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    PREFÁCIO


    A presente obra é o resultado dos estudos de Wilson Maingué Neto, um jovem e talentoso autor, que reuniu em seu trabalho uma vasta pesquisa a respeito da efetivação do direito à saúde e o papel do Poder Judiciário.


    A efetivação dos direitos fundamentais é um dos pontos mais intrincados do direito constitucional. Isso porque, só é possível atingir o máximo de efetivação de tais direitos se houver a somatória de uma infinidade de fatores, que vai desde a consciência da titularidade dos direitos pelos cidadãos até o aparato estatal adequado para o seu exercício. Não é uma missão fácil, portanto, delinear os contornos dos direitos fundamentais e a sua efetivação.


    No caso do direito à saúde, que deve ser garantido a todos, há uma crise de efetivação que parece não ter fim. O Estado brasileiro se mostra ineficaz frente à demanda crescente de saúde pela população, que não dispõe de recurso financeiro para, por si só, satisfazer suas necessidades.


    Entretanto, como se sabe, os direitos fundamentais não são absolutos, o que implica em dizer que há uma limitação no seu exercício e em sua efetivação, ou seja, sempre que o exercício de um direito fundamental colocar o seu titular em choque com o exercente de outro, teremos uma situação de colisão de direitos o que determina a sua limitação. No mesmo sentido, é possível imaginar que, por uma série de fatores, a efetivação dos direitos encontre obstáculos de ordem orçamentária, técnica ou política.


    Os direitos fundamentais de prestação positiva pelo Estado necessitam da delimitação do seu conteúdo, sob pena de se comprometer a efetivação desses direitos. Assim, não seria plausível imaginar que, salvo por uma situação excepcional, uma pessoa pudesse exigir do Estado o tratamento de uma doença no exterior, quando o mesmo procedimento pode ser realizado no país. Caso isso fosse possível, haveria uma clara desproporcionalidade na efetividade do direito à saúde, comprometendo ainda mais a sua debilitada prestação.


    A combalida prestação do direito à saúde vem sofrendo relevante influência por força das decisões do Poder Judiciário, que atendendo ao reclamo daqueles que necessitam, acaba, por vezes, alterando a sistemática da prestação daquele direito determinando a priorização de procedimentos e atendimentos. Nesse sentido, ao se deferir a prestação de um tratamento ou medicamento a um cidadão, por exemplo, o Judiciário acaba por influenciar no atendimento dos demais cidadãos; desmonta o planejamento traçado pelo Poder Executivo; influencia no gasto orçamentário; e invade competência alheia. Como consequência, outras pessoas ficarão sem cobertura, o que implicará novas demandas judiciais.


    Entretanto, em que pese essa situação, não pode o Poder Judiciário deixar de atender os reclamos daqueles que não conseguem obter o tratamento digno esperado do sistema de saúde brasileiro. Essa equação, portanto, necessita de um ponto de equilíbrio e controle.


    Assim, visando uma análise concretista dessa situação, o autor traz à baila uma ampla análise a respeito da relação entre os direitos fundamentais e o sistema político administrativo que vigora no país. Nos capítulos que seguem, o leitor poderá verificar essa análise com relação à democracia, o constitucionalismo, à administração pública, à forma do Estado, à responsabilidade fiscal e à ordem econômica.


    Com base nesta análise, o autor traça os contornos que devem servir de critérios para atuação do Poder Judiciário, que não pode atuar guiado apenas pela necessidade de suprir a efetivação do direito.


    A presente obra tem como diferencial tratar do assunto olhando para o outro lado da relação de efetivação dos direitos, demonstrando que se não forem estabelecidos critérios claros a respeito do assunto, a efetivação do direito à saúde pelo Poder Judiciário acabará interferindo em toda a estrutura do Estado, dificultando cada vez mais a satisfação do direito do cidadão. O ciclo vicioso, portanto, pode ser resolvido pela adoção dos critérios apontados na obra, interrompendo a sequência, sem que haja o comprometimento dos direitos do cidadão.


    José Roberto Anselmo

  


  
    



    INTRODUÇÃO


    Com o objetivo de conhecer os limites do direito à assistência à saúde, decide o autor investigar os limites dos direitos fundamentais de prestação positiva, eis que os limites de um devem ser os mesmos de outros. Assim, o autor pergunta-se sobre a existência do direito fundamental ao sorvete de chocolate. Elaboram-se vários questionamentos sobre isto, discorre-se sobre vários conceitos instrumentais necessários às respostas procuradas e usa-se constantemente o método poliédrico de interpretação constitucional.


    Percebe-se que há clara necessidade de delimitação do conteúdo dos direitos fundamentais de prestação positiva, eis que na prática há uma infinidade de prestações que se solicitam e há dúvidas sobre se elas seriam ou não de responsabilidade do ente público e exigíveis pelo cidadão. Diante da multiplicidade de situações encontradas no cotidiano, há necessidade de uma sistematização que permita o estabelecimento de um critério a auxiliar o legislador, o administrador público e o juiz quando do momento de conceder ou negar um pedido de um cidadão. Este é o objetivo deste texto.


    O objetivo do primeiro capítulo é discutir a relação dos direitos fundamentais com a democracia. Na concepção de Alain Touraine, a delimitação do poder por estes direitos faz parte da democracia. Esta seria ainda composta pelo princípio majoritário que se subdivide em participação e representação dos eleitores. De todo modo, é inegável que os direitos fundamentais, além de limitar o poder, e nesta medida incentivar a democracia, por outro lado também servem para limitar o princípio majoritário que igualmente faz parte da democracia. Como se vê esta concepção tenta compatibilizar o Estado de Direito com a Democracia, inserindo o Estado de Direito (delimitação do poder pelos direitos fundamentais) dentro da Democracia. Isto parece adequado, eis que a proposta de democracia deliberativa é justamente esta, sendo que acaba se impondo como inevitável em nosso ordenamento constitucional, porque o Brasil é um Estado Democrático de Direito, o que obriga o intérprete da Constituição a compatibilizar estes elementos de tensão, devido ao princípio da unidade normativa de Constituição. Isto tudo é fundamental para compreender em que medida seria democrático ou não a decisão de um magistrado alterando o mérito administrativo de uma decisão baseada na lei e na Constituição que define uma política pública concretizadora dos direitos fundamentais de prestação positiva. Além disto, intenta-se analisar as relações entre a democracia – tema deste capítulo – com os temas dos demais capítulos sem deixar-se de analisar as relações da dignidade da pessoa humana com a democracia e o Estado de Direito.


    No segundo capítulo, o constitucionalismo é apresentado como um movimento político e jurídico que veio para limitar o poder estatal. Através de constituições que previam tanto a separação dos poderes quanto os direitos fundamentais, impunha-se o Estado de Direito. Sucede que a partir do momento histórico em que a consciência jurídica passou a exigir direitos de prestação positiva, notadamente os direitos sociais, os direitos fundamentais deixaram de ter apenas a finalidade de limitação do poder estatal. Passaram a exigir a intervenção estatal, surgindo uma tensão entre a separação dos poderes que limita a ação estatal e os direitos fundamentais de prestação positiva. Também tensionam estes direitos de prestação positiva com os direitos fundamentais de prestação negativa. A finalidade deste capítulo é analisar possíveis equacionamentos para estas tensões.


    Dando-se sequência, no terceiro capítulo analisa-se a administração pública brasileira que é limitada por vários princípios que são referidos na Constituição. Atualmente com o neoconstitucionalismo, está muito em voga uma interpretação principiológica da Constituição em que casos judiciais são decididos somente em função de princípios de baixa densidade semântica. As regras são muito pouco valorizadas. Aqui se defenderá uma interpretação de revalorização das regras. Também se usa em excesso o princípio da dignidade da pessoa humana. Tudo isto tem levado a certa insegurança jurídica. O objetivo deste capítulo é sugerir um equacionamento entre os princípios constitucionais da administração pública, especialmente a legalidade, e a dignidade da pessoa humana que segundo se sustenta é o princípio matriz dos direitos fundamentais de prestação positiva dentro do quadro do Estado Social Fiscal Democrático de Direito.


    Também a Federação é limite aos direitos fundamentais. Isto fica claro no quarto capítulo. Não se pode, por exemplo, ignorar que os direitos fundamentais de prestação positiva dependem de um serviço público para sua realização. Neste sentido, a distribuição de competências é um limite aos direitos fundamentais. Deve-se ainda referir que a Federação é uma cláusula pétrea, não podendo ser ignorada e que o federalismo cooperativo é o meio do Estado Social de Direito efetivar a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais de prestação positiva.


    No quinto capítulo, põe-se em evidência que a responsabilidade fiscal é uma meta do constituinte originário pouco estudada no direito constitucional brasileiro que se insere dentro da discussão sobre finanças públicas democráticas. Assim, a visão generosa do Estado Social do constituinte exige sua compatibilização com sua outra meta que é a responsabilidade fiscal, especialmente porque a irresponsabilidade fiscal compromete a eficácia do Estado Social praticamente inviabilizando-o.


    Quanto à ordem econômica, referida no sexto capítulo, esta é uma limitação ao conceito de serviço público. Assim, uma interpretação ampliativa dos direitos fundamentais redunda no aumento da atuação do Estado na economia e reduz a margem de atuação da livre iniciativa. Por isto, uma ampliação indevida dos direitos fundamentais pode implicar a eliminação indevida da livre iniciativa com sérios riscos macroeconômicos como inflação, desemprego, desabastecimento de bens e aumento do deficit público. No entanto, o respeito ao mínimo existencial regulado e à reserva do possível afastam a eliminação indevida da livre iniciativa. Isto demonstra que não se podem criar direitos fundamentais de prestação positiva impunemente de qualquer jeito.


