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rREsuMo: Este trabalho pretende analisar a dignidade da pessoa humana frente ao prin-
cipio da supremacia do interesse publico sobre o particular, partindo da considera¢ao
de que o principio da dignidade da pessoa humana passou a ocupar papel nuclear na
Constituicio Federal de 1988. Sendo assim, o presente trabalho discute um dos princi-
pais paradigmas atuais: lidar com o conflito da supremacia do interesse publico sobre o
particular em matéria de direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo; administragdo publica; direitos humanos.
dignidade da pessoa humana; principio da supremacia do interesse publico.

DIGNITY OF THE HUMAN BEINGS REGARD TO SUPREMACY

OF THE PUBLIC INTEREST OVER THE PRIVATE

ABSTRACT: This paper discusses the dignity of the human person, toward to the
principle of the supremacy of the public interest over private, based on the con-
sideration that the of human dignity principle has come to occupy central role
in the Federal Constitution of 1988. Thus, this paper discusses one of the main
paradigms- to deal with the conflict of the Supremacy of public interest in the
field of human rights.

KEYWORDS: Administrative law; public administration; human rights; human dig-
nity principle; supremacy of public interest.

1. Introducao

A Carta Politica de 1988 institucionalizou o Estado Democratico de Direito no Brasil
assegurando, como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, conforme
expostonos incisos ITe IIT do art. 1°, da Constituicao Federal.

Aoromper com asistematica das Cartas Politicas anteriores, a Constituicao Fede-
ral de 1988 conferiu nova topografia aos direitos individuais, ineditamente consagran-
do o primado do respeito aos direitos humanos e o cristalino rompimento paradigma-
tico dalente estatal ex parte principe para a lente ex parte populi.
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A Constituicao confere unidade de sentido, valor e concordancia pratica ao siste-
ma dos direitos fundamentais e nelarepousa a dignidade da pessoa humana, ou seja, na
concepcao que torna a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Na ordem constitucional vigente, o principio da dignidade humana compde a té-
nica do neoconstitucionalismo em lugar dos antigos conceitos de soberania nacional e
de nio intervencao.

Nesse contexto, a Constituicio deve ser compreendida como unidade e como sis-
tema que irradia determinados valores sociais, especialmente o da dignidade humana,
alocado como valor essencial que informa a toda ordem constitucional.

A primazia juridica do valor da dignidade humana passou a orientar o direito in-
terno como o Direito Internacional, pois unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade, além de conferir suporte axiologico a todo o sistema
juridico brasileiro.

11 A “constitucionalizacao” e a “internacionaliza¢ao” dos
direitos humanos

Em 1988, a Constituicao Federal passouaindicar, em seu artigo 1°, os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, entre eles, no inciso III, a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, desde 22 de novembro de 1969, durante a Conferéncia Especializada Inte-
ramericana sobre Direitos Humanos, o Brasil ja tinha assinado o Pacto de San José da
Costa Rica,! muito anterior a promulgacao do texto constitucional, apesar de ter sido
ratificada somente em 25 de setembro de 1992.

1 Nasua primeira parte, o Pacto de San José da Costa Rica, enumera os deveres dos Estados: obriga¢ao de respeitar
os direitos, considerar que toda pessoa é ser humano e dever de adotar disposicoes de direitos interno. Os direitos
considerados protegidos pela Conven¢ao Americana de Direitos Humanos sao os seguintes: direito a vida; direito
aintegridade pessoal; proibicao da escravidao e da servidao; direito a liberdade pessoal; garantias judiciais; princi-
pio da legalidade e da retroatividade; direito a indenizagao; prote¢ao da honra e da dignidade; liberdade de cons-
ciéncia e de religiao; liberdade de pensamento e de expressao; direito de retificacao ou resposta; direito de reuniao;
liberdade de associagao; prote¢ao da familia; direito ao nome; direitos da crianca; direito 4 nacionalidade; direito
apropriedade privada; direito de circulagao e de residéncia; direitos politicos; igualdade perante a lei; prote¢ao ju-
dicial; desenvolvimento progressivo. Além disso, 0 Pacto de San José da Costa Rica estabelece os deveres das pessoas
e indica, como foro de discussoes e arbitragem para eventuais desrespeitos aos seus mandamentos, a Comissao In-
teramericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, localizada em San José da Costa
Rica. Com relagao a protecao aos direitos humanos, em 2004, a Emenda Constitucional n® 45 acrescentou o § 4°
aoartigo 5° da Constituicao Federal de 1988, determinando que o Brasil se submeta a jurisdi¢ao do Tribunal Penal
Internacional.
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Todavia, a possivel razao para a tardia ratificacao pode estar no fato de que o Bra-
sil, naquele periodo, viviaum regime de exce¢do, nao aceitando os governantes daquela
época qualquer ingeréncia externa nos assuntos considerados de ordem publica.

