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    1. INTRODUÇÃO




    O término da Segunda Guerra Mundial, especialmente em seu período posterior, ocasionou ao mundo uma onda de reconstitucionalização e redemocratização com a finalidade de alterar sobre o modo de estruturação, organização e exercício do poder político e da vida social anteriores, como reação às graves violações de direitos humanos praticados pelos regimes totalitários. A Declaração Universal de Direitos Humanos adotada em 10 de dezembro de 1948, juntamente com uma série de constituições nacionais, principalmente a Lei Fundamental da Alemanha de 1949, influenciaram textos constitucionais globais, alcançando o Constitucionalismo Brasileiro influenciando a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Ela, por sua vez, trouxe a abertura do catálogo constitucional dos direitos fundamentais, no sentido de englobar os direitos humanos universais e os direitos nacionais dos cidadãos. Em seu art. 5º, §1º a atual Constituição consagra a imposição do dever de atribuição da máxima eficácia e efetividade das normas constitucionais por parte dos órgãos públicos. Destaca-se, porém, a ausência ou deficiência na prestação de serviço público de saúde por parte do Poder Público diante dos casos concretos visualizados nos últimos anos, promove aumento do número de complexas demandas em busca de tutela judicial. A partir de então, tornou-se extenso o debate sobre a legitimidade do Poder Judiciário quando este, ao solucionar um caso concreto, interfere na execução de políticas públicas de saúde, colocando em perigo o equilíbrio orçamentário, seja ordenando obrigações de fazer ao Poder Público, seja decidindo sobre alocação de recursos públicos, o que deve ser promovido pelo Poder Público.




    Apesar disso, o que se percebe é que, por diferentes formas, juízes e tribunais vêm interferindo, de maneira direta ou indireta, na execução de políticas públicas de saúde a partir de dois fenômenos: chamada de judicialização das políticas públicas e o ativismo judicial. Nota-se que boa parte da doutrina acaba por confundi-los, o que não pode ser considerada como uma conduta constitucionalmente devida. A postura ativista não deve ser defendida, pois implica em uma participação intensa do Judiciário para além dos limites constitucionais, mediante imposição de condutas ou abstenção ao Poder Público, especificamente em matéria de política pública, trazendo consequências em um Estado Democrático de Direito.




    É perceptível que o ativismo judicial está associado a uma ideia de participação intensa do juiz para concretização dos direitos e garantias fundamentais. Além disso, o ativismo judicial é uma maneira escolhida pelo juiz de interpretar as normas constitucionais quando ocorrem a ineficiência dos Poderes Legislativo e Executivo, ou seja, quando há um impedimento aos direitos a prestações que objetivam oportunizar as condições materiais indispensáveis. As políticas públicas voltadas à saúde são executadas pelo Poder Executivo, consideradas como ações governamentais desenvolvidas de modo direto ou indireto, com a participação dos entes públicos ou privados, que têm o dever constitucional de realizar. É mister destacar, ainda, que na ausência de atuação do Poder Executivo, cabe ao Poder Judiciário interferir, direta ou indiretamente, na concretização. Os doutrinadores chamam o processo de judicialização das políticas públicas.




    Especificamente, é imprescindível analisar de maneira crítica e entender a diferença entre estes dois fenômenos, embora a comunidade jurídica tenha reconhecido de maneira semelhante, destituído de conhecimento crítico ao modelo de ação implementado.




    Com efeito, viabiliza-se uma eventual denúncia como ameaça à democracia e ao Estado Democrático de Direito ocasionado pela judicialização da política considerada como problema político e o ativismo judicial como problema jurídico. Em verdade, na prática, ambos não se confundem, mas andam lado a lado. Nesse cenário, é importante ressaltar a interferência do Poder Judiciário nas políticas públicas vai além, impondo prestações positivas, diante da inércia ou omissão do Poder Legislativo e Executivo.




    Passados trinta anos da promulgação da Constituição do Brasil, temos um texto constitucional que vive a maturidade, assegurando o fortalecimento de nossas instituições democráticas. Porém, o Judiciário de hoje é fruto dessa caminhada marcada pela atividade jurisdicional ilimitada, expandindo o papel institucional e seu espaço de atuação, definindo e desenvolvendo políticas públicas, principalmente nas ações e serviço público de saúde.