    O objetivo do sétimo capítulo é delimitar o que são direitos fundamentais e o que não são. Isto é particularmente importante no que se refere a direitos fundamentais não expressamente referidos no texto. Para isto serão analisados o fundamento dos direitos fundamentais e suas características. Depois serão analisados os direitos fundamentais de prestação negativa e positiva. Será também posto ênfase no regime jurídico de direito público que se refere aos direitos fundamentais de prestação positiva, pois estes exigem políticas públicas e serviços públicos para sua concretização. Durante toda a dissertação serão apresentados problemas que exigem respostas a perguntas, sendo que as respostas permitirão a tomada de decisões por legisladores, gestores públicos e magistrados. Sempre se darão exemplos para esclarecer os pontos que forem consolidando aos poucos o entendimento a ser defendido. Neste ponto, o leitor saberá se um suposto direito fundamental existe ou não. Este capítulo prepara o leitor para o próximo em que se analisarão os limites de um direito fundamental existente.


    No oitavo capítulo, a partir do conceito de direitos fundamentais de prestação positiva já apresentado no capítulo anterior, o objetivo é analisar os limites dos direitos fundamentais. Aqui se recolhem subsídios de todos os capítulos anteriores sobre democracia, separação dos poderes, princípios da administração pública, Federação, responsabilidade fiscal e a ordem econômica. A partir destes conceitos já apresentados se poderá definir os limites dos direitos fundamentais, sabendo-se, por exemplo, se num caso concreto deve o juiz decidir favoravelmente ao cidadão ou ao Estado quando em causa um alegado direito fundamental. O juízo terá um critério seguro para definir se o direito existe, ainda que não esteja expresso na Constituição, ou mesmo que esteja, mas não esteja pormenorizado em legislação infraconstitucional. Saberá ainda quais os limites deste direito, podendo saber se está autorizado ou não a alterar a conformação do direito dada pelo legislador e/ou pelo gestor público. Aqui não se examinará a relação entre devido processo legal e direitos fundamentais, porque isto será objeto do próximo capítulo.


    No nono capítulo, analisar-se-á o devido processo legal como limite à atuação do magistrado na efetivação dos direitos fundamentais de prestação positiva. Será visto também a questão do mérito administrativo e sua conexão com a separação dos poderes. Será dada ênfase a problemas concretos, como a questão da mudança de pedido depois de ajuizada a ação e seus desdobramentos para a estabilização da demanda, a preclusão processual, a ampla defesa, o contraditório e a coisa julgada rebus sic stantibus. Examinam-se perfunctoriamente a prova inequívoca e o periculum in mora. Seu objetivo não é esgotar a matéria de processo; é apenas mostrar que o devido processo legal não permite a mudança arbitrária do procedimento. Busca-se assim deixar claro que o magistrado não pode atropelar o procedimento sob a justificativa de que está efetivando o direito fundamental. Esta efetivação deve se dar conforme os ditames do devido processo legal.


    No décimo capítulo, apresenta-se o direito à assistência à saúde como caso especial dos direitos fundamentais de prestação positiva. Isto se deve à maior experiência do autor na área e também ao maior interesse da doutrina e da jurisprudência por este direito fundamental em detrimento de outros. Estes foram também os motivos que levaram a esta pesquisa sobre os limites do direito à assistência à saúde e dos direitos fundamentais de prestação positiva em geral. Aqui se darão alguns exemplos que aclararão as dúvidas remanescentes sobre o tema e serão explicados os contornos deste direito, ficando nítido qual o limite de atuação do magistrado na sua atuação de controle das omissões e dos atos administrativos em relação à assistência à saúde. Serão explicados ainda conceitos como acesso igualitário, universalidade, integralidade e outros como controle social, que permitam compreender os limites deste direito, já que sua configuração como direito fundamental é dada como evidente pelo autor. De todo modo, será explicado porque o direito à assistência à saúde é realmente um direito fundamental distinguindo-se de outros que não o são.


    Por fim, na conclusão mostrar-se-á que o desrespeito aos limites dos direitos fundamentais, aqui incluído o direito à assistência à saúde, com o pretexto de sua efetivação pelo poder judiciário fará com que no final desapareçam a democracia, a separação dos poderes, o interesse público resguardado pelos princípios da administração pública, a Federação, a responsabilidade fiscal, a livre iniciativa e o devido processo legal. E tudo isto será debalde, já que não se conseguirá efetivar os direitos fundamentais. Portanto, algo que parece auspicioso é, na verdade, um retrocesso sem qualquer ganho para a sociedade. Embora alguns indivíduos possam inicialmente tirar proveito desta efetivação pelo Judiciário, no longo prazo todos perderão, mesmo aqueles beneficiários iniciais.

  


  
    



    1. DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS


    



    1.1. Nota Preliminar


    O objetivo desta monografia é descobrir o que são os direitos fundamentais e quais os seus limites. Trata-se de questão deveras prática e de interesse forense cotidiano acentuado para a compreensão dos limites do direito à assistência à saúde. Para ilustrar o pensamento aqui desenvolvido será dado um exemplo pitoresco que ajudará na compreensão das questões pertinentes a esta investigação. Imagine-se a seguinte questão: Existe um direito fundamental de o cidadão receber gratuitamente do Estado todo domingo dois sorvetes de chocolate, um para ele e outro para sua namorada? Por curioso que possa parecer, trata-se de questão assaz interessante do ponto de vista forense. Trata-se do direito fundamental ao lazer e seus limites, sendo ele previsto expressamente no art. 6º da Constituição.


    A partir daí, põem-se outras questões acerca da eficácia plena ou limitada desta norma e se poderia o juiz, no caso de inexistir qualquer lei, definir e/ou regulamentar para o caso concreto ou mesmo abstratamente o direito fundamental ao lazer. Além disto, cabe perguntar se pode o cidadão escolher o conteúdo do seu direito ou se, ao contrário, não deveriam as autoridades públicas com competência prevista em lei fazer a escolha. Exsurge aqui a necessária discussão sobre a possibilidade de o magistrado entrar no mérito administrativo destas escolhas e dos limites dos direitos fundamentais.


    Pois bem, para responder a estas indagações será necessário fazer uma longa jornada que ora se inicia. Por ora, o que será investigado é a relação entre democracia, Estado de Direito e a dignidade da pessoa humana. Outras questões igualmente importantes serão examinadas nos próximos capítulos. De todo modo, pode-se dizer que da correta interpretação sobre esta relação tensa e complexa sairão as linhas mestras da solução do problema aventado.


    Justifica-se ainda esta escolha porque a dignidade da pessoa humana é considerada por muitos doutrinadores o fundamento material dos direitos fundamentais de prestação positiva, cuja efetivação é o objeto deste estudo, sendo que esta repercute severamente na democracia e no Estado de Direito, mudando seus contornos e sendo por estes mudada.


    



    
1.2. Método Poliédrico



    Conforme o italiano Alberto Asquini[1], a empresa é um conceito poliédrico. Sustenta este autor que a empresa tem quatro perfis ou faces, de modo que para compreendê-lo devem-se conhecer todos os seus perfis.


    Aqui se utilizará deste conceito de poliedro para interpretação constitucional. O método interpretativo por isto será chamado de poliédrico. Sabe-se que poliedro é um sólido geométrico cuja superfície é composta por um número finito de faces, cujos vértices são formados por três ou mais arestas em três dimensões (eixo dos “X”, “Y”, “Z”) em que cada uma das faces é um polígono. Para dilucidação do método, o que importa é que o poliedro tem várias faces, sendo aquele o todo e estas as partes. Para conhecimento do todo, pode-se utilizar as partes e para conhecimento das partes, pode-se utilizar o todo, já que há uma relação necessária entre um e outras. Além disto, justamente devido a esta relação necessária, pode-se conhecer uma parte através da(s) outra(s).


    Um exemplo de poliedro é o cubo que possui seis faces, cada uma sendo um quadrado. O sólido só fecha e tem sua forma tridimensional por causa da relação necessária entre o todo e as partes e das partes entre si. Quem conhece uma face tem uma noção aproximada de como são as demais faces e o todo. Certamente, cada face tem suas características peculiares, mas tem também elementos em comum com as demais. São justamente estes elementos em comum e as relações necessárias que permitem conhecer uma face através das outras ou do todo. Além disto, certas características são necessariamente descartadas, porque se fizessem parte de uma das faces ou do sólido, o cubo não fecharia.


    Veja-se que se é sabido que uma face do cubo é um quadrado vermelho, necessariamente, a face oposta tem que ser um quadrado, embora possa ter qualquer cor, inclusive a vermelha. Fica desde logo descartada uma face oposta na forma de círculo ou triângulo. Além disto, se são conhecidas duas ou mais faces, a dilucidação do sólido ou das demais faces fica muito mais fácil, devido ao conhecimento de vários dos elementos constituintes do sólido e suas relações necessárias.


    Tendo-se estas noções em mente, pode-se explicar como se pode utilizar o método poliédrico para interpretação constitucional. O art. 1º da CF 88: afirma que a República Federativa do Brasil tem alguns fundamentos, dentre os quais a dignidade da pessoa.


    Daí a pergunta: o que é dignidade da pessoa humana? É um fundamento da República Federativa do Brasil. Portanto, seguindo-se o método poliédrico, só se compreende o que é dignidade da pessoa humana se simultaneamente se compreender o que é República, o que é Federação, e o que são todos os demais elementos do todo que compõe este artigo e seus incisos, sendo impossível a compreensão de um dos elementos dissociada dos demais e do todo.


    Além disto, para saber-se o que é um fundamento do Estado brasileiro é preciso compreender o que é cada um deles, o que têm em comum, o que têm de diferente e como combinados formam o todo: fundamentos do Estado. E para compreender qual a relação dos fundamentos com o Estado Democrático de Direito que adota a forma de República Federativa, é preciso entender o que são fundamentos, o que é Estado Democrático de Direito, qual a relação entre eles e o que sua unidade pode formar.


    Certamente, alguém poderia dizer que isto nada mais é do que o método sistemático. Em parte esta afirmação é verdadeira, contudo, o que o método poliédrico acrescenta ao método sistemático é sua dialeticidade[2], a melhor compreensão dos conceitos jurídicos e dos seus limites.