A consolidac¢ao dos direitos humanos e das instituicoes democraticas positivadas
no texto constitucional mudou substancialmente a politica externa brasileira, surgin-
do, ao Estado Brasileiro, a obrigatoriedade de instituir politicas locais que asseguras-
sem o cumprimento de obriga¢des assumidas plano internacional.

2. Dignidade da pessoa humana: conceito

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, promulgada em Paris na Assembléia
Geral da ONU em 1948, apos a Segunda Grande Guerra, deu aos direitos humanos um
espaco central nas agendas politica dos paises.

Em 1945, foi instituido o Tribunal de Nuremberg, incumbido de julgar os cri-
mes contra a humanidade. Posteriormente, surgiram outros pactos visando garantir a
efetivacdo dos direitos humanos, como a Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados
(1951), 0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e o Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966). Apesar desses pactos terem sido aprovados pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 1966, esses pactos s6 foram ratificados pelos
Estados a partir de 1976, e, no caso do Brasil, tais pactos s6 foram ratificados pelo Con-
gresso Nacional em 24 de janeiro de 1992.

No Continente Americano, por intermédio da Organizacio dos Estados America-
nos (OEA), em 2 de abril de 1948, na Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem estava previsto, em seu preimbulo, que os direitos essenciais do homem nio
derivam do fato de ser ele cidadao de determinado Estado, mas, sim, de esses direitos
serem inerentes a pessoa humana.

Entretanto, o termo direitos humanos apresenta grande amplitude para as suas in-
terpretaciao e compreensao, sendo uma tarefa complexa contextualiza-lo. Para Bobbio
(1992), os direitos humanos possuem semelhante natureza aos direitos naturais uni-
versais, que, para ganharem efetividade, dependem da positivacio do ordenamento
juridico de cada Estado.

Herkenhoff (2010) entende que os direitos humanos sao decorrentes da propria
natureza humana do individuo, por ser, primariamente, homem ou mulher, logo, nao
representando qualquer concessao do Estado ou da sociedade politica.



REVISTA DIREITO
2021 |v.15|n. 1| p. 1-18 [ ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v15n113916

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE A SUPREMACIA
DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR

Por sua vez, Joaquin Herrera Flores (2009) defende que os direitos humanos sao
fruto do processo social e de lutas sociais e coletivas no seio social pelo apoderamento
de espacos publicos e por maior influéncia politica na sociedade.

Norberto Bobbio (2014) ainda aponta que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana evoluiu gradativamente em trés fases da vida social. Na primeira fase, os direitos
decorriam de correntes filosoficas defendidas na academia; na segunda, os direitos pas-
saram a ser inseridos em textos legais no ambito nacional; por fim, na terceira fase, os
direitos tiveram um alcance mundial, tal como foi expressado na Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos em 1948.

Entretanto, o autor também reconhece que existe um distanciamento entre a
teorizacao do principio da dignidade da pessoa humana e sua real efetividade, ja que
cabe, singularmente, a cada Estado empenhar-se para dar efetividade aos direitos a ele
inerentes, o que pode ser comprometido pela auséncia de recursos financeiros ou pela
auséncia de vontade politica.

No mesmo inciso IIT do artigo 1° da Constituicdo de 1988 estd a dignidade da pes-
soa humana. O artigo 170 estabelece que a ordem econoémica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar existéncia digna a todos,
conforme os ditames da justica social, apontando principios a serem observados; os que
dizem respeito a dignidade da pessoa humana sio o dareducao das desigualdades regio-
nais e sociais e o da busca do pleno emprego.

O artigo 226, § 7° da Constituicio Federal, no capitulo que trata da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso, prevé o planejamento familiar, fundado nos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, ao ser livre deci-
sdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas.

Oartigo 227 atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crian-
¢a e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacio, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
aconvivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negli-
géncia, discriminacgao, explorac¢ao, violéncia, crueldade e opressao.

Por fim, no artigo 230, é atribuido a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacio na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
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Esses sdo os principais dispositivos constitucionais que explicitam o principio da
dignidade da pessoa humana, o que, por obviedade, nao esgota o seu conteudo por ser
um direito inerente a natureza humana, expressando direitos individuais, sejam eles
econdmicos, politicos, sociais, culturais ou de qualquer outra natureza, previstos em
Constituicoes, em Declaracoes de Direitos ou em leis infraconstitucionais.