    Sabe-se que a grande dificuldade na efetivação dos direitos sociais reside no aspecto econômico. A Teoria do Custo defendida pelos Juristas norte-americanos Stephen Holmes e Cass Sunstein propõe que o Poder Público precisa coletar dinheiro através do sistema de tributação e, logo, utilizar este dinheiro de forma eficiente e inteligente. O custo dos direitos levanta várias outras questões, como a melhor decisão para distribuição de recursos públicos para proteção de direitos fundamentais. A ação do Poder Público é custeada pela sociedade e torna-se delicada quando se leva em conta a escassez de recursos públicos em posse da Administração Pública e o seu impedimento em realizar gastos públicos não previstos no orçamento. Assim, se verifica a interferência do Judiciário no orçamento público, através de sentenças aditivas, determinando ao Poder Público, em muitos casos, a abertura de créditos suplementares alterando decisões políticas acerca de alocação de recursos.




    Atualmente, dados de projeções e estimativas da população do Brasil fornecidas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) informam que a população brasileira conta com mais de 211 milhões de pessoas. De acordo com a Organização Mundial de Saúde (OMS), o idoso é toda pessoa com 60 anos ou mais. O número de idosos no Brasil chega a 28 milhões de pessoas, representando aproximadamente 13% da população. O IBGE apontou, ainda, que a população idosa tende a crescer no Brasil nas próximas décadas; em 2043, um quarto da população deverá ter mais de 60 anos.




    Ressalta-se, ainda, que para que a pessoa idosa de hoje e do futuro tenha qualidade de vida, é necessário garantir direitos, principalmente envolvendo questões relativas à saúde. Também é preciso observar que a preocupação real com as pessoas idosas no país nos levou a reconsiderar as diversas formas que conduzem o legislativo e o aplicador do direito a fazer justiça a esse segmento social. A Lei 10.741 de 1º de outubro de 2003, conhecida como “Estatuto do Idoso”, reconheceu que toda pessoa idosa goza de todos os direitos fundamentais e de cidadania, bem como, a saúde, a educação, a cultura, o trabalho, a previdência social, a assistência judiciária, entre outros.




    Na realidade, no Brasil, o sistema de garantias dos direitos dos idosos tem sido negligenciado. O processo de envelhecimento avança e prevalece a não efetivação dos direitos previstos no Estatuto do Idoso, direitos esses reconhecidos que despertaram a consciência nacional e internacional e que deveriam ser efetivados através de políticas públicas. Com isso, parece ficar claro que o idoso necessita de um fortalecimento da tutela de interesses para promover sua cidadania e evitar disfunção em seu uso. Inclusive, o Ministério Público tem o dever constitucional de defender os interesses sociais e individuais indisponíveis de todos os seres humanos e em especial dos grupos vulneráveis, atribuindo atenção à pessoa idosa, zelando pelo satisfatório respeito dos poderes públicos e dos mais complexos serviços de relevância pública através de medidas de proteção prevista em lei.




    Em vista disso, o presente trabalho se debruçará sobre o seguinte problema: até que ponto o Poder Judiciário pode intervir nas políticas públicas de saúde adotadas pelo Poder Executivo, ou participar mesmo quando não houver previsão legal, atuando em comprometimento ou em substituição do Poder Legislativo, para assegurar a concretização dos direitos à prestação aos idosos?




    Nesse contexto, a hipótese a ser desenvolvida é que considerar o custo dos direitos nas decisões judiciais podem se constituir em mecanismos importantes para assegurar todo processo decisório, e a segurança jurídica que se deseja e espera na prestação jurisdicional para efetivar os direitos dos idosos.




    O objetivo geral pretendido com o presente estudo é investigar juridicamente os fenômenos da judicialização da política e o ativismo judicial, assim como sua interferência no direito à saúde da pessoa idosa. Especificamente, pretende-se contextualizar as limitações criadas pela Lei 13.655/2018, que objetivou proteger a gestão pública das terríveis consequências da judicialização das políticas públicas para, então, em um contexto analítico e crítico, ponderar critérios acerca da alocação de recursos, principalmente no tocante à transparência das decisões judiciais.