    Já a dialeticidade decorrente do método poliédrico é de implicação e complementariedade[3]. Nesta, o elemento “A” faz parte do “B” e o “B” faz parte do “A”. Um não se compreende sem o outro e perde sua existência e razão de ser sem o outro, de modo que um mínimo de “A” deve haver em “B” para que “B” exista; e um mínimo de “B” deve haver em “A” para que “A” exista. Como consequência, do mesmo modo que num poliedro, a aresta de uma face vizinha limita a outra e é por ela limitada, um conceito jurídico limita o outro conceito vizinho e é por ele limitado. Portanto, cada face serve para limitar a outra, assim como um conceito serve para limitar o outro. O método poliédrico põe assim em evidência a relação necessária entre os elementos e o todo e entre eles mesmos, assim como suas recíprocas limitações. Este é o plus que o método poliédrico apresenta em relação ao método sistemático.


    A fim de se justificar estas posições por meio do método poliédrico, analisa-se a seguir a relação do princípio da dignidade da pessoa humana com a democracia e o Estado de Direito. E assim, começa-se, com o método poliédrico, pelo exame da democracia. Um dos elementos necessários à dilucidação do conteúdo e limite dos direitos fundamentais.


    



    1.3. Democracia


    Inicialmente começa-se com a singela pergunta: O que é democracia? Cabe dizer que este é um texto profundamente democrático de um autor que acredita profundamente na democracia e por isto a posição adotada será de encantamento com ela, apesar dos vários problemas que são conhecidos de todos e na medida em que sejam correlatos com a investigação feita serão abordados.


    Assim, aqui será adotada a posição de que a democracia é intrinsecamente boa, que funciona e que todos devem lutar para defendê-la. Neste sentido, veja-se que há países democráticos e os que não são e que, embora a democracia seja de execução extremamente difícil, muitos países democráticos – como a Inglaterra – funcionam muito melhor do que outros que não são democráticos como a Coreia do Norte. Portanto, certamente a democracia complica em boa medida a atuação do governo, mas no mínimo pode-se dizer que ela não é empecilho ao desenvolvimento. Em síntese, ela funciona e onde não funcionar não há porque acreditar que isto não possa acontecer depois de alguns ajustes.


    Neste sentido, para Robert Dahl[4] há 10 motivos pelos quais a democracia seria desejável: “1) Evita a tirania; 2) Direitos Essenciais; 3) Liberdade geral; 4) Autodeterminação; 5) Autonomia moral; 6) Desenvolvimento humano; 7) Proteção dos interesses pessoais essenciais; 8) Igualdade política; 9) A busca pela paz e 10) Propriedade.”


    Na mesma linha, afirma-se que ela é boa porque legitima o poder, limitando a ação dos governantes ao submetê-los ao escrutínio popular. Além disto, é o regime[5] que melhor protege a liberdade para a maior quantidade de pessoas, permitindo que cada um seja dono de seu próprio destino e tenha a identidade e modo de vida que melhor lhe pareça, dentro de certos limites. Permite também a democracia que o poder e os recursos econômicos e sociais não sejam concentrados nas mãos de um pequeno grupo, criando as condições para uma melhor distribuição de renda e riqueza, ao dar vez e voz para a grande maioria do povo.


    Ela serve, portanto, para melhorar a vida do povo e mesmo que assim não fosse, pouco importa, porque, segunda nossa Constituição, o Brasil é um Estado Democrático de Direito (art. 1º), sendo inclusive que o voto direto, secreto, universal e periódico, uma de suas garantias, é cláusula pétrea (art. 60 § 4º, I). Portanto, a democracia é uma exigência constitucional e quem pretender conhecer a Constituição brasileira deve compreendê-la. Quem pretender aplicá-la, deve agir de forma democrática.


    Compreendido isto se passa ao exame sobre o que seria a democracia e como ela se relaciona com os direitos fundamentais. Um dos princípios interpretativos mais importantes do Direito Constitucional é o da unidade[6] normativa da Constituição. Daí que se tanto a democracia quanto os direitos fundamentais estão nela previstos, a correta interpretação[7] do texto constitucional é a que compatibiliza os dois. A democracia deve ser tida tanto como fundamento quanto como limite dos direitos fundamentais. Já os direitos fundamentais devem ser tidos tanto como fundamento quanto como limites da democracia. Assim, para que exista democracia, um mínimo de respeito aos direitos fundamentais deve haver. Por outro lado, para que haja direitos fundamentais um mínimo de democracia deve haver. Logo, um não existirá sem o outro, sendo que a falta total ou a violação do núcleo essencial de um eliminará o outro. Aqui já se pode ver a aplicação do método poliédrico. Esta é, teoricamente, a relação entre ambos. Com efeito, a tentativa da democracia deliberativa é justamente fazer esta compatibilização, especialmente tendo-se em conta a relação dos direitos fundamentais com o Estado de Direito.


    Assim, respondendo a pergunta sobre o que é a democracia, pode-se dizer que na concepção de Alain Touraine[8], esta possui três elementos: participação, representatividade e limitação do poder pelos direitos fundamentais. Logo, os direitos fundamentais fazem parte do Estado de Direito que serve justamente para limitar o poder, sendo que este – Estado de Direito – faz parte da democracia. É, portanto, um elemento desta. Assim, conforme a concepção de Touraine há uma intrínseca relação entre ambos, sendo clara a relação de pertinência.


    Esta, contudo, não é a única, nem necessariamente a melhor concepção que tenta compatibilizar um com a outra, mas é perfeitamente válida. O que importa relevar nesta concepção é que o Estado de Direito deve aceitar a soberania popular como definidora do conteúdo da política e do Ordenamento Jurídico. Contudo, como a democracia exige uma cultura[9] democrática que respeite a diversidade e a minoria – já que num regime verdadeiramente democrático a maioria de hoje concebe sua posição como temporária e mutável, sendo que nada impede que amanhã ela se torne minoria – o papel do Estado de Direito é justamente de limitar a soberania popular através dos direitos fundamentais.


    Ao fazer esta limitação, a maioria respeita a minoria e, consequentemente, protege-se, garantindo para si certos direitos e prerrogativas – justamente os que concede à minoria. E protege-se justamente porque no caso de tornar-se minoria poderá ela também usufruir os direitos e prerrogativas que concedeu à nova maioria quando esta era minoria. Assim, a maioria concede garantias à minoria de forma um tanto egoística. Não porque tenha interesse em protegê-la, mas porque na eventualidade de tornar-se minoritária e trocar de lugar, poderá usufruir dos direitos e garantias que agora concede e de que neste momento não precisa, mas poderá precisar. Daí que sem direitos fundamentais não se viabiliza a possibilidade de alternância no poder entre grupos. E sem esta, que é um elemento fundamental da cultura democrática, é inviável a democracia.


    Portanto, recapitulando, a limitação do poder pelos direitos fundamentais é indispensável à possibilidade de alternância de poder entre maioria e minoria. Sem isto, inexiste uma cultura democrática que garante existência à minoria. Sem esta cultura, a democracia inexiste. Logo, sem limitação do poder pelos direitos fundamentais, inexiste democracia. E justamente, o Estado de Direito é esta limitação do poder.


    Tudo estaria claro e resolvido se os direitos fundamentais tivessem um papel apenas negativo, ou seja, de limitação do poder, mas não é assim. É que sem que as pessoas possam ser sujeitos ou atores sociais, argumenta Alain Touraine, não há democracia. Os sujeitos não podem ser concebidos apenas como cidadãos, devem ser atores sociais e devem tanto poder participar da gestão da coisa pública como da vida social de modo ativo dando sua contribuição pessoal, usufruindo de controle sobre as suas próprias existências. A democracia tem também uma dimensão positiva do aumento do controle do maior número de pessoas sobre sua própria existência. Para isto de um lado, as pessoas devem ter direitos fundamentais sociais que reduzam[10] as desigualdades, por outro elas devem ter o controle das decisões fundamentais que regulam sua existência. Portanto, o titular da democracia continua sendo o povo que deve definir os contornos de sua própria existência. E um regime será tanto mais democrático quanto maior o número de pessoas no controle de sua própria existência numa dada sociedade.


    Daí que é antidemocrática qualquer interpretação que reduza o número de pessoas que devem deliberar sobre sua própria existência e sobre o modo de vida social ou que transfira a titularidade desta decisão a outros agentes.


    Além disto, é de se dizer que nossa Constituição entende que o poder é de titularidade[11] do povo, sendo que este pode exercê-lo diretamente ou por meio de seus representantes eleitos (art. 1º parágrafo único). Portanto, outros agentes, que não o próprio povo[12], nem seus representantes eleitos não podem empolgar o poder tomando as decisões políticas e jurídicas em seu lugar. Note-se neste sentido, o caráter pseudodemocrático e enganador da Constituição de 1967/69 que previa no art. 1º § 1º que “todo o poder emana do povo e em seu nome seria exercido”. Isto porque uma coisa é a origem do poder e outra o seu exercício.


    O problema justamente é que a Constituição de 1967/69 não era democrática, mas buscava mascarar este fato com uma fórmula pretensamente democrática. Referia a origem popular do poder e que este seria exercido em nome do titular. Contudo, não previa o exercício pelo próprio povo, nem diria que somente o povo ou seus representantes eleitos poderiam empolgar o poder. Assim, o regime militar, que tanto desconfiava do povo, retirava-lhe o poder, tomando este para si, e justificava este golpe político com a afirmação de que isto seria para o “bem” do povo, já que o poder seria exercido “em seu nome”. E isto porque infelizmente, acreditava a ditadura militar, o povo não sabia o que era bom para si mesmo e não sabia tomar decisões políticas. Daí, excluírem-se de voto os analfabetos (art. 147 § 3º, a), CF 1967) e a existência de um colégio eleitoral para escolha do presidente da república (art. 74, CF 1967).


    Ora, este exemplo da mudança de conteúdo do art. 1º § 1º da antiga Constituição para a atual (art. 1º parágrafo único) já demonstra o que é uma verdadeira e o que é uma falsa democracia. Não se pode aceitar este tipo de farsa. Portanto, é nesta acepção que se deve compreender a democracia. Sem retirada, sob qualquer justificativa indevida da titularidade do poder do povo. Neste contexto, parece feliz a frase de Abraham Lincoln[13] de que “a democracia é o governo do povo, pelo povo, para o povo”. “Do povo”, tem que ver com a origem do poder; “pelo povo”, tem que ver com o exercício do poder pelo seu próprio titular, sendo admissível apenas que outros exerçam o poder se devidamente eleitos; e “para o povo” é o que a ditadura militar e a própria Constituição de 1967 dizia “em nome do povo” ou em benefício do povo. Assim, embora não esteja escrito na atual Constituição que o poder é exercido “em nome do povo”, obviamente que assim há de ser, porque se é o povo que exerce o poder diretamente, certamente será em seu benefício. Se, porém, for exercido pelos representantes eleitos, é claro que será em seu favor, porque do contrário estes poderão ser cassados, através do impeachment ou através do voto dos próprios parlamentares para o caso de desrespeito às vedações constitucionais que servem justamente para garantir que a atividade parlamentar seja “em nome do povo”.


