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RESUMO

Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa hu-
mana assumiram, nas quadras do Estado Constitucional
de Direito, um papel de destaque no ambito do Direito
Administrativo. Este ensaio tem por objetivo analisar as
relagdes intrinsecas que esses temas apresentam nos
dias atuais, enfatizando a importéancia de se tratar da Ad-
ministracdo Publica sob a perspectiva do cidadéo e da
protecéo dos direitos humanos.

Palavras-chave: direitos fundamentais; dignidade da
pessoa humana; Direito Administrativo; direitos humanos.

ABSTRACT

Fundamental rights and human dignity took over, in the
Constitutional State of law courts, a prominent role in the
context of Administrative Law. This essay aims to analyze
the intrinsic relations that these topics feature in the present
days, emphasizing the importance of dealing with the Pu-
blic Administration from the perspective of the citizen and
human rights protection.

Keywords: fundamental rights; dignity of the human per-
son; Administrative Law; human rights.
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J& havia parcialmente cuidado deste tema em outra sede.” Com efeito, a consti-
tucionalizagcao do principio da dignidade da pessoa humana “modifica, em sua raiz,
toda a construcao juridica: ele impregna toda a elaboracao 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 Direi-
to plasmado na formulagao textual da Constituicdo.”

Luis Roberto Barroso observa, a esse respeito, que a “dignidade da pessoa humana
expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio da humani-
dade. O conteudo juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, en-
volvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material ele-
mentar é composto do minimo existencial, locu¢do que identifica o conjunto de bens
e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria
liberdade. AQuém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, nao ha digni-
dade. O elenco de presta¢cdes que compdem o minimo existencial comporta variacao
conforme a visao subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de
que inclui: renda minima, satde basica e educagao fundamental. H3, ainda, um elemen-
to instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo
dos direitos.”3

Ganha destaque o alargamento da Administracdo protetora, que desempenha ati-
vidades administrativas para promocao e efetivacdo dos direitos fundamentais.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd acabou por consolidar entendi-
mento no sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta
o dever do Estado néo apenas de se abster de intervir no dmbito da prote¢do desses
direitos, mas também de proteger esses direitos contra a agressdo ensejada por atos
de terceiros. Essa interpretagdo do Bundesverfassengsgericht empresta, sem duvida,
uma nova dimensao aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da
posicdo de ‘adversdrio’ (Gegner) para uma fun¢do de guardido desses direitos (Grun-
drechtsfreund oder Grundrechtsgarant).#

Os direitos fundamentais desempenham multiplas fun¢dées 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 posicdes

T BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Férum,
2007.p. 111 ess.

2 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social. Revista
Interesse Publico, Porto Alegre, n. 4, p. 33, 1999.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos 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.
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subjetivas contra as ingeréncias do Poder Publico seja pelo ndo impedimento da prati-
ca de determinado ato ou pela nado intervencao em situacdes subjetivas ou pela nao-e-
liminagao de posi¢des juridicas; (ii) funcionam como normas de protecao de institutos
juridicos (tais como a propriedade, o casamento, a heranca); (iii) visam garantir positi-
vamente o exercicio das liberdades, comportando-se como direitos a prestacdes de in-
dole positiva seja com referéncia a prestagdes faticas ou normativas de indole positiva.

Em se tratando de direitos fundamentais a prestacdes estatais, discute-se como o
Estado possa vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio
efetivo de direitos consagrados. Se o direito a saiide ou a moradia, por exemplo, sdo
direitos sociais, discute-se como se pode exigir do Estado o provimento dessas deman-
das. Ou seja, “em que medida, as acdbes com o propdsito de satisfazer tais pretensoes
podem ser juridicizadas, isto é, se, e em que medida, tais acdes se deixam vincular ju-
ridicamente.’¢ Isto leva, segundo Gilmar Ferreira Mendes, a uma “transmuta¢ao” no
préprio Direito, pois situacdes tradicionalmente consideradas de natureza politica sdo
convertidas em situagdes juridicas, “acentuando-se a tensao entre direito e politica”?

Esta mudanga paradigmdtica - de direitos fundamentais negativos a direitos funda-
mentais positivos - importara, como reflexo, uma mudanga paradigmdtica no campo da
Administracdo: da Administracdo de agressao para a Administracao de prestacao, do
Estado de Direito para o Estado Social, da Administracao de autoridade para Adminis-
tracdo de cooperacdo.8

A implementacao do Estado prestador garante a transicdo (paradigmatica) no cam-
po dos direitos fundamentais. A raiz do dever de universalidade, inerente ao servico
publico, reside na igualdade substancial.