    Os objetivos específicos pretendidos por esta pesquisa são: a) pesquisar a dignidade da pessoa humana como princípio, influenciada pela Lei Fundamental da Alemanha de 1949, servindo para a devida compreensão dos diversos direitos fundamentais acolhidos na Constituição Brasileira de 1988; b) discorrer sobre os direitos da pessoa idosa na Constituição de 1988, visando assegurar direitos a prestações que exigem do Poder Público prestações positivas, e não de uma omissão. c) demonstrar o direito à saúde como prerrogativa fundamental da pessoa idosa e o papel imprescindível do Ministério Público no processo de proteção e conscientização dos direitos dos idosos; d) verificar, de forma sucinta, a atuação de como o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, esfera recursal mais próxima das partes, tem decidido em temas afetos ao Estatuto do Idoso.




    Justifica-se a escolha do presente tema com o fato de o processo de envelhecimento populacional ser uma realidade brasileira que já vem afetando drasticamente as diferentes políticas públicas de um modo geral. Não há dúvidas acerca da importância das questões relacionadas ao fenômeno do envelhecimento populacional, principalmente a saúde, considerada direito fundamental e tutelada como bem de relevância pública, conferindo à sociedade brasileira o acesso aos serviços de saúde nos diferentes níveis de atenção de forma universal, integral e equânime.




    As técnicas de pesquisa empregadas são a bibliográfica e a documental. Inicialmente, através da técnica indireta, em virtude de utilizar obras bibliográficas para revelar as divergências doutrinárias e teses que serão compreendidas dentro de seus próprios contextos históricos e políticos, preocupando-se, sobretudo, com os reﬂexos concretos do modelo teórico proposto. Dessa forma, utilizando-se a técnica de pesquisa direta, que se faz apta e necessária para analisar o texto constitucional, a jurisprudência, a legislação que compõe ordenamento jurídico pátrio e diversos documentos internacionais que o Estado Brasileiro se comprometeu.




    Quanto ao método de procedimento, o trabalho aborda as seguintes formas: a pesquisa histórica, compreender a íntima relação entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, visto que diversas Constituições do segundo pós-guerra se inspiraram na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948. Nesse sentido, seguindo o método comparativo, observam-se os fenômenos da judicialização da política e o ativismo judicial, demonstrando seu papel no cenário jurídico e político pelo qual se desenvolvem. Seleção e análise dos documentos dos Organismos Internacionais como a Organização das Nações Unidas; Seleção e análise de documentos nacionais, como a Política Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso; Reconhecimento dos movimentos sociais de defesa dos direitos das pessoas idosas e estudo de suas principais conquistas; Coleta direta de dados com indicadores estatísticos, através do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística e Secretaria de Estado e Saúde de Minas Gerais a fim de que possamos tentar entender a importância do reconhecimento da defesa dos direitos das pessoas idosas; Levantamento de decisões jurisprudenciais para ilustrar e fundamentar a discussão sobre os temas, sempre mencionando nossa opinião crítica sobre o assunto.




    A partir de então, as informações coletadas e analisadas com o objetivo de investigar a pertinência, ou não, da hipótese de trabalho formulada como recurso indispensável ao desenvolvimento da pesquisa, possibilitando a defesa da dissertação com farto material teórico.




    O referencial teórico se valerá das contribuições de Ingo Sarlet, Peter Häberle, Jürgen Habermas, Stephen Holmes e Cass. R Sunstein. Inspirando em concepções do constitucionalismo marcado pelo segundo pós-guerra que afirma a dignidade humana e o dever do Estado de considerá-la e protegê-la. Assim, ganha destaque a ideia de Ingo Sarlet quanto à problemática da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, sendo necessário compreender o fato de uma norma ser aplicável e tornar-se apta a gerar efeitos jurídicos não quer dizer que ela venha a ser aplicada e gerar efeitos. Com efeito, os direitos acarretam “custos” para sua proteção e efetivação, porém em termos de exigibilidade judicial o “fator custo” não pode constituir elemento impeditivo de sua efetividade. Sabe-se que o “custo” das prestações materiais assumem relevância na análise da eficácia e efetividade conforme as circunstâncias dos direitos a prestação. Por outro lado, atuação do Poder Judiciário é fundamental para o exercício da cidadania do idoso, mas as decisões judiciais ativistas avançam no controle e definição de políticas públicas substituindo as decisões outros Poderes para garantir as prestações de direitos sociais.