    Portanto, aqui se inadmite a falsa democracia nem a sua desnaturação, como aliás de um modo geral não se aceitará qualquer tipo de desnaturação como ficará claro ao longo deste texto.


    Cabe ainda referir outra concepção sobre a democracia: a de Jürgen Habermas. Explica este autor que há necessidade de compatibilizar a democracia com o Estado de Direito e que isto se dá pelo respeito aos direitos fundamentais[14], garantes de ambos os conceitos. Para tanto elenca 5 espécies de direitos fundamentais:


    (1) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do direito à maior medida possível de iguais liberdades subjetivas de ação; (2) Direitos fundamentais que resultam configuração politicamente autônoma do status de membro numa associação voluntária de parceiros de direitos; (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulação judicial de direitos e da configuração politicamente autônoma da proteção jurídica individual; (4) Direitos fundamentais à participação, em igualdade de chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia política e através dos quais eles criam direito legítimo; (5) Direitos fundamentais a condições de vida garantidos social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessário para o aproveitamento, em igualdade de chances dos direitos elencados de (1) até (4). (grifos do autor).


    Assim, no dizer de Claudio Pereira de Souza Neto que comenta[15] esta teoria, estes direitos seriam limites à deliberação, mas não a fundamentam de modo pré-político. São apenas suas condições necessárias. A deliberação não é decorrente de princípios previamente justificados, mas tem um conteúdo aberto que, todavia, tenderá ser racional respeitados os referidos direitos fundamentais. É um governo de razões e não de princípios ou valores, sendo que as boas razões são aferidas pelo debate público. E isto tudo se dá porque Habermas baseia sua teoria na ética do discurso. Seu ponto de partida é a razão comunicativa. É uma alternativa à razão centrada no sujeito. A razão é deslocada para o procedimento comunicativo. Em síntese, a razão surge de uma conversa entre os agentes que fazem críticas aos argumentos alheios. O objetivo é obter o máximo possível de agentes falantes para que todos deem suas opiniões. Assim, expõem-se os interesses ilegítimos, os preconceitos, as pretensões autoritárias. Se os agentes puderem participar com o máximo de liberdade e sem coações, dialogando eles se entendem e firmam o que deve ser o direito legítimo. Daí que a deliberação democrática é alicerce de legitimidade do Estado e que para haver democracia devem ser respeitados os direitos acima referidos.


    Logo, nesta concepção, o Estado de Direito é um consenso procedimental de deliberação sobre o conteúdo do direito. Isto ocorre porque numa sociedade pluralista, como expressamente referido na Constituição de 1988 no próprio preâmbulo e no art. 1º, V, inexiste uma ética globalmente compartilhada que permita previamente aferir o justo, o correto e o bom. Assim, a deliberação somente pode ser limitada em favor de sua garantia de continuidade e integridade. A função do Estado de Direito é garantir as condições procedimentais da democracia, sendo que a Constituição positiva o Estado de Direito e a jurisdição constitucional serve para protegê-lo. Contudo, como a teoria de Habermas é procedimentalista não há elementos no Estado de Direito que permitam controlar os resultados da deliberação se as condições procedimentais da democracia forem garantidas. Nota-se aqui a preocupação com a democracia e o princípio majoritário. O papel do Judiciário é de guardião da democracia deliberativa e não de substituto da democracia com base em elementos do Estado de Direito. Em síntese, é legítimo que o Judiciário exerça uma jurisdição eleitoral e mesmo controle o devido processo legislativo, mas não pode determinar o resultado da eleição nem o conteúdo da lei a ser votada no parlamento.


    Outra versão prestigiosa da democracia deliberativa[16] que busca conciliar a democracia com o Estado de Direito é a de John Rawls exposta em seu livro “Uma Teoria da Justiça”. O autor recorre a uma ficção do “véu da ignorância”[17] em que os indivíduos deveriam ocupar uma posição original e aderir a um contrato social, porém tendo em mente que a sociedade que estão criando reserva posições diversas para as pessoas. Algumas pessoas ocuparão as melhores posições, outras as piores. Assim, as partes do contrato social deveriam tomar uma decisão sobre o conteúdo deste contrato buscando termos justos. Estes termos, dada a pluralidade de opções e o “véu da ignorância” em que as partes não sabem qual posição ocuparão na futura sociedade, tendem a uma decisão prudente. Sustenta o autor que a razão recomendaria a escolha pelas partes de termos em que os piores resultados são melhores que os possivelmente decorrentes das demais opções. A partir daí o autor extrai o que chama de princípios de justiça e posteriormente busca um equilíbrio reflexivo para solucionar eventuais colisões entre os princípios que havia extraído.


    A ideia de Rawls é de que, respeitados os elementos constitucionais essenciais e os princípios básicos de justiça, a deliberação democrática não põe em risco a continuidade da cooperação entre os cidadãos livres e iguais e não é desautorizada pela razão pública. Assim, dos seus dois princípios de justiça que apresenta, somente o primeiro[18] que se refere às liberdades básicas deve ser constitucionalizado, restando o plano legislativo para o segundo, o princípio da diferença que busca diminuir as desigualdades sociais. Daí que Rawls entende que somente a violação da autonomia privada ou da autonomia pública deve ser objeto do controle de constitucionalidade e nunca a violação do segundo princípio.


    Posteriormente, após receber críticas a seu trabalho o autor muda[19] levemente seu pensamento no livro “O liberalismo político”. No livro “Uma Teoria da Justiça” o autor defende a existência de um mínimo social, mas o relega ao plano legislativo, portanto, fora do controle de constitucionalidade. No segundo livro, o autor desloca o mínimo social para o plano constitucional, mas este passa a abarcar apenas as necessidades básicas dos cidadãos, deixando-se de se identificar com o princípio da diferença. Também sustenta Rawls que as garantias materiais para que os direitos políticos – e apenas estes – tenham, para todos, um valor equitativo devem estar incluídas na esfera do controle de constitucionalidade.


    Já Claudio Pereira de Souza Neto[20] após expor a posição de vários teóricos formula a proposição de um meio termo entre as posições de Habermas e a de Rawls. Como a do primeiro tenderia a privilegiar o princípio majoritário e a segunda o Estado de Direito, parece-lhe que não se deve proteger nem os princípios de justiça de Rawls, nem as condições procedimentais da democracia de Habermas, mas as condições de cooperação na deliberação social. A liberdade religiosa, por exemplo, não exerce uma função imediata na deliberação e por isto estaria fora do controle de constitucionalidade, mas que como é indispensável para cooperação entre os diferentes grupos sociais por um longo espaço de tempo em uma sociedade plural e democrática não deveria ser excluída. Portanto, as condições de cooperação social comporiam a fundamentalidade material dos direitos num modelo aberto quanto aos resultados da deliberação. Daí aderir-se à ideia Rawlsiana de termos justos de cooperação social. Estas condições de cooperação implicam também a possibilidade de cada um realizar com liberdade o seu próprio projeto de vida. Em síntese, a dignidade da pessoa humana. Estas condições de cooperação compõem o que se pode chamar de neutralidade politica das cortes constitucionais.


    Por fim, cabe ainda referir uma outra concepção sobre democracia oriunda de Robert Alexy. Este autor não é exatamente um pensador sobre a democracia e o Estado de Direito, mas em seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”[21] traz interessantes subsídios para resolução deste conflito. Note-se que o autor foi estimulado a este debate por críticos de seu trabalho, especialmente Habermas. Alexy refere que haveria dois tipos de discricionariedade: a estrutural e a epistêmica. A primeira serviria para demonstrar que após o sopesamento de princípios constitucionais contraditórios em alguns casos restaria uma margem de manobra para o legislador decidir. Isto porque após um sopesamento pode-se concluir em alguns casos de forma inequívoca a favor de um princípio; em outras de forma inequívoca a favor do princípio rival; e em outras tantas não há como claramente concluir-se a favor deste ou daquele princípio. Assim, dentro de uma zona cinzenta em que se pode optar por privilegiar este ou aquele princípio, como a razão não tem como demonstrar o erro do legislador, torna-se inviável o controle de constitucionalidade.


    Já a discricionariedade epistêmica decorre da impossibilidade de conhecer os limites da Constituição. Esta se divide por sua vez em empírica e normativa. A empírica diz respeito a quais os meios mais adequados para preservar este ou aquele princípio. Já a normativa, diz respeito à impossibilidade de quantificação dos interesses contrapostos ou da determinação da necessidade de proteção. Isto gera um impasse estrutural no sopesamento. E o resultado é que não há parâmetros racionais para o controle de constitucionalidade. Daí que tanto na discricionariedade epistêmica empírica quanto na normativa fica excluído o controle de constitucionalidade. Portanto, para Alexy a impossibilidade de o Estado de Direito prevalecer sobre o princípio majoritário decorre da impossibilidade de sopesamento por incerteza quanto aos fatos tomados por base para decisão (discricionariedade empírica) ou quanto ao valor ou peso dos princípios (discricionariedade normativa).


    Pode-se dizer ainda com o autor que aí está um critério para arbitrar conflitos entre princípios formais – que dizem quem tem a competência para decidir – tais como a separação dos poderes e a inafastabilidade da jurisdição. Por isto, são muito úteis estes conceitos de Robert Alexy, porque permitem compreender qual a competência do Legislativo no processo legislativo e do Judiciário no controle de constitucionalidade, percebendo-se o limite deste controle e preservando-se uma área do mérito legislativo que deve permanecer intocada pelo controle de constitucionalidade.