Para Franco Modugno, trata-se de acentuar o paradigma liberdade-personalidade
em face do paradigma liberdade-propriedade. No Direito italiano, o autor explica que
esta passagem comporta, no plano axioldgico-positivo, o enfraquecimento da liberda-
de economica e o fortalecimento das auténticas liberdades pessoais, responsaveis pela
formacéo do ntcleo condicionante de todas as outras liberdades e que constituem a
esfera intangivel, ou como exprimiu a sentenca 11/56 da Corte Constitucional Italia-
na, o patrimoénio irretratavel da pessoa humana.® O bindmio liberdade-dignidade deve

5MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 92-98.
6 MENDES, Gilmar Ferreira. Idem, p. 97.
7MENDES, Gilmar Ferreira. Idem, Ibidem.

8 LOUREIRO, Jodo Carlos Simdes Goncalves. O procedimento administrativo entre a eficiéncia e a garantia
dos particulares. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 66.

9 MODUGNO, Franco. | nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale. Torino: G. Giappichelli Editore,
1995.p. 11.
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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 é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do
ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situagoes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessantemente mutdvel exigéncia de tutela. Tais situacdes subjeti-
vas ndo assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer
perder de vista a unidade do valor envolvido. Néo existe um nimero fechado de hipo-
teses tuteladas: tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no
seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento para
realizar formas de protecdgo também atipicas, fundadas no interesse d existéncia e no
livre exercicio da vida de rela¢bes.

Se no Direito Administrativo os direitos fundamentais incorporam garantias aos
cidadéos (afirmacéo de direitos de defesa e direitos a prestacdo positiva frente a Ad-
ministracdo), em transito para uma Administracdo mais democratica (principalmente
mediante a participacdo dos particulares nos procedimentos administrativos); no Di-
reito Civil, os direitos fundamentais cumprirdo um importante papel, que nao pode ser
menosprezado.

Ao se referir as correcdes indispensaveis no agir administrativo, Ramon Martin Ma-
teo sustenta que “serd dificil, ndo obstante, que se incorpore nas regulagées adminis-
trativas algo tdo 6bvio como o que a Administracdo ndo é um fim em si mesmo e que
sua principal tarefa ndo é garantir o pagamento do saldrio de seus servidores.”12 A Ad-
ministracdo ndo pode se furtar a tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais.

A afirmacéo de direitos fundamentais caminha junto com a “despatrimonializacdo
do Direito Civil” enquanto “tendéncia normativa-cultural” relevada por uma opg¢ao que
lentamente vai se concretizando no sentido da pessoa prevalecer sobre qualquer valor
patrimonial, destaca Pietro Perlingieri.’3 Os institutos patrimoniais do Direito Privado

10 MODUGNO, Franco. Op. cit., p. 24.

11 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducédo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 156.

12 MARTIN MATEO, Ramon. La administracion. Funcién publica. La funcién publica del siglo XXI. In: GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo; CLAVERO AREVALO, Manuel. El 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 “reafirmacédo dos
fundamentos ideoldgicos dos direitos da personalidade” frente a “excessiva patrimonialidade dos valores
dominantes no meio social’, AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A evolu¢do 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 despatrimonializagdo é consequiéncia da sua constitucionalizacdo, notadamente, da
circunstancia da nossa Constituicdo ter encartado principios constitucionais que pde em relevo a promocédo da
pessoa. FINGER, Julio Cesar. Constituicao e Direito Privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizacdo
do Direito Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constitui¢do concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 94-95.
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revestem-se de novos valores, “na passagem de uma jurisprudéncia civil dos interesses
patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais”14

A despatrimonializacdo do Direito Civil corresponderia a sua repersonalizacdo: “o
Direito Civil constitucionalizado parece estar em busca de um fundamento ético, que
nao exclua o homem e seus interesses nao-patrimoniais, na regulacdo patrimonial que
sempre pretendeu ser."15

Pietro Perlingieri insiste na necessidade de reconstrucao do sistema do Direito Civil
segundo o valor da pessoa:

Ndo é suficiente, portanto, insistir na afirmagdo da importancia dos ‘interesses da
personalidade no Direito Privado’; é preciso predispor-se a reconstruir o Direito Ci-
vil nGo com uma redugédo ou um aumento de tutela das situagées patrimoniais mas
com um tutela qualitativamente diversa. Desse modo, evitar-se-ia comprimir o livre
e digno desenvolvimento da pessoa mediante esquemas inadequados e superados;
permitir-se-ia o funcionamento de um sistema econémico misto, privado e publico,
inclinado a produzir modernamente e a distribuir com mais justica. O pluralismo eco-
némico assume o papel de garantia do pluralismo também politico e do respeito a
dignidade da pessoa humana. O Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos e
em renovadas formas, da sua origindria vocagdo de ius civile, destinado a exercer
a tutela dos direitos “civis” em uma nova sintese — cuja consciéncia normativa tem
importancia historica (arts. 13-54 e 1-12 Const.) — entre as relagées civis e aquelas
econdmicas e politicas. 16

Nao se desconhece, todavia, que o principio da dignidade da pessoa humana ofere-
ce dificuldade em sua compreensao. O problema é bem enfrentado por Carmem Lucia
Antunes Rocha:

No Brasil, esse principio constitucionalmente expresso convive com subomens em-
pilhados sob viadutos, criangas feito pardais de praga, 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 so-
bre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas sem portas, novos metecos erran-
tes de direitos e de Justica, excluidos de todas as espécies produzidos por um modelo
de sociedade que se faz, mais e mais, impermedvel a convivéncia solidaria dos homens.