    Quanto aos direitos fundamentais no Estado prestacional, pode-se afirmar que os pensamentos de Peter Häberle, Jürgen Habermas e Stephen Holmes e Cass R. Sunstein serviram como parâmetros norteadores da pesquisa. Para os autores os direitos fundamentais não têm apenas um papel garantidor da ordem, além disso, é um mecanismo voltado para a integração social. No Estado prestacional os futuros dos direitos fundamentais serão decididos por processo político de formação de vontade refletindo sobre todos aqueles que vivem no país. A garantia do direito fundamental à saúde para as pessoas idosas é primordial para enfrentar a exclusão social e garantir a cidadania, desenvolvendo e aperfeiçoando os direitos prestacionais que exige honestidade, observância das regras de boa administração assumindo um verdadeiro papel significativo ao interesse público.




    Os capítulos que compõem a pesquisa, após essa introdução, seguem a seguinte ordem:




    a) No segundo capítulo, “A compreensão dos direitos fundamentais”, analisa-se a dignidade da pessoa humana como princípio e a necessidade de ser objeto de proteção, atenção e o seu reconhecimento através da Lei Fundamental da Alemanha de 1949, ganhando importância no cenário constitucional e internacional. Demonstra-se que os diversos direitos que hoje constam como Direitos Humanos apareceram em 1945 com as consequências do Holocausto. Examina-se o caso Lüth, considerado como um dos mais importantes da história do constitucionalismo pós-guerra. Nesse panorama, o texto tem enfoque na doutrina de Jürgen Habermas, sustentando a ideia da formação democrática da vontade e necessidade do cidadão atingir a sua liberdade no reino público, através da argumentação discursiva. Apresenta-se a doutrina de Peter Häberele, esclarecendo que todos os direitos fundamentais são também direitos sociais, considerados direitos a prestações, assim chamado Estado Prestacional.




    b) No terceiro capítulo, “A eficácia dos direitos fundamentais prestacionais” parte do esclarecimento dos direitos das pessoas idosas na Constituição Brasileira de 1988 e os princípios que espelham valores ético-jurídicos. Nesse sentido, registram-se os resultados do processo de envelhecimento no Brasil e em Minas Gerais através das pesquisas pela Divisão da População das Nações Unidas e IBGE; Recursos físicos hospitalares pelo Ministério da Saúde; Gastos com a judicialização e número de processos de judicialização pela Secretaria de Estado de Saúde de Minas Gerais. Assume um enfoque na Lei 13.655 de 2018 que vem colaborando para a redução da insegurança jurídica e o aumento da eficiência da Administração Pública. Defende-se a teoria dos Custos de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein apontando que os diversos direitos têm um custo alto porque o valor dos remédios é exagerado e sua garantia sai caro. Aborda a reserva do possível como princípio e que deve ser levado a sério para que os níveis das prestações sejam ampliados. A problematização é aprofundada em torno da temática da judicialização da política e o ativismo judicial compreendido como fenômeno e sua interferência alcança os outros demais poderes. O tema é sensível e sujeito a controvérsias em vários níveis.




    c) No quarto capítulo “O direito à saúde das pessoas idosas” discorre-se sobre o direito à saúde como prerrogativa fundamental dos cidadãos e que seu valor fundamental deve ser respeitado, pois representa consequência constitucional indissociável do direito à vida. É examinada a efetividade do direito fundamental à saúde através das políticas públicas de saúde indiretas e diretas. Salienta-se a importância do avanço do Estatuto do Idoso, trazendo as especificidades a respeito do direito à saúde das pessoas idosas e o papel da família, da comunidade, da sociedade e do Poder Público para assegurar proteção. Pretende-se, assim, exibir a atuação do Ministério Público na defesa e na promoção dos direitos da pessoa idosa, inclusive, para apuração de ilícitos ou infrações às normas de proteção.




    d) Ao final, o quinto capítulo “Análises de casos concretos julgados pelo Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais” busca demonstrar o Estatuto do Idoso e sua efetividade na jurisprudência do TJMG. Dessa forma, a proposta central do estudo é identificar as dimensões do ativismo judicial do TJMG. Investigando decisões importantes do Tribunal, todas proferidas durante a vigência da Constituição Brasileira de 1988 e o Estatuto do Idoso. Identifica-se o comportamento decisório do TJMG e dos desembargadores sob a perspectiva multidimensional do ativismo judicial que procura suprir omissões dos demais Poderes com suas decisões, no que se refere à concretização de políticas públicas.