    Assim, feito um apanhado sobre a democracia e já entrando levemente nas suas relações com o Estado de Direito e os direitos fundamentais lastreados pela cidadania e os direitos fundamentais de prestação positiva lastreados na dignidade da pessoa humana, cabe agora falar sobre o Estado de Direito, dando sequência ao método poliédrico de interpretação constitucional.


    



    1.4. Estado de Direito


    A ideia de Estado de Direito tem que ver com o governo das leis[22] e não dos homens. Assim, as autoridades hão de ser sempre responsáveis por suas decisões, podendo tanto ser punidas como destituídas de seus cargos. Estas as ideias centrais constantes nos artigos 2º e 3º da Declaração do Bom Povo da Virgínia de 1776. Ínsita nesta ideia encontra-se a heteronomia[23] do direito, tanto para os cidadãos, quanto, principalmente, para as autoridades. A heteronomia significa que a pessoa que cria o direito é pessoa diversa daquela que a ele se submete. Assim, o cidadão não define direta e unilateralmente, sem um processo democrático, o conteúdo da lei. Esta é definida pelas autoridades eleitas, suas representantes. Contudo, no Estado de Direito, a lei é heterônoma não só para os cidadãos. Esta o é mesmo para as autoridades incumbidas de aplicá-la. Assim, a lei também é heterônoma para os administradores públicos e os juízes, sendo que se assim não fosse estes agentes não poderiam ser responsabilizados e destituídos de seus cargos. Portanto, é inerente ao Estado de Direito a limitação do juiz pela lei, pois do contrário, se este pudesse criar a lei que ele mesmo aplicaria, tornar-se-ia irresponsável. De todo modo, a questão não se esgota nestes simples termos e sobre a heteronomia do direito em relação ao juiz mais profundamente se discutirá nos próximos capítulos. Por ora, o que importa é fixar a ideia de que inexiste Estado de Direito sem heteronomia do direito em relação ao juiz.


    O que está por trás da ideia de Estado de Direito é a limitação do poder estatal, mas hoje em dia pode-se fazer uma interpretação mais ampla para dizer-se limitação do poder, seja ele de que espécie for, mesmo que não seja o estatal. Assim, por exemplo, o art. 170, III da CF 1988, prevê que a propriedade deve respeitar sua função social. Portanto, é admissível sustentar que o Estado de Direito é a limitação do poder político, econômico, social, militar ou de qualquer outra forma.


    Esta poderosa ideia de limite é indispensável para garantir principalmente a liberdade, mas também a democracia, a igualdade, a justiça, a segurança e a dignidade da pessoa humana. É, portanto, o Estado de Direito uma garantia institucional destes valores. Contudo, isto não se revela suficiente. Ainda é necessário descortinar de que forma se dá esta limitação do poder e principalmente qual a relação do Estado de Direito com os direitos fundamentais e a democracia.


    Primeiramente, diga-se que o poder pode ser limitado pelos direitos fundamentais e também por outras formas. Portanto, os direitos fundamentais não se confundem com o Estado de Direito. Esta é expressão mais ampla que engloba aquela. Acresça-se ainda que é impossível a existência de direitos fundamentais sem o Estado de Direito. São, portanto, conceitos que se interpenetram e se exigem mutuamente. Inexiste Estado de Direito sem o mínimo de respeito aos direitos fundamentais e inexistem direitos fundamentais sem um mínimo de Estado de Direito.


    Refira-se ainda à estreita conexão entre Estado de Direito e segurança jurídica. Se for considerado que todo Ordenamento Jurídico foi criado para ser respeitado, então é inconcebível um Ordenamento Jurídico que não tenha por fundamento a segurança jurídica. Já com o Estado de Direito, as coisas não se dão deste modo[24]. Há Ordenamentos Jurídicos que são avessos à limitação do poder. É o caso das ditaduras e do Estado Absoluto. Contudo, nos Ordenamentos Jurídicos em que é acolhido o Estado de Direito, a segurança jurídica ganha outras formas. Uma segurança para proteger o Estado de Direito e que busca por isto mesmo aproximar-se da justiça.


    Assim, situações como a irretroatividade das normas jurídicas, a igualdade dos cidadãos na aplicação do direito pelas autoridades administrativas e judiciais, o princípio da legalidade, a certeza do direito, a estabilidade e previsibilidade de alteração das normas jurídicas devem ser asseguradas[25], tanto para os cidadãos quanto para o Estado, seus órgãos e suas autoridades, sendo uma decorrência da segurança jurídica entrelaçada ao Estado de Direito na sua busca pela justiça. Aqui novamente deve-se referir a uma relação dialética de íntima relação que deve existir entre justiça e segurança jurídica, pois esta não existe sem um mínimo[26] daquela e aquela inexiste sem um mínimo desta.


    Neste caso, o princípio da legalidade, emissário da segurança jurídica, entrelaça-se com os direitos fundamentais, dando-lhes os contornos ao mesmo tempo em que limita o poder. Portanto, em boa medida, o Estado de Direito é o lugar privilegiado do princípio da legalidade. Este princípio tem papel central na conformação dos direitos fundamentais, porque ele é o regulador da relação Estado/cidadão. Para que esta relação seja minimamente justa e segura é preciso estabelecer os termos e fixar-se um requisito formal. Os termos desta relação, seu conteúdo, vêm na lei e na exigência de lei como requisito formal que servem para resguardar a um só tempo a liberdade e a igualdade. A liberdade, porque nos termos do art. 5º, II da CF 1988, ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; e nos termos do art. 37, caput, a legalidade é um princípio da administração pública, portanto, na ausência da lei, o indivíduo tudo pode fazer e o Estado nada pode fazer. Assim, é protegida a liberdade, sendo que a lei é a autorização para e a medida da atuação estatal. Se houver lei, o Estado só pode fazer o que esta determina nem mais nem menos. Já a igualdade é garantida pela legalidade devido à generalidade e abstração da lei que se aplica indistintamente a todos os indivíduos e a todas as situações por ela reguladas.


    Portanto, a legalidade é pedra angular na compreensão das relações entre democracia, Estado de Direito e princípio da dignidade da pessoa humana, não podendo ser desconsiderada. E se se estivesse nos quadrantes do Estado Liberal, tudo seria mais fácil. Bastaria pura e simplesmente afirmar a existência exclusiva dos direitos fundamentais de defesa, ou de primeira geração, ou de prestação negativa. Com isto, sequer haveria dúvida de como compatibilizar a democracia, o Estado de Direito e os direitos fundamentais. Bastaria entregar ao legislador a definição do que é proibido e se respeitar a lei.


    O máximo que se poderia ajustar a este esquema é acrescentar a ideia de controle de constitucionalidade. Neste caso, o que se faria é analisar o conteúdo da lei em face da Constituição. Estar-se-ia diante da ideia de legalidade lata[27] que engloba a lei e a Constituição. Ainda assim, nos quadros do Estado Liberal, não haveria dificuldades para compatibilizar o Estado de Direito com a democracia e os direitos fundamentais, porque quase todos os direitos fundamentais seriam de prestação negativa. Bastaria entregar ao legislador a definição do que é justo, bom ou certo e respeitar a lei. Sendo esta presumivelmente constitucional, mantém-se o dever de se respeitar a lei até sua declaração de inconstitucionalidade. Ademais, o esquema permanece praticamente intacto, também porque num Estado Liberal a Constituição costuma ser sintética, o que reduz o número de matérias abarcadas pelo controle de constitucionalidade.


    Contudo, claramente não foi esta a intenção do constituinte de 1988. Sua ideia foi criar um Estado Social Fiscal[28] Democrático de Direito. Sua ideologia parece de centro-esquerda apoiada na social-democracia. E num Estado Social de Direito, há uma profusão de direitos fundamentais sociais, muitos dos quais de prestação positiva por parte do Estado. Pois bem, a intenção desta dissertação é justamente entender o papel do poder judiciário na efetivação destes direitos. Daí que este elemento – direitos fundamentais sociais de prestação positiva pelo Estado – complica a solução do problema dado pela relação entre Estado de Direito, democracia e direitos fundamentais.


    Este elemento de viés positivo aponta em uma direção contrária à democracia e arregimenta muitas vezes com sucesso o Estado de Direito contra ela. Contudo, algumas vezes, o Estado de Direito rebela-se, alia-se à democracia ou mesmo adota uma direção incompatível tanto com a democracia quanto com os direitos fundamentais. Por fim, a par destas ideias não se pode esquecer o conceito de responsabilidade estatal pelos danos causados aos cidadãos, uma das consequências inescapáveis do Estado de Direito[29]. Contudo, embora nestes quadrantes possa-se e deva-se falar em responsabilidade do Estado, objetiva e subjetiva, por ação e por omissão, por atos lícitos e ilícitos, nem por isto este se converte em segurador universal[30] responsável por todo e qualquer dano, o que fatalmente ocorreria se inexistisse qualquer limite aos direitos fundamentais como adiante será referido.


    Daí a necessidade de estabelecerem-se limites aos direitos fundamentais, o que só é possível se primeiro forem compreendidos os contornos do princípio da dignidade da pessoa humana para resolver o impasse, mas por ora é importante fazer uma observação já referida quando da análise da democracia: não se aceitará aqui um falso Estado de Direito nem um Estado de Direito desnaturado.


    Acerca desta desnaturação é importante dizer que o Estado de Direito tem por lógica a limitação do poder. Assim, o mais importante neste conceito é o limite. Se alguma autoridade pública ultrapassar um limite com a justificativa de que está protegendo a democracia ou efetivando os direitos fundamentais, isto não deverá ser aceito.


    Cabe ainda explicar porque a ideia de limite é poderosa. É porque se ultrapassados certos limites pode ocorrer a desnaturação. Um exemplo ajudará a captar a ideia central do raciocínio. A água quando abaixo de zero grau ao nível do mar é sólida. Se esta for aquecida aos poucos o gelo vai perdendo sua forma e quando ultrapassado o zero grau vira líquida. Se o processo continuar, passados os cem graus célsius, a água evapora e torna-se gasosa. Como se vê uma mudança quantitativa de temperatura induz uma mudança qualitativa. O mesmo ocorre com o Estado de Direito. Ele estabelece limites que se ultrapassados não se estará mais diante de Estado de Direito. Será qualquer outra coisa, mas não um Estado de Direito. Terá havido desnaturação, o que é inaceitável.