21 A dignidade da pessoa humana: principio, valor ou
horma?

A Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014) questiona sobre a natureza juridica
do principio da dignidade da pessoa humana, isto é, se seria a dignidade da pessoa hu-
mana um mero valor, um principio ou uma regra. Por isso, indica também que o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana tem a natureza de um valor supremo positivado
no preambulo da Constituicdo, ainda, de principio constitucional, que tem por objetivo
garantir a centralidade da pessoa humana, bem como de regra a ser observada para dar
efetividade ao valor e ao principio.

A dignidade da pessoa humana atrai o conteudo de todos os direitos fundamen-
tais do homem, bem como, representa um valor supremo fundante da Republica, da de-
mocracia e do direito. Entdo, ndo se poderia dizer que é apenas um principio da ordem
juridica, mas o é, também, das ordens politica, social, econémica e cultural.

Entretanto, importante distin¢ao faz Valdés (2015) entre “valores” e “principios”,
aodefender que os principios sao proposicoes que estao na base do ordenamento juridi-
co, significando principio, origem, causa, génesis do ordenamento juridico, enquanto
os valores superiores se entendem como meta, fim, critério axioldgico do Direito.

Por isso, Di Pietro (2014) ainda leciona que a dignidade da pessoa humana tem a
natureza de principio que representa um valor fundante - umideal a ser alcancado - que
precede a Constituicao Federal, no sentido de origem, causa e génesis do ordenamento
juridico de uma sociedade, que existe independentemente da existéncia do Estado e de
sua positivacao nos textos legais.

Entretanto, as tentativas dispendidas para diferenciar as regras dos principios
nao apresentaram um critério de prevaléncia e de ponderacao quando existente uma
situacio de colisio entre esses valores.

Por isso, erigido no preambulo da Constituicao e em seu artigo 1°, a dignidade da
pessoa humana deve ser considerada, abstratamente, como valor (ideal a ser atingido) e
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como principio inerente ao Estado de Direito Democratico. Com essa natureza de valor
e de principio, a dignidade da pessoa humana deve nortear a aplicacdo do direito, paraa
interpretacdo das regras juridicas e para integracdo em caso de lacuna da lei.

Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana serve de inspiracao e
base para positivacao das normas constitucionais, estas que, sim, tém natureza de re-
gras, visando a garantir a observancia do principio da dignidade da pessoa humana.

3. Adignidade da pessoa humanaea
Administracao Publica

Apesar da positivacao do principio da dignidade da pessoa humana na Constitui¢ao Fe-
deral, seja interpretado como valor, principio ou norma, as disposicdes legais ainda tém
forca suficiente de concretizacio dos direitos ali assegurados.

A Constituicao Federal de 1988 aumentou significativamente a demanda por
justica na sociedade brasileira, inclusive na relaciao entre a Administracao Publica e os
administrados, que, em primeiro lugar, a demanda por justica decorre da redescoberta
da cidadania e pela conscientiza¢ao das pessoas em rela¢ao aos proprios direitos, e, em
segundo, pela criacdo de novos direitos sociais no texto constitucional.

Sendo assim, a constitucionalizacio de diversos direitos sociais aumentou a de-
manda por justica e acesso ao Judiciario, especialmente referente a adogao de politicas
publicas que sejam aptas a realizar os direitos sociais, embasados no principio da digni-
dade da pessoa humana.

Os temas judicializados que batem a porta do Judicidrio com maior frequéncia,
normalmente, tém a ver com o controle de politicas publicas, especialmente os de cara-
ter social, como saude, educacao, previdéncia e assisténcia social.

Todavia, atualmente, a questao do controle das politicas publicas envolve a neces-
sidade de ponderacio entre o limite adequado para o exercicio do direito constitucional-
mente assegurado e a questao do poder da decisao judicial capaz de realocar recursos pu-
blicos, tendo sua destinac¢io previamente decidida pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Ajudicializacao excessiva de direitos concernentes ao principio da dignidade hu-
mana tem sido largamente invocada, em um processo em que o juiz desconhece os efei-
tos de sua decisio sobre a alocacio de recursos publicos que deveriam ser destinados a
uma area especifica decidida pelo Legislativo ou pelo Executivo e que, por forca de uma
decisao judicial, acabam sendo destinados a outra area estranha.
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31 Regime juridico da Administracao Publica

A relevancia da disposicao de um regime juridico para a atuacio da Administracao Pu-
blica - o0 Direito Administrativo - tem como pedra angular dois principios: a suprema-
cia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade dos interesses publicos.