    Em todas as situações acima, discutir sobre o ativismo judicial e a judicialização da política é uma pauta que desperta interesse da comunidade acadêmica e opiniões antagônicas. Analisar a prática ativista em sua dimensão de ações para a concretização de normas constitucionais é um grande desafio a ser demonstrado, levando em consideração o avanço no processo de envelhecimento que se torna uma realidade incontestável e que merecia mais atenção do Poder Público e da sociedade brasileira.


  




  

    2. A COMPREENSÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Os direitos fundamentais não constituem representação de uma nobre exigência, mas o ponto de partida para a compreensão dos sistemas constitucionais de proteção da pessoa humana. Pode-se afirmar que são produto da civilização e do progresso, passíveis de transformação e ampliação. Na verdade, os direitos fundamentais são acolhidos na ordem interna, asseguram direitos e contribuem para a consagração de um modelo de Estado. As sociedades revelam, por suas cartas políticas, sua concepção de mundo, justamente no reconhecimento e na proteção da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.




    2.1 A dignidade humana como princípio




    A Constituição Federal de 1988 determina que um dos fundamentos da República Federativa do Brasil é a dignidade da pessoa humana nos termos do art. 1º, inciso III. Além do mais o texto constitucional brasileiro declara que a finalidade da ordem econômica constitucional é assegurar a todos uma existência digna conforme significado e alcance do art. 170 da Constituição. Essa assertiva se reforça, ainda, quando percebemos que a Ordem Econômica Brasileira está fundada no rol de princípios, que evidentemente dizem respeito à dignidade da pessoa humana.




    No Título VIII que versa sobre a Ordem Social, entre os artigos 193 a 232, a base constitucional é o primado do trabalho e o objetivo é o bem-estar e as justiças sociais. Os referidos dispositivos têm articulações com outros dispositivos constitucionais, principalmente no âmbito dos direitos sociais. Afirma-se que os princípios da ordem social, acolhido constitucionalmente, baseiam-se na demonstração de harmonia com a dignidade da pessoa humana.




    O artigo 226, §7º, dispositivo inserido no Capítulo VII do Título VIII da Constituição de 1988 que cuida da família, da criança, do adolescente e do idoso, expressa o direito ao planejamento familiar, fundamentado no princípio da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, fruto da livre decisão do casal, considerando que ao Estado compete propiciar recursos educacionais e científicos para o exercício desse direito.




    Consoante a atribuição prevista no artigo 227, a família, a sociedade e o Estado têm o dever constitucional de assegurar à criança e ao adolescente, com prioridade, o direito à vida, assistência integral à saúde, atendimento especializado para os portadores de deficiência, integração social, trabalhistas, previdenciários, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à liberdade, à convivência familiar e comunitária, entre outros. Além disso, outra obrigação constitucional é de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, tendo em vista a elevação de padrões de vida à dignidade. E ainda na Constituição, com dispositivos como o art. 230, caput, que atribui à família, à sociedade e ao Estado o dever constitucional de amparar as pessoas idosas, atuando na defesa da sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhe o direito à vida.




    Tais dispositivos constitucionais estão vinculados de forma direta à dignidade. Nesse sentido, revela-se que isso não esgota o conteúdo do princípio, mas já demonstra lugar de destaque e a necessidade de ser objeto de proteção e atenção. Para Immanuel Kant, o centro das leis morais e, notadamente, as jurídicas valem para todo ser racional. Por isso, o homem, enquanto ser racional obedece às leis, segundo as quais ele deve agir. O filósofo ensina que, apesar da ignorância ou de suas necessidades primitivas, toda ação do indivíduo racional se dirige a ele mesmo. Segundo Kant, ainda, a moralidade é a autêntica condição que pode fazer de um ser racional um fim de si mesmo, e a moralidade e a humanidade são as únicas coisas que têm dignidade. Kant (2007, p. 77) revela, “No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade”. Sobre a dignidade na perspectiva desse filósofo:




    A própria legislação, porém, que determina todo o valor, tem que ter exactamente por isso uma dignidade, quer dizer um valor incondicional, incomparável, cuja avaliação, que qualquer ser racional sobre ele faça, só a palavra respeito pode exprimir convenientemente. Autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional. (KANT, 2007, p. 79)




    Parece, então, que na realidade a dignidade possui um valor incondicional, incomparável, inerente a todo ser humano. O conteúdo da dignidade da pessoa humana incorpora nos direitos e garantias fundamentais, sejam eles individuais, políticos, sociais, culturais, nacionalidade, entre outros de qualquer natureza, com previsão em Constituições, Declarações de Direitos e legislações infraconstitucionais. Esclarecendo Sarlet (2019, p. 70-71) sobre o princípio da dignidade da pessoa humana:




    [...] dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.