    Outro exemplo também ajudará a compreender como uma mudança quantitativa pode gerar uma mudança qualitativa. Os princípios jurídicos são muito genéricos, tendo um grau de generalidade muito maior que o das regras, pois aqueles se aplicam a um número indeterminado de casos. Já as regras são aplicáveis somente às situações por elas descritas. A redução da generalidade que se pode dizer quantitativa implica[31] uma diferença qualitativa, tornando um princípio uma regra. A consequência da mudança qualitativa é a mudança do regime jurídico. Ao invés de ser admissível o sopesamento com a preservação do princípio mesmo em caso de inaplicação, a norma mais específica deve ser considerada uma regra e com isto não se admite sopesamento. Se não for aplicada ao caso concreto, deverá ser retirada do Ordenamento Jurídico.


    Daí a razão pela qual aqui se faz profissão de fé na ideia de que a desnaturação é inadmissível e se estará atento durante toda a investigação para descobrir e afastar as indevidas desnaturações que vierem a aparecer. Com isto, o que se busca é atribuir a cada situação o regime jurídico adequado, evitando-se regimes inadequados decorrentes de confusões que sejam propositada ou inadvertidamente feitas.


    E assim, dando-se sequência à interpretação constitucional de acordo com o método poliédrico, deve-se passar ao exame da dignidade da pessoa humana e sua relação com a democracia e o Estado de Direito.


    



    1.5. Dignidade da Pessoa Humana


    O princípio da dignidade da pessoa humana muito mencionado e raramente compreendido tem sido usado de forma banalizada em todo e qualquer caso. Sobreleva por isto que seja usado em casos em que não deveria ser aplicado e que em outros, seja aplicado incorretamente, mesmo quando sua utilização se impõe.


    O que de interessante se pode ressaltar para os fins deste trabalho é a existência de duas possíveis interpretações de seu sentido, sendo que uma permite compreender os limites do princípio da dignidade da pessoa humana e por isto será preferida, já que é a única que se compatibiliza com a democracia e com o Estado de Direito. Já a outra será referida, porque prestigiada por renomados autores, mas será recusada por tornar o princípio da dignidade da pessoa humana ilimitado.


    Que se comece por esta última interpretação. Segundo Vidal Serrano Nunes Júnior o princípio da dignidade da pessoa humana significa que o ser humano é o único ser de valor absoluto[32] e por isto não relativizável. Evidentemente que não se concorda com esta posição, pois sua consequência é a ilimitabilidade do princípio, levando à revogação tanto da democracia quanto do Estado de Direito, além de tornar o Ordenamento Jurídico inaplicável. Sim, porque a vigorar este entendimento, os direitos das pessoas físicas jamais poderiam ser limitados por pessoas jurídicas públicas ou privadas, em sede de direitos fundamentais ou não, instaurando-se uma verdadeira insegurança jurídica. E mais: pela impossibilidade de relativização da pessoa humana, dois indivíduos jamais poderiam firmar contratos, pois se assim o fizessem estariam limitando ou relativizando seus valores.


    Posição oposta é adotada por Carlos Santiago Nino[33] que entende o princípio da dignidade humana como aquele que dá um tratamento dinâmico aos direitos ao permitir que o consentimento dos indivíduos sirva de fundamento às responsabilidades e obrigações que os limitam.


    Este exemplo da impossibilidade de celebração de contratos decorrente da aplicação do conceito absolutizante de Vidal Serrano Nunes Júnior já permite antever os caracteres da outra interpretação do princípio da dignidade da pessoa humana que aqui será prestigiada. A ideia de que o significado deste princípio é a matriz kantiana da impossibilidade de o ser humano ser transformado em objeto de direito. Ele necessariamente será sujeito de direito. Contudo, isto de modo algum impede sua relativização, ou seja, que seu valor seja limitado. Esta relativização somente será proibida quando for tão intensa que se converta em objetalização, ou seja, quando o indivíduo deixar de ser sujeito e converter-se em objeto[34] de direito. Como se nota, este entendimento não é muito diverso do de Carlos Santiago Nino.


    Um exemplo ajudará na compreensão do raciocínio. Sabe-se que o ser humano pode firmar contrato de trabalho e que nos primórdios do direito trabalhista a relação de emprego era extremamente injusta. Muitos trabalhadores viviam em condições análogas à de escravo, embora não fossem. Isto se dava porque trabalhavam longas horas por dia, sem respeito a regras de higiene e segurança do trabalho e recebiam pífios salários. Aqui está uma situação que inequivocamente viola o princípio da dignidade da pessoa humana! O trabalhador é transformado materialmente em objeto de direito, embora formalmente não o seja. Para que esteja de acordo com o princípio da dignidade da pessoa humana, o contrato de trabalho deverá ter um salário mínimo, respeitar minimamente regras de segurança e higiene do trabalho e ter uma jornada de trabalho limitada. Em síntese, a relação deverá ser minimamente equânime.


    Quando são respeitados os direitos trabalhistas mínimos, ambas as partes do contrato – patrão e empregado – relativizam a outra, pelo menos em alguma medida. Fazem isto instrumentalizando a outra para obter uma vantagem que lhes é considerada útil. Assim, se só uma das partes instrumentaliza a outra, a que não consegue instrumentalizar converte-se em objeto de direito perdendo sua dignidade humana. A dignidade é respeitada quando o patrão vê no empregado um instrumento para obter lucro e o empregado vê no patrão um instrumento para obter um salário justo. Do contrário, se esta instrumentalização recíproca não ocorre, a relação jurídica fere a dignidade da pessoa humana.


    É neste momento que se demonstra a utilidade do método poliédrico de interpretação. Veja-se que a dignidade da pessoa humana é um fundamento da República e que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa também o são. A interpretação da dignidade da pessoa humana aqui defendida compatibiliza ambos os fundamentos.


    Dando sequência, pode-se dizer que para melhor compreender a dignidade da pessoa humana, deve-se compatibilizá-la com a soberania que é outro destes fundamentos. Se entendermos esta como a existência de um poder popular máximo dentro do Estado, democraticamente eleito, que não se subordina a nenhum outro quer interna quer externamente a ele, a dignidade da pessoa humana só pode implicar que a República Federativa do Brasil é um Estado soberano na comunidade internacional das nações que respeita os seres humanos como cidadãos dotados de direitos fundamentais que não podem pura e simplesmente ser desconsiderados ou menosprezados sem uma adequada e necessária justificação e que qualquer limitação destes direitos deve ser precedida de algum tipo de formalidade. Seria a dignidade da pessoa humana então um limite à soberania.


    Do mesmo modo, a soberania, enquanto manifestação do poder estatal na ordem interna se apresenta como a aplicação do princípio da supremacia do interesse público sobre o particular. Isto é especialmente importante quando da efetivação dos direitos fundamentais de prestação positiva, pois é nestas situações que surge a aplicação deste princípio, sendo que os limites da soberania ou supremacia são dados pela cidadania – outro fundamento da República.


    Já no que diz com a cidadania, a dignidade da pessoa humana tem que ver com o fato de que o ser humano é o único ser dotado de linguagem, sendo que o direito é linguagem. Como o objeto do direito é regulação das condutas humanas e como o ser humano é dotado de livre arbítrio, este é o único ser capaz de obedecer ou desobedecer aos comandos versados nas normas jurídicas. Assim, não se compreende o direito sem o ser humano e vice-versa, mas nos quadrantes do Estado de Direito, surge a cidadania, como um elemento necessário da dignidade da pessoa humana. Neste Estado, os seres humanos não são vistos como súditos, mas como cidadãos. Não apenas como pessoas que obedecem aos comandos das normas jurídicas, mas como pessoas que participam da criação do direito legítimo que regulará suas condutas. Portanto, conecta-se a dignidade da pessoa humana com a cidadania, porque esta somente é possível devido àquela, sendo ambas valores fundamentais da República.


    Por fim, há o pluralismo político. Este fundamento da República sustenta que não pode haver uma única nem apenas duas forças politicas – mono ou bipartidarismo – como há e houve em outros países e mesmo no Brasil em outras épocas. O cidadão deve ter ampla possibilidade de escolha política, devendo a legislação não reduzir indevidamente a capacidade eleitoral dos indivíduos, nem ativa nem passivamente. Este fundamento alinha-se com a dignidade da pessoa humana na medida em que o ser humano é dotado de livre arbítrio, dada a sua condição de pessoa humana, o que lhe diferencia dos demais seres vivos e não vivos. Portanto, a liberdade política é inerente à dignidade da pessoa humana. Sem pluralismo político, não há como se exercer adequadamente a dignidade da pessoa humana pela inviabilização da liberdade política. Aqui novamente a democracia conecta-se com a dignidade da pessoa humana, pois sem pluralismo político tampouco se terá democracia. O pluralismo político é o elo entre democracia e dignidade da pessoa humana e entre democracia e cidadania.


    Assim, usando-se o método poliédrico, pode-se dizer que todos os fundamentos da República estão intimamente ligados e que através de um pode-se compreender os demais, além de suas recíprocas limitações. Note-se que todos são fundamentos da República, o que implica que são conformadores do modo de ser da República e que esta não pode de modo nenhum conceber o Estado e sua atuação desvinculados destes fundamentos. Neste contexto, dignidade da pessoa humana deve ser entendida como uma condição peculiar ao ser humano que o diferencia de todos os demais seres vivos e não vivos, justificando-se para ele um tratamento jurídico diverso daquele atribuído aos demais seres. Esta é a condição de sujeito de direito e de não ser objeto de direito.


    Veja-se que a consequência do princípio da dignidade da pessoa humana são relações jurídicas mais igualitárias, onde a liberdade é limitada pela própria liberdade para seu maior desenvolvimento. Sim, porque se o indivíduo não pudesse usar sua liberdade para contratar e com isto limitar sua própria liberdade, ele estaria sendo menos livre na medida em que teria que desistir de opções ao seu alcance como trabalhar para conseguir renda que lhe permitisse comprar bens de uso e consumo úteis para si e sua família. Proibisse o Ordenamento Jurídico a limitação da liberdade pela própria liberdade, sob a alegação de que o indivíduo tem um valor absoluto, a liberdade estaria em risco. Ninguém poderia fazer escolhas perfeitamente razoáveis como alienar sua força de trabalho para receber um salário. Seria a revogação da dignidade da pessoa humana por ela mesma.