Bandeira de Mello (2005) exp0e que o principio da supremacia do interesse publico
representaum verdadeiro axiomaaorevelar a superioridade dointeresse da coletividade
sobre o particular. Todavia, ele adverte que as prerrogativas e os privilégios decorrentes
dasupremacia do interesse puiblico somente pode ser empregada na exata consecuc¢ao do
interesse publico, sob pena de tornar-se ilegitima a atividade administrativa.

Di Pietro (2006) sustenta que o regime administrativo resume-se basicamente a
prerrogativas e sujeicdes. O Direito Administrativo gravitaria em torno da oposi¢ao bi-
polar das ideias de liberdade do individuo e autoridade da Administracgao, resultando a
estaum conjunto de restricoes e prerrogativas. Essas restricoes serviriam para assegurar
aliberdade do individuo a partir da obediéncia ao principio dalegalidade administrativa.
As prerrogativas e privilégios da Administragdo garantiriam a autoridade necessaria a
consecucao de seus fins em privilégio a supremacia do interesse ptiblico sobre o particular.

Sendoassim, nao é for¢oso concluir que a supremacia do interesse publico decorre
da posicao privilegiada do 6rgao administrador do interesse publico e sua posicao de
supremacia em relacio aos administrados.

Todavia, o principio da indisponibilidade do interesse publico nio se encontra a
livre disposiciao de quem quer que seja, ndo podendo ser passivel de ser apossado por
terceiros que nao sejam a propria Administracao Publica.

32 Supremacia do interesse publico sobre o privado

O Direito Administrativo, enquanto disciplina juridica auténoma, possui regras e
principios proprios e sistematizados que lhe dao identidade e o diferencia dos demais
ramos do Direito, possuindo principios que lhe sio especificos, entre eles, o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, partindo da atua¢iao pautada na
protecio dos interesses da coletividade e pautado por prerrogativas e sujeicoes.

Para garantir que a Administra¢ao Publica atinja seus fins, foram-lhe outorgados
prerrogativas e privilégios a assegurar a supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular. Jano tocante as restri¢des, a Administracio Publica se sujeita as limitacdes legais
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que, se ndo observadas, implicam em desvio de poder e, consequentemente, a nulidade
dos atos praticados.

Responsavel pelas necessidades singulares e concretas, a supremacia do interesse
da Administracao Publicalhe destina notoria diferenciacio do ente publico em relacao
ao particular como instrumento de legitimacao e de conveniéncia a garantir a imple-
mentacao das medidas administrativas essencias a efetividade do interesse publico.

Portanto, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado corres-
ponde a verticalidade das relacoes existentes entre o publico e o privado, importando,
sempre, o desequilibrio natural a favor do ente estatal.

Osdrio (2000) adota uma postura reducionista ao defender que o principio da su-
premacia do interesse publico esta implicito na ordem constitucional brasileira dado
que a Constituicao seria repleta de situacdes que impdem a superioridade do Estado
com vistas a atingir seu fim - que é a satisfacao do interesse publico.

Diante da auséncia de uma norma constitucional expressa que assegure o princi-
piodasupremacia do interesse publico, Osorio ainda defende tratar-se de um principio
implicito, decorrente da propria ordem juridica, legitimando o regime de normas de
privilégio conferido a Administracao Publica para a consecucao de seus fins.

Todavia, ndo parece ser razoavel a posicao adotada pelo autor, ja que nio parece
ser possivel extrair da Constitui¢ao um principio que assegure (prima facie) a suprema-
cia do interesse publico, a menos que tal assertiva estivesse expressamente prevista no
texto constitucional, o que nio acontece. Ademais, nao se pode olvidar que a ideia de
supremacia do interesse publico depende da ponderacio de valores e principios cons-
titucionais em jogo, os quais nao sao considerados pela visao reducionista em questao.

Todavia, a problematica aparece quando a autoridade administrativa é exercida
quando a funcao administrativa é realizada para a satisfacao de interesses privados es-
tranhos a coletividade.

Nesse contexto, Borges (2006), ao tratar do desvio de finalidade no exercicio da
supremacia do interesse publico, reconhece que, se a Administracao Publica no exerci-
cio de suas funcoes niao pudesse usar, por exemplo, de certas prerrogativas de potestade
publica, tais como a imperatividade, a exigibilidade e a presuncao de legitimidade dos
seus atos, nem, em circunstancias especiais perfeitamente delineadas pela lei, a au-
toexecutoriedade de seus atos poderiam nao ter efeito social, por consequéncia, seria
um caos. Todavia, nao se pode confundir a supremacia do interesse publico - alicerce
dasestruturas democraticas, pilar do regime juridico-administrativo - com as suas ma-
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nipulacgoes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrogrado e reacionario de
certas autoridades administrativas, afirmando que o problema pois, nao é o principio,
é, antes, sua aplicacao pratica.