Nao é novo, nem mesmo raro, que Constituicdes traduzem excelentes propostas,
mas ndo sejam capazes de concretizar os projetos dos povos que as formulam. Ou tal-
Vez sejam mesmo 0S povos, seus autores, que ndo as conseguem concretizar. Na Amé-
rica Latina, particularmente, tem sido uma constante ter-se a norma, mas nao a sua

14 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 33.
15FINGER, Julio Cesar. Op. cit., p. 95.
16 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 34.
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aplicacdo, o seu acatamento, a sua observancia, especialmente pelos governantes, cau-
dilhos com ganas de poder e ojeriza a limites, mais ainda a direitos.17

O alertamento feito por Carmen Lucia ndo havia passado despercebido pelo grande
jurista platino Jorge Luis Salomoni'8. Seu desaparecimento precoce ndo teve o conddo
de sepultar as suas idéias. Salomoni desde muito tempo trabalhava com a perspectiva
da internacionalizacdo dos ordenamentos juridicos tendo em conta os direitos huma-
nos. A proposta de um sistema internacional de direitos humanos, como pretendia Sa-
lomoni nao se consolida sem que haja um pleno e cabal reconhecimento da hierarquia
constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. 19

Esse avanco, se obedecido, como corresponde a qualquer Estado reconhecido pelo
direito internacional, significa que a interpretacao do sistema de direitos humanos no
Brasil ndo se encontra na esfera de apreciacao dos juizes e tribunais nacionais, sendo 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,
esta fora de nossas fronteiras. Que a Constituicdo, muito embora seja considerada fonte
global do ordenamento, resta estabelecida uma hierarquia de fontes, onde havera 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 importancia e da abrangéncia do jus cogens, ja sinaliza que as normas dele decor-
rentes expressam uma ordem categdrica, que ultrapassa a no¢ao de norma obrigatdria.
Citando Joao Grandino Rodas, a jovem mestra ao ressaltar que o jus cogens, engloban-
do aidéia de universalidade e extensdo, exprime valores éticos, que sé se podem impor
com forca imperativa se forem absolutos e universais.20

A virtuosidade da Constituicao Federal de 1988, tantas vezes exaltada, porque as-
sentada na dignidade da pessoa humana, sua base antropolégica comum, haveria de
quedar indcua, se a Republica Federativa do Brasil ndo assimilar essa grande dimensao

17ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 25.

18 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 humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006, p. 16-17.

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 proposito, 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 Declaracdo de Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana
em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Relembre-se que no art. 5°, § 3°, ha prescricdo expressa no sentido de que os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, 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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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, in-
clusive as Cartas do Estados soberanos.

A luz desse conjunto de direitos humanos e fundamentais encartados nos tratados
internacionais e na Constituicdo de 1988, é preciso reconhecer, por exemplo, que o di-
reito a uma prestacao efetiva e humanitaria dos servigos de satide publica é um direito
fundamental de cada cidadao.

Costuma-se imaginar que o contido no art. 5, inciso lll da Constituicdo brasileira é
um preceito que tem sede no Direito Penal. Retrata o aludido preceptivo que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Um enfermo
acometido por grave enfermidade, experimentando dores lancinantes e ndo atendido
prontamente em hospital publico ou conveniado, faz supor um Estado que descum-
prindo todos os seus compromissos com a dignidade da pessoa humana, submete seus
cidadaos a inobjetavel tortura. E o que pensar da inaceitdvel omissao estatal ao permitir
que pessoas sejam deixadas, sem nenhum atendimento emergencial, nos bancos e ma-
cas de ambulatdrios, as mais das vezes, ostentando ferimentos degradantes e semides-
pidas? E evidente que tal atitude caracteriza um tratamento desumano e degradante!

Milhdes de reais sao destinados a publicidade estatal e promoc¢ao pessoal dos go-
vernantes, as vezes, em descarada afronta ao art. 37, §1° da Constituicdo brasileira21.
Sem falar de inuteis e carissimos projetos que — em afronta a inteligéncia da sociedade
-sao levados a efeito sem qualquer outro retorno, senao de dividendos politicos e retri-
buicdo de promessas eleitoreiras. Hospitais e ambulatérios mal aparelhados, médicos
percebendo retribuicao vilipendiosa, nao condizente com os relevantes servicos que
prestam, sao deprimentes constata¢des didrias. Nesta quadra da vida nacional quando
alvorece a gestao governamental é imperioso conscientizar os detentores do poder e
cobrar cada vez com maior intensidade e substancia uma atuacdo que combine com os
discursos proferidos nos palanques eleitorais.
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