    Portanto, aqui já se pode por em destaque uma importante ideia: direitos e conceitos jurídicos podem ser hetero e autolimitados. São heterolimitados quando limitados por outros. Exemplo seria a limitação da democracia pelo Estado de Direito ou pelo princípio da dignidade da pessoa humana. São autolimitados quando um direito ou conceito jurídico é limitado por ele mesmo como no exemplo acima em que a dignidade da pessoa humana é limitada por ela mesma ou quando a liberdade é limitada por ela mesma.


    O que há de importante nesta autolimitação é que um direito ou conceito jurídico é sopesado com ele mesmo, ao contrário do que ocorre na heterolimitação em que o sopesamento se dá com outro direito ou conceito jurídico. A autolimitação é muito útil na compreensão de conceitos jurídicos indeterminados e serve para fixação de limites do mesmo modo que a ponderação[35] de Robert Alexy serve para compreensão destes conceitos quando existentes conflitos de princípios ou valores contrapostos. Nota-se que a autolimitação e a heterolimitação se complementam e ajudam a compreensão dos direitos, especialmente quando estão em colisão e quando se busca a sistematização do Ordenamento Jurídico em Constituições compromissórias e analíticas como a Constituição Federal de 1988. Tanto uma como a outra são decorrências do princípio interpretativo da unidade normativa da Constituição e evitam a interpretação fatiada e equivocada da Constituição.


    Por fim, diga-se que a autolimitação comprova que inexistem direitos ilimitados e absolutos e que sua lógica é a de limitar um direito ou conceito jurídico indeterminado com o objetivo de evitar a revogação do direito ou conceito jurídico por ele mesmo, tornando-o inútil pela desnaturação que fatalmente ocorrerá pela transposição do autolimite, embora também possa ocorrer desnaturação pela transposição de heterolimites. Esta desnaturação pela transposição de um autolimite se dá quando um direito ou conceito jurídico busca absolutizar-se[36]. Isto porque, por paradoxal que possa parecer, se o conceito jurídico ou direito se absolutizar, o que fatalmente ocorrerá será sua autorrevogação.


    Este é o caso da tolerância absoluta. Se o sujeito for absolutamente tolerante, admitirá tolerar o comportamento de Adolf Hitler que era uma pessoa reconhecidamente intolerante. Com isto estaria aderindo às práticas nazistas de intolerância. Resultado: devido ao propósito de absolutizar a tolerância – tudo tolerar – acaba-se tolerando a revogação da tolerância. Daí a ideia que não se pode nem mesmo teoricamente conceber um conceito absoluto, pois, ao se buscar a absolutização do conceito, recai-se na armadilha de autorrevogação, o que logicamente não era o intento de quem buscava absolutizar o conceito. O mesmo se pode dizer da democracia. Não se pode aceitar que democraticamente o povo vote por entregar o poder a outro titular, pois se assim fosse, o povo não mais seria seu titular, sendo autorrevogada a democracia pela tentativa de sua absolutização, o que logicamente não era o intento de quem teoricamente pretendia absolutizar a democracia.


    Daí sustentar-se que inexistem direitos ou conceitos jurídicos ilimitados[37], pois se o fossem, eles seriam indetermináveis e não apenas indeterminados, o que excluiria sua aplicação jurídica. Exemplo de autolimitação pode ser encontrado na obra de autores do porte de um Robert Alexy[38] quando este o menciona ao menos de passagem, embora nunca tenham posto ênfase na autolimitação. Além dos exemplos da dignidade da pessoa humana e da liberdade acima mencionados outros exemplos serão dados ao longo deste texto e mesmo pode-se sustentar que os autolimites são uma decorrência do princípio da razoabilidade.


    Por ora, o que importa é apontar que a autolimitação serve para definir um direito ou conceito jurídico indeterminado e que a definição é inevitável, justamente por causa dela. Além disto, definição[39] sempre implicará de algum modo em negar pretensões de sujeitos de direito, mas é absolutamente lícita e inevitável, fazendo parte dos Ordenamentos Jurídicos que acolhem o Estado de Direito. Não se confunde com as restrições jurídicas. Estas últimas proibidas pelo Ordenamento Jurídico, pois rechaçam indevidamente pretensões legítimas que têm assento no Direito Positivo.


    Assim, explicado o que é na visão deste texto dignidade da pessoa humana, que necessariamente ela tem limites e quais são estes limites, é importante falar sobre o princípio da solidariedade (art. 3º, I da CF 1988) e o princípio da cidadania (art. 1ª, II). A solidariedade é o contraponto da cidadania, pois enquanto a solidariedade é o fundamento[40] dos deveres fundamentais, a cidadania é o fundamento dos direitos fundamentais. Já o princípio da dignidade da pessoa humana é por muitos apontado como o fundamento material dos direitos fundamentais. Diz-se que é apontado por muitos, porque aqui se sustenta, como será mais adiante explicado, a concepção de que o fundamento material dos direitos fundamentais é a cidadania, mas por ora não cabe fazer-se este debate. Já a dignidade da pessoa humana é apontada como fundamento do Estado Social, significando acesso universal, igualitário e gratuito aos serviços públicos.


    Passando-se à solidariedade, como dito, esta é o fundamento material dos deveres fundamentais, sendo que obviamente estes deveres são um limite aos direitos fundamentais. Anota Ingo Wolfgang Sarlet que há basicamente três[41] deveres fundamentais autônomos: o dever de prestar serviço militar (não sendo de se esquecer do serviço civil alternativo ao militar, art. 143 §§ 1º e 2º da CF 1988 e lei 8239/91), o dever de votar e o dever de pagar tributos. A estes se acrescentam os deveres anexos a direitos fundamentais, especialmente aqueles que decorrem da função social dos direitos, como a função social da propriedade (art. 5º, XXIII da CF 1988). Assim, decorrentes desta ideia de deveres anexos, pode-se dizer que há duas figuras híbridas uma chamada de direito-dever fundamental e outra chamada de dever-direito fundamental, sendo que no primeiro caso o que sobreleva é o direito e no segundo o dever, sendo que o ponto de vista que permitirá a classificação dependerá do indivíduo e não do Estado.


    Portanto, o que se extrai da relação do princípio da solidariedade com o princípio da cidadania é a inadequação da terminologia direitos fundamentais e deveres fundamentais, que aqui, no entanto, será preservada por ser de dicção constitucional (epígrafe do Capítulo I do Título II) e já usual na doutrina. De todo modo, desde já se faça esta advertência.


    Tendo-se isto em mente, explique-se que os deveres fundamentais são mais importantes quando se analisam os direitos fundamentais sociais, pois também estes se assentam no princípio da solidariedade[42], embora não percam sua conexão com o princípio da cidadania (fundamento dos direitos fundamentais) e o princípio da dignidade da pessoa humana (fundamento do Estado Social). Já os direitos fundamentais individuais ou de liberdade ou de primeira geração assentam-se somente no princípio da cidadania, tendo, todavia, como correlatos os deveres fundamentais autônomos acima referidos, podendo, eventualmente, ter deveres anexos decorrentes de sua função social, seja no caso de relação jurídica entre o cidadão e o Estado – dimensão vertical dos direitos fundamentais – ou da relação entre cidadão e cidadão – dimensão horizontal[43] dos direitos fundamentais. Portanto, o que diferencia os direitos de liberdade dos sociais é que nestes os deveres fundamentais decorrem do princípio da solidariedade que lhes dá fundamento, enquanto que naqueles os deveres fundamentais decorrem da função social que venham a ter.


    Exatamente por isto não se pode fazer, como muito usualmente se vê, uma interpretação dos direitos fundamentais sociais que se esqueça dos deveres fundamentais, já que, como dito, melhor seria chamá-los de direitos-deveres fundamentais, pelo seu duplo fundamento material – princípio da cidadania e princípio da solidariedade. Portanto, os direitos sociais são autolimitados por deveres fundamentais a eles acoplados e que fazem parte de sua definição, embora também sejam limitados por deveres fundamentais anexos, decorrentes de sua função social, e por deveres fundamentais autônomos.


    Consequência da existência desta terceira espécie de deveres fundamentais, não referida por Ingo Wolfgang Sarlet, que faz parte do próprio conteúdo dos direitos fundamentais sociais a ponto de torná-los verdadeiros direitos-deveres fundamentais, é que não se admite uma visão liberal dos direitos fundamentais sociais, vinculada à liberdade e que seria baseada em teses contratualistas que supõem ser possível compreender o ser humano desligado de sua sociedade ou de grupos sociais que lhe deem uma identidade.


    Explica-se: certas teorias liberais como a Teoria da Justiça de John Rawls e de outros pensadores liberais como Locke e Rousseau concebem o ser humano como um indivíduo em abstrato absolutamente livre e igual aos demais, esquecendo-se[44] das diferenças que definem cada ser humano em particular, especialmente aquelas decorrentes da história e cultura particulares de sua sociedade. O ser humano é visto como um ser atemporal e imutável que define suas escolhas exclusivamente com base na razão de forma asséptica despreocupado com valores ou ideologias. O que está por trás deste tipo de teoria é uma ideologia liberal, muito a gosto do liberalismo econômico, que dá prevalência ao indivíduo sobre a sociedade e que acredita que o indivíduo possa existir fora e antes de uma sociedade. Isto porque primeiro teria surgido o indivíduo e depois ele e outros indivíduos livres e iguais, firmariam uma sociedade para satisfazer suas necessidades. Portanto, nesta concepção liberal, a sociedade, e por decorrência o Estado, foram criados para servir ao indivíduo e não o inverso.


    Sucede que há um grande equívoco nestas ideias. O indivíduo não pode ser em hipótese alguma compreendido fora, ou antes, de uma sociedade. Este entendimento inclusive é acolhido pela jurisprudência do respeitadíssimo Tribunal Constitucional Federal Alemão.[45] Assim, aprofundando-se a análise do princípio da dignidade da pessoa humana com o princípio da cidadania, afirma-se que outra decorrência da interpretação do princípio da dignidade da pessoa humana aqui referida – de que o ser humano não pode ser tratado como objeto de direito e deve ser sempre sujeito de direito – é a sua conotação política e sua relação com a Democracia e o Estado de Direito.