Aragio (2007) apresenta uma posicao menos reducionista que a demonstrada
pelatradicional doutrina administrativa, justificando que nio existe interesse publico,
abstratamente, considerado que deva prevalecer sobre o interesse privado, haja vista,
ser a atividade regulatdria do Estado bem mais complexa do que a singela formulagio
do principio na doutrina administrativista.

A posicao defendida por Osorio (2000) recebeu intimeras criticas, ocasiao em que
muitos se opuseram a essa posicao, especialmente, contestando a existéncia do princi-
pio em pauta ou para dar a ele uma nova formula¢io, mais compativel com o estatuto
axioldgico do Estado Democratico de Direito. Importante contribuicao ao tema deu
Schier (2007), ao invocar a necessidade da compreensio da Constituicio como um sis-
tema, sendo, entao, os interesses (ou direitos) publicos e privados equiparados entre sie
nao prevalentes um sobre o outro. Os interesses publicos nio devem ser compreendidos
como superiores aos privados, ja que ambos sido reconhecidos na Constitui¢ao em con-
dicio de igualdade, bem como estio repousados em pé de igualdade.

Schier ainda enfatiza que se o texto constitucional, em algumas situa¢des, na pon-
deracao de principios e direitos in abstracto, reconhece previamente a prevaléncia des-
ses interesses e nao de supremacia do interesse publico nao esta autorizado a extracao
do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado do texto constitucio-
nal. Pois, se assim fosse, isso nao explicaria os casos em que o texto fundamental faz a
opcao diversa; quando, ponderando in abstracto, reconhece previamente a prevaléncia
dos direitos, liberdades e garantias individuais.

Schier (2007), partindo da perspectiva de Ronald Dworkin, admite a existéncia
de um principio material do interesse puiblico, mas jamais a existéncia de um principio
que afirme a sua supremacia.

Por sua vez, Avila (2007) defende a inexisténcia de prevaléncia dos interesses pii-
blicos sobre o particular, apesar de aceitar que a Administracao Publica deve orientar-
-se pelo atendimento ao interesse publico, 0 que nao significa e nem poderia significar
que se estabeleca uma relacao de prevaléncia do interesse publico sobre o particular.

Ademais, ainda assevera Avila que o interesse publico tem como finalidade fun-
damental o desenvolvimento da atividade estatal, enquanto a supremacia do interesse
publico sobre o particular nao denota o mesmo significado.
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Para Avila (2007), os elementos privados estio incluidos nos proprios fins do Es-
tado - por exemplo, preambulo e direitos fundamentais -, por isso, admitir a suprema-
ciadointeresse publico sobre o particular é o mesmo que aceitar que exista umarelagio
de conflito entre eles, 0 que nio existe, nao havendo o que se alegar em prevaléncia ou
em supremacia do interesse publico.

Hiberle (Apud Avila: 2007, p. 14), que se referia a Lei Fundamental Alema, le-
ciona que o interesse privado é um ponto de vista que faz parte do conteudo de bem
comum da Constitui¢ao, em vez da existéncia de qualquer relacio de contradi¢ao entre
osinteresses privado e publico, defende existir, somente, uma “conexao estrutural” (ein
struktureller Zusammenhang).

Daniel Sarmento (2007) apresenta uma postura intermedidria ao tratar do tema,
propondo uma posi¢ao que nos parece mais adequada ao afirmar que aceitar a suprema-
cia do interesse publico sobre o particular, do ponto de vista de uma teoria moral, pode
ser justificavel, a partir de duas perspectivas diversas: o organicismo e o utilitarismo.>

Por outrolado, a tese da supremacia do interesse privado sobre o particular assen-
ta-se tdo somente no individualismo, o que nao parece ser justificavel. E a posi¢ao que
defende Sarmento (2007) é que a prevaléncia deve ser aferida mediante uma pondera-
¢do equilibrada entre interesses publicos e privados, pautada pelo principio da propor-
cionalidade e ndo atropelada por uma hipotética supremacia do interesse publico.

4. A constitucionalizacao do direito e a
centralidade da pessoa humana

A constitucionaliza¢io da atuacao do Poder Publico se reverbera sobre a estrutura e a
organizac¢ao do Estado, ao exigir do administrador publico o cumprimento de deveres
negativos e positivos para a sua atuacao em obediéncia aos limites e aos fins ditados
pela Constituicao.

