedecido, como corresponde a qualquer Estado reconhecido pelo
direito internacional, significa que a interpretagio do sistema de direitos humanos
no Brasil nio se encontra na esfera de apreciacao dos juizes e tribunais nacio-
nais, senao a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Salomoni, de forma
oportuna, questiona: o que significa isto? E ele préprio trata de responder: que a
hermenéutica do direito hoje, estd fora de nossas fronteiras. Que a Constituigio,
muito embora seja considerada fonte global do ordenamento, resta estabelecida
uma hierarquia de fontes, onde haverd de preponderar o que estiver prescrito nos
Tratados de Direitos Humanos.

Concomitante aos estudos de Salomoni, a professora paranaense Tatyana Scheila
Friedrich, doutora em direito internacional, ao tratar de forma pioneira em nosso
Pais, da importincia e da abrangéncia do jus cogens, jd sinaliza que as normas dele
decorrentes expressam uma ordem categdrica, que ultrapassa a no¢ao de norma obri-
gatéria. Citando Jodo Grandino Rodas, a jovem mestra ao ressaltar que o jus cogens,
englobando a idéia de universalidade e extensao, exprime valores éticos, que s6 se
podem impor com forga imperativa se forem absolutos e universais.*

A virtuosidade da Constitui¢ao Federal de 1988, tantas vezes exaltada, porque
assentada na dignidade da pessoa humana, sua base antropoldgica comum, haveria
de quedar inécua, se a Republica Federativa do Brasil nao assimilar essa grande di-
mensdo que se relaciona ao ser humano e tudo que lhe diz respeito, de modo a dar
lugar a um ordenamento juridico internacional cogente, vale dizer, categoricamente
superior, inclusive as Cartas do Estados soberanos.

A luz desse conjunto de direitos humanos e fundamentais encartados nos tratados
internacionais e na Constituigao de 1988, ¢é preciso reconhecer, por exemplo, que
o direito a uma prestacio efetiva e humanitdria dos servigos de sadde publica é um
direito fundamental de cada cidadao.

Costuma-se imaginar que o contido no art. 5°, inciso III da Constitui¢ao brasilei-
ra ¢ um preceito que tem sede no Direito Penal. Retrata o aludido preceptivo que
“ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
Um enfermo acometido por grave enfermidade, experimentando dores lancinan-
tes e nao atendido prontamente em hospital publico ou conveniado, faz supor

19. A Constituicao Federal brasileira, em seu art. 4°, ao tratar das relagdes internacionais da Republica Federativa do
Brasil, expressamente consagra a prevaléncia dos direito humanos. A esse propésito, foi editado o Decreto n° 678,
de 06 de novembro de 1992 que promulgou a Convencao Americana sobre Direitos Humanos que resultou no Pacto
de Sao José da Costa Rica e, na seqliéncia, adveio o Decreto n° 4.463 de 8 de novembro de 2002, promulgando a
Declaragao de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana em todos os casos relativos a
interpretacado ou aplicacao da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Relembre-se que no art. 5°, § 3°, ha
prescricao expressa no sentido de que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

20. FRIDERICH. Tatyana Scheila. As Normas imperativas de Direito Internacional Publico - Jus Cogens. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 32-33.
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um Estado que descumprindo todos os seus compromissos com a dignidade da
pessoa humana, submete seus cidadaos a inobjetdvel tortura. E o que pensar da
inaceitdvel omissao estatal ao permitir que pessoas sejam deixadas, sem nenhum
atendimento emergencial, nos bancos ¢ macas de ambulatérios, as mais das vezes,
ostentando ferimentos degradantes e semidespidas? E evidente que tal atitude carac-
teriza um tratamento desumano e degradante!

Milhaes de reais sao destinados a publicidade estatal e promogao pessoal dos go-
vernantes, as vezes, em descarada afronta ao art. 37, §1° da Constituigao brasileira!.
Sem falar de intteis e carissimos projetos que —em afronta a inteligéncia da socieda-
de— s0 levados a efeito sem qualquer outro retorno, sendo de dividendos politicos e
retribui¢ao de promessas eleitoreiras. Hospitais e ambulatérios mal aparelhados, mé-
dicos percebendo retribuigio vilipendiosa, ndo condizente com os relevantes servigos
que prestam, sio deprimentes constatacoes didrias. Nesta quadra da vida nacional
quando alvorece a gestao governamental ¢ imperioso conscientizar os detentores do
poder e cobrar cada vez com maior intensidade e substincia uma atuagio que com-
bine com os discursos proferidos nos palanques eleitorais.

21. Art. 37.(...) § 1°- A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgaos publicos devera ter
caréater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promogao pessoal de autoridades ou servidores publicos.