    Neste contexto, a dignidade da pessoa humana implica cidadania, disto decorrendo que o Estado Democrático de Direito é um Estado de Direito onde há democracia. Neste Estado, que foi positivado no artigo 1º, caput da CF 88, as autoridades se submetem à lei e à Constituição e estas são postas dentro de um processo democrático com participação dos cidadãos. Cabe dizer que com o fim das monarquias absolutistas, surge o Estado de Direito que limita a atuação das autoridades e correlatamente surgem os direitos fundamentais para proteger os cidadãos do Estado. O documento político-jurídico que regula esta relação jurídica é a Constituição. Nesta passagem, os súditos convertem-se em cidadãos[46]. Antes eles serviam apenas para receber ordens veiculadas por normas jurídicas postas por autoridades com poderes ilimitados.


    Sucede que o Direito é feito de linguagem[47]. No Estado de Direito percebe-se que a pessoa humana é um ser dotado de linguagem capaz[48] de emitir mensagens e não somente de receber mensagens veiculadoras de ordens[49] presentes em normas jurídicas. Como se reconhece também a possibilidade da pessoa humana emitir mensagens, um ser capaz de comunicar suas ideias, seus valores e seus conteúdos, o ser humano passa a ser admitido como pessoa digna de participação política, concebido como cidadão. E será este cidadão que participará democraticamente do processo de criação da lei e da Constituição que limitará o poder das autoridades estatais. Portanto, a compatibilização da dignidade da pessoa humana com o Estado de Direito e a Democracia se dá pela compreensão do papel cidadão do ser humano. Este não pode ser mero objeto do Ordenamento Jurídico. Ele deve ser sujeito criador deste Ordenamento.


    Entendimento similar pode ser encontrado em instrutiva monografia sobre a dignidade da pessoa humana de Luis Roberto Barroso. Este autor aponta que nela há três[50] elementos: valor intrínseco, autonomia pública e privada e pertencimento a uma comunidade. Veja-se que quando se aceita que o ser humano é dotado de linguagem e capaz de comunicação sobre suas ideias e valores, reconhece-se seu valor intrínseco, especialmente porque ao que consta somente os seres humanos são dotados de uma linguagem sofisticada o suficiente para que eles possam regular suas condutas pelo Direito Positivo. Neste sentido, entender que o ser humano deve participar da criação do Ordenamento Jurídico, por ser capaz não somente de receber mensagens veiculadoras de ordem consignadas em normas jurídicas, mas também de comunicar-se sobre valores que pretende sejam contemplados pelo Ordenamento Jurídico, é reconhecer a dignidade da pessoa humana, devido a seu valor intrínseco. Aqui necessariamente o ser humano é sujeito de direito e não objeto de direito.


    Também quando se diz que o ser humano deve ser tido como cidadão, fazendo uso de sua autonomia pública – para participar do processo político de forma democrática de edição do direito legítimo – e fazendo uso de sua autonomia privada para obter informações necessárias à tomada de decisão e para o convencimento de outros sujeitos de direito cidadãos igualmente dignos – claramente se está reconhecendo a autonomia do ser humano, reconhecendo-se sua dignidade e este está sendo visto como sujeito de direito e não como objeto de direito.


    E, por fim, quando se diz que o ser humano deve participar democraticamente da edição do direito, está-se reconhecendo a dimensão comunitária do ser humano, pois o Direito não será posto unilateralmente por uma só pessoa ou uma autoridade, mas pela comunidade de que faz parte o cidadão. E como somente sujeitos de direito podem fazer parte de uma comunidade política e nunca objetos de direito, evidente seu tratamento como sujeito de direito. Assim, a ideia de que do ponto de vista político-jurídico dignidade da pessoa humana alia-se à cidadania é absolutamente correta e está a um só tempo de acordo com o pensamento de Habermas sobre a democracia e o Estado de Direito e com o pensamento de Luís Roberto Barroso sobre a dignidade da pessoa humana. Note-se ainda que nesta senda, a cidadania converte-se em fundamento material dos direitos fundamentais.


    De todo modo, cabe aqui consignar que sabidamente o princípio da dignidade da pessoa humana é deveras indefinido. Isto é bom porque lhe dá plasticidade e como decorrência, a própria Constituição de 1988 que o prevê como um dos fundamentos da República se torna plástica[51], aumentando-se a sobrevida[52] do texto constitucional sem que seja necessário mudar-lhe o conteúdo. Além disto, a redução do princípio da dignidade da pessoa humana ao aqui defendido é positiva, porque reduz o conteúdo petrificado da Constituição, possibilitando as reformas que o tempo exigir.


    Diga-se ainda que esta plasticidade é inerente ao princípio da dignidade da pessoa humana, devido a sua formulação linguística vaga e ambígua. Daí o fato de que é inadequado considerá-lo o valor máximo da Constituição, pois se assim fosse ninguém saberia o que ele significa, esvaziando-se de sentido a Lei Suprema. Também esta indevida absolutização do princípio da dignidade da pessoa humana leva a seu uso inadequado, pois nos casos polêmicos e mesmo nos pouco controversos é comum ambas[53] as partes alegarem aplicação deste princípio em seu favor. Assim, pela possibilidade de ele ser usado por partes contrárias em um processo judicial pelo seu conteúdo vago, percebe-se a imprestabilidade de uma conceituação deste princípio que o torne absoluto. Se fosse este mesmo o caso, ele poderia ser alegado por ambas as partes e não serviria de critério para julgamento. Não sendo absoluto, reduz-se a amplitude do princípio, mas se ganha em aplicabilidade, pois ele só poderá ser usado por uma parte em certo contexto. Permite-se ainda sua compatibilização com outros valores constitucionais, como a democracia e o Estado de Direito. Assim, tudo indica seja realmente esta a melhor interpretação do princípio da dignidade da pessoa humana: o ser humano não pode ser objeto de direito, devendo ser sempre sujeito de direito, especialmente admitindo-se sua participação democrática na edição do direito legítimo que irá através do Estado de Direito limitar o poder das autoridades.


    Realce-se que da passagem de súdito para cidadão, ocorrida da passagem do Estado Absoluto para o Estado Democrático de Direito, houve alteração no conteúdo da dignidade da pessoa humana. Esta antes significava que o ser humano era o ser cuja conduta era regulada pelo Ordenamento Jurídico. Depois passou a significar que o ser humano não apenas terá sua conduta regulada pelo Ordenamento Jurídico, mas que irá também ele participar da elaboração das normas deste Ordenamento que regulam sua conduta.


    Da passagem do Estado Democrático de Direito para o Estado Social de Direito, surge nova alteração da dignidade da pessoa humana. O ser humano é visto como um ser que não pode ter seu destino dependente exclusivamente de seus próprios esforços por ser valioso demais. Os demais membros da comunidade devem responsabilizar-se pelo destino do ser humano. Na verdade, todos solidariamente devem responsabilizar-se pelo destino de todos e cada um. A dignidade da pessoa humana implica que os indivíduos menos capazes não podem ser deixados à própria sorte.


    Neste sentido, impõe-se o reconhecimento de direitos subjetivos de prestação positiva pelo Estado, sendo que estes direitos implicarão políticas e serviços públicos a serem prestados universalmente a todos os cidadãos. Em síntese, nos quadrantes do Estado Social de Direito, dignidade da pessoa humana significa acesso universal e igualitário aos serviços públicos. Implica também direitos de prestação negativa. Assim, a dignidade da pessoa humana representa o fundamento material do Estado Social.


    Este acesso universal e igualitário implica direitos à prestação de serviços públicos gratuitos, que serão prestados uti universi, sem qualquer contraprestação de taxa ou tarifa, porque o ser humano deve ter acesso a certas utilidades, independentemente de sua capacidade de pagamento, sob pena de sua perda de dignidade. Claro aqui que novamente o ser humano é tomado como sujeito de direito – portador de direitos subjetivos – e não como objeto de direito, o que reforça o quanto dito sobre o conceito do princípio da dignidade da pessoa humana.


    Assim, é no Estado Social de Direito que a dignidade da pessoa humana atinge seu ápice, pois se preservam as condições materiais para a participação do cidadão na construção do Ordenamento Jurídico, deixando ele de ser mero objeto de direito, passando a ser verdadeiro sujeito portador de direitos e sujeito criador do Direito. Percebe-se assim, que para compreensão da dignidade da pessoa humana não basta analisá-la somente em função dos demais fundamentos da República. Deve-se compreendê-la também em contato com os objetivos da República.


    Da leitura destes objetivos, percebe-se o intento do constituinte de criar um Estado Social de Direito, onde as desigualdades são reduzidas pela atuação ativa do Estado. Assim, o indivíduo não pode ser o único responsável pelo seu destino, nem exclusivamente seus esforços devem ser a medida das utilidades que ele recebe. Portanto, ao interpretar poliedralmente o art. 1º e seus incisos, bem como o art. 3º e seus incisos, desvenda-se o sentido da dignidade da pessoa humana: acesso universal, igualitário e gratuito aos serviços públicos.


    Com isto, percebe-se como se pode compatibilizar democracia, Estado de Direito e dignidade da pessoa humana. E isto valeria tanto no contexto do Estado Liberal – que não foi a escolha do constituinte de 1988 – como no Estado Social Fiscal Democrático de Direito – a escolha do constituinte. Neste, onde há direitos fundamentais sociais de prestação positiva, o Estado deve fornecer serviços públicos que efetivem estes direitos, como saúde, educação, transporte e outros. Contudo, como estes direitos são efetivados por políticas públicas, deverá o cidadão participar politicamente do processo de elaboração destas, sendo que o conteúdo e o limite destes direitos será aquele que for fixado nestas políticas versadas em leis infraconstitucionais.


    Afora esta participação, autorizada pelo princípio da cidadania, exsurge o acesso universal e igualitário a serviços públicos gratuitos, decorrente do princípio da dignidade da pessoa humana que é o fundamento material do Estado Social de Direito.
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