2 Cf.oautor, organicismo é uma teoria que concebe as comunidades politicas como espécie de “todo vivo”, composto
por individuos que nela desempenham papel semelhante a um 6rgao dentro do corpo humano. Para o organicismo,
as comunidades politicas possuem fins, valores e objetivos proprios que transcendem o interesse privado, valori-
zando sempre o interesse publico em detrimento do privado. Enquanto no utilitarismo, os interesses individuais
devem ser promovidos a partir da escolha racional dos individuos, maximizadas pelo bem-estar, o prazer, a felici-
dade ou as preferéncias racionais dos agentes politicos. Segundo a doutrina de Jeremy Bentham, Stuart Mille Adam
Smith, os interesses coletivos devem ser perseguidos desde que nio contrarie o interesse da maioria. SARMENTO,
Daniel. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel. Interesses
publicos versus interesses privados: descontruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro.
Lumen Juris Editora, 2007, p. 52- 61.

n



12

REVISTA DIREITO
2021 [v.15|n. 1| p.1-18 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v15n113916

- JUCILEIA DE SOUZA LIMA

Barroso (2008) expde que existem trés circunstancias que devem ser consideradas
no ambito da constitucionalizacao da atuacao do Poder Publico: a existéncia de uma
vasta quantidade de normas constitucionais que visam disciplinar a atuagao do Poder
Publico; a sequéncia de transformacdes sofridas pelo Estado brasileiro nos ultimos
anos; e a influéncia dos principios constitucionais sobre a atuacao do Poder Publico.

A Constituicio Federal discorre amplamente sobre a atuacio da Administracio
Publica, além de conter, detalhadamente, um auténtico e prolixo estatuto dos servi-
dores publicos, radiando diretamente verdadeiros principios constitucionais sobre a
atividade administrativa.

Barroso ainda observa que o Direito Constitucional e o Direito Administrativo
passaram, nas ultimas décadas, por transformacoes profundas que superaram ideias
tradicionais, introduzindo conceitos novos e suscitarando perplexidades ainda nio
inteiramente equacionadas. Todavia, faz-se mister a constante realiza¢do de juizos de
ponderacio, com o proposito de proporcionar uma acomodacio desses valores. Os jui-
zos de ponderacao sao necessarios em todas as etapas do processo juridico, desde a ma-
triz constitucional até as fases posteriores de concretizacdo legislativa, administrativa
ejurisdicional.

Os grandes temas constitucionais também ensejam a renovac¢ao do Direito Admi-
nistrativo, exigindo novos olhares que serdo ou incorporados ou, as vezes, supressores
daqueles tradicionais do Direito Administrativo.

Por fim, mais decisiva para a constitucionalizacio do Direito Administrativo foi
aincidéncia no seu dominio dos principios constitucionais que incidem por todo o sis-
tema juridico. Daqui, também parte a centralidade da dignidade humana e da preser-
vacao dos direitos fundamentais, o que pode alterar as relacdes com a Administraciao
Publica, superando e reformulando os paradigmas tradicionais.

41 A constitucionalizacao e judicializacao das relacdes
sociais

A Constituicio Federal de 1988 criou novos direitos que legitimaram as reinvindica-
¢Oes entre administrados e a Administracao Publica, seja pela redescoberta seja pela
conscientizacao popular da existéncia desses direitos.

Outrossim, nao se pode olvidar que tal fenomeno caracterizou o Poder Judicia-
rio como um importante player da sociedade brasileira por dar a ele, o Poder Judicidrio,
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notoria ascensao institucional ante a judicializacdo massificada de questdes sociais e
politicas relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

As principais questoes judicializadas sao as atinentes ao controle de politicas pu-
blicas em matéria de direitos fundamentais, que na maioria dos casos, pleiteiam, ora o
controle politico-social, ora o controle juridico no espago democratico.

Se por um lado, a doutrina patria vem se posicionando de forma favoravel ao con-
trole jurisdicional de politicas publicas, sabe-se que, por questdes de ordem orcamen-
taria e financeira, existem limites para o atendimento dos pleitos da sociedade civil.
Isso ocorre em virtude, principalmente, do fato de que os recursos publicos sao finitos
e escassos diante do imenso rol de necessidades envolvendo os direitos sociais, por isso,
vem a doutrina apresentando, via de regra, algunslimitadores a concessao de tais direi-
tos, a saber: a garantia do minimo existencial e o da reserva do possivel.

Ante a escassez dos recursos publicos, o administrador publico deve aplica-los,
preferencialmente, na prestacio de servicos essenciais a assegurar o minimo existencial
apopulacao.

A garantia do minimo existencial busca proporcionar a otimiza¢ao dos gastos publi-
cos naimplementacao das politicas publicas em prol do atendimento das necessidades
sociais e da garantia da dignidade humana.

Sendo assim, o conceito de minimo existencial exerce um papel nuclear na interpre-
tacdo dos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana. O minimo existencial
assegura o direito a vida sobas condi¢des minimas de existéncia humana digna que se des-
dobra na obrigacao positiva por parte do Estado em instituir e implementar as politicas
publicas. Todavia, uma vez descumprida a obrigacao estatal, justifica-se a intervenc¢io do
Judicidrio no controle de tais politicas publicas para corrigir seus rumos ouimplementa-las.

Entretanto, areserva do possivel constitui um elemento “limitador fatico-juridico”
para o acolhimento de demandas envolvendo o Poder Publico.

Diante do quadro tensional apresentado, o Poder Judiciario vem sendo provoca-
do, reiteramente, a se pronunciar sobre o controle de politicas publicas e na concretiza-
¢do de direitos sociais. Entretanto, Barroso (2008) alerta que, se por um lado, a Consti-
tuicao protege os direitos fundamentais e determina a realizagao de politicas publicas,
por outro, atribui as decisdes sobre 0 investimento de recursos e as op¢oes politicas a
serem perseguidas, a cada tempo, aos Poderes Legislativo e Executivo.

Barroso complementa que a Constituicao Federal tem a sua propria suprema-
cia assegurada, mas nio existe hegemonia judicial, por isso, deve a doutrina voltar a

13
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sua atencdo para o desenvolvimento de parametros objetivos de controle de politicas
publicas.

Embora o debate, na sua esséncia, seja universal e gravite em torno das tensoes e
superposi¢des entre constitucionalismo e valores constitucionais, especialmente, o da
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de
Direito. O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e dos tribu-
nais superiores deve ser o de resguardar o processo democratico e promover o valores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais poderes, em caso excep-
cional, sem, contudo, desqualificar a propria atuacao, exercendo preferéncias politicas
de modo voluntarista.

Para tanto, Barroso defende que as regras tém preferéncia sobre principios, desde
que, sobigual hierarquia, nio tenha sido possivel solucionar a colisao entre eles pelos
mecanismos tradicionais de interpretagao. Outrossim, o autor faz uma importante
observacao dogmatica: os principios tém uma area nuclear que se aplica como re-
gra. Regras tém padrio geral, ndo devendo ser ponderadas. Quando o constituinte
ouolegislador atuam por meio de uma regra, expressa um mandado definitivo e ndo
uma ordem de otimizacao, ou seja, ele faz uma escolha que deve ser respeitada pelo
intérprete. A ndo realizacao dos efeitos de uma regra significa, de ordinario, sua vio-
lagao. Sendo assim, ao prover acerca de um tema por meio de regra, o constituinte-
-legislador ou excepcionou deliberadamente um principio ou optou por prestigiar a
seguranca juridica em detrimento da flexibilidade, minimizando a intervencao do
intérprete judicial.

Por assim, a constitucionaliza¢ao do direito, na acep¢do apresentada neste artigo,
identifica o efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e principios se
irradiam por todo o sistema juridico. Da constitucionalizacdo, decorre a aplicabilidade
direta e imediata da Constituicdo a diversas situagdes, a inconstitucionalidade das nor-
mas incompativeis com a Lei Fundamental e, sobretudo, a interpretacdo das normas
infraconstitucionais conforme a Constituicao, bem como dos principios nucleares, tal
como o é o da dignidade da pessoa humana que deve se conformar com o sentido e o
alcance das normas constitucionais.

Malgrado exista o fendmeno positivo compativel com o Estado democratico e
com maior potencial de realizacdo dos direitos fundamentais consubstanciados na
dignidade da pessoa humana, nao deve passar despercebido o fato de que a judicializa-
¢do exacerbada concernente ao controle de politicas publicas pode trazer consequén-
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cias que impactam negativamente sobre o processo democratico e sobre o orcamento
publico, duas das quais ja foram apontadas por Barroso (2007, p. 31- 63), a saber: (i) de
natureza politica o esvaziamento do poder das maiorias, pelo engessamento da legisla-
¢ao ordinaria; (ii) de natureza metodologica: o decisionismo judicial, potencializado pela
textura aberta e vaga das normas constitucionais.

Por tudo, igual posicao a de Barroso, defendemos neste paper a necessidade de que
juizes e tribunais adotem certo rigor dogmatico e assumam o énus argumentativo da
aplicacio de regras que contenham conceitos juridicos indeterminados ou principios
de conteudo fluido. O uso abusivo da discricionariedade judicial na solucao de casos di-
ficeis pode ser extremamente problematico para a tutela de valores como seguranc¢a
e justica, além de poder comprometer a legitimidade democratica da func¢ao judicial.
Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade nao sao
cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas.

Todavia, defendemos a necessidade da imposicao de parametros para atividade
judicial, que, a nosso ver, deve pautar-se por desenvolver-se dentro do sistema estrita-
mente normativo, bem como deve estar sujeita a um controle intersubjetivo de legali-
dade e adequacio aos valores constitucionais.

+2 Dignidade da pessoa humana frente a supremacia
do interesse publico: a ponderacao como critério de
satisfacdo de interesses

Ante a fatica importancia que a dignidade da pessoa humana possui na ordem juridi-
ca contemporanea, Sarmento (2007) analisa o conflito entre a satisfacao de interesses
publicos e privados, afirmando que o principio da supremacia do interesse ptiblico nao
constitui o critério mais acertado para a resolucao do conflito. Por isso, propde uma
solucao ndo por meio da dogmatica do direito publico, mas pela ponderacao equilibra-
da entre interesses publicos e privados, pautada pelo principio da proporcionalidade.

Para Sarmento (2003), a ponderac¢ao devera ser efetivada levando-se em conside-
racao: a) cada restricao de interesse em jogo que devera ser justificada, a medida que se
mostraaptaa garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver solucao
menos gravosa e () o beneficio logrado com a restricdo a um interesse “compensar o
grau de sacrificio imposto ao interesse antagénico”, ou seja, a partir da incidéncia do
principio da proporcionalidade.
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Binenbojm (2007, p. 150) entende que o “raciocinio ponderativo” leva ao melhor
interesse publico, ou seja, o fim legitimo que orienta a atuacao da Administra¢ao Pu-
blica. Sendo assim, quando a propria Constituicio ou a norma infraconstitucional nio
esgotarem as possibilidades de ponderacio de interesses publicos e privados, cabera a
Administracao Publica efetuar a ponderacao dos interesses envolvidos.

Dessaforma,aponderacao de interesses se apresenta como o melhor instrumento
de resolucao de conflitos de interesses publicos e privados, por levar em considera¢io
os interesses individuais e coletivos, tomando por parametro situacdes concretas, sem
que haja a supremacia de interesses a priori de qualquer das partes envolvidas.

5. Conclusao

A luz do Estado Democratico de Direito, marcado pela centralidade da Constituicéo,
concluimos que o principio da supremacia do interesse publico nao é o fundamento
do regime juridico administrativo. A supremacia decorre da estrutura juridica hierar-
quizada, constitucionalmente disposta e vinculante a Administracao Pablica e nao
propriamente a um axioma do Direito Administrativo, vetor de interpretacio dos ins-
titutos juridicos administrativos.

O Direito Administrativo, enquanto regime juridico da atividade administrativa,
fixa suas estruturas teoricas no respeito aos preceitos constitucionais, sendo que o Es-
tado, enquanto administrador da res publica, deve impor a promocao e efetivacio dos
direitos humanos, por exceléncia, do principio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, considerando-se que os recursos publicos siao escassos, imprescindivel é
aotimizac¢ao dos gastos publicos que devem voltar a sua aplicacao as dreas prioritarias,
sempre que possivel, em prol do atendimento aos direitos fundamentais sociais.

Por isso, o nucleo dos valores constitucionais que sustentam o principio da digni-
dade da pessoa humana e da solidariedade exige a necessidade de que juizes e tribunais
adotem certo rigor dogmatico e considerem os limites financeiros que sao sempre obs-
taculos a realizacao de qualquer politica publica.

Outrossim, cabe ao Poder Judiciario, iniludivelmente, exercer o importante pa-
pel concretizador das politicas publicas, devendo apoiar, especialmente, as destinadas a
implementacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, contanto
que haja numerario suficiente para o seu atendimento pelo Poder Publico.
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Por suavez, o interesse puiblico nao pode estar a inteiro arbitrio do administrador,
mas deve ser aferido por meio de um juizo de ponderac¢io a fim de que nenhum dos
interesses envolvidos prevaleca sobre o outro.

Por fim, os parametros da atuac¢io judicial, mesmo quando colhidos fora do sis-
tema estritamente normativo, também devem corresponder ao sentimento social e
estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade, legitimidade e pondera-
¢ao de valores.
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