    Como se pode observar, o princípio da dignidade da pessoa humana representa elevada expressão da busca por igual consideração e respeito aos demais seres humanos. Protege o respeito das pessoas, nos múltiplos aspectos, não apenas como um atributo inato, mas como fruto da construção da própria realidade. Colabora, a passos largos, no contínuo caminhar determinado a assegurar condições mínimas de sobrevivência, de modo a produzir os necessários efeitos na ordem jurídica.




    A proteção da dignidade da pessoa humana, no âmbito internacional, tem avançado muito nos últimos anos. Após as práticas cometidas pelos regimes totalitários e as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, que levou forte movimento para promover ao âmbito internacional a tutela dos direitos dos homens. De fato, na fase posterior à Segunda Guerra Mundial a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida nas Constituições, especialmente na Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, assumindo valor jurídico universal.




    Ao destacar o artigo 1º da referida Declaração de 1948 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razão e de consciência devem agir uns para com os outros em espírito de fraternidade”. Consta, em seu preâmbulo a expressão “dignidade inerente a todos os membros da família humana”. No entanto, a dignidade passa a ser relevante para proteção do valor intrínseco a todos os membros da família humana, assegurando e reconhecendo direitos iguais e inalienáveis, além de ser o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo. Nesse sentido, Häberle (2013, p. 47) ressalta que:




    A dignidade humana como “reação” aos horrores e violações perpetrados na Segunda Guerra Mundial é, nesses textos, digna de nota, mas também importa destacar a dimensão prospectiva da dignidade, apontando para a configuração de um futuro compatível com a dignidade da pessoa.




    Na esfera internacional, desde a Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, vários outros documentos internacionais foram elaborados relativos aos direitos humanos indicando principalmente o respeito à dignidade humana e a igualdade entre os seres humanos. Bons exemplos podem ser obtidos na perspectiva do direito comparado.




    A Lei Fundamental da República da Alemanha de 23 de maio de 1949 trouxe o reconhecimento da dignidade no art. 1º, inciso. I. A Constituição Espanhola de 1978 prevê no preâmbulo e no art. 10.1. A Constituição da República Portuguesa de 1976 consagra expressamente o princípio no artigo 1º. A Constituição da República Italiana de 22 de dezembro de 1947 faz referência expressa à dignidade no artigo 3º que reconhece que todos os cidadãos são iguais perante a lei. A partir do exposto, em vários outros diplomas internacionais a dignidade da pessoa humana é tratada como princípio fundamental e não apenas como um direito.




    Lembrando Sarlet, Marioni e Mitidiero (2018, p. 277):




    [...] a dignidade humana ganhou em representatividade e importância no cenário constitucional e internacional, portanto, numa perspectiva tanto quantitativa quanto qualitativa, também se verificou, no plano da literatura (e não apenas no campo do Direito) e da jurisprudência, uma crescente tendência no sentido de enfatizar a existência de uma íntima e, por assim dizer, indissociável ligação entre dignidade da pessoa humana e os direitos humanos e fundamentais reconhecidos e protegidos na esfera do direito internacional e do direito constitucional, muito embora não exista – precisamente em virtude do relativamente recente reconhecimento da dignidade humana como valor de matriz constitucional! – na perspectiva da evolução histórica do constitucionalismo, uma relação necessária entre direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.




    Para os autores, a expansão e a trajetória da dignidade humana iniciam com a sua expressa previsão nas Constituições de vários países. Portanto, haveria um efeito no âmbito da gramática jurídico-constitucional, afirmando que o Estado Democrático de direito é um Estado conduzido pelo princípio da dignidade da pessoa humana. Assim, seria a “abertura” de um diálogo proporcionado pela ampla compreensão da dignidade da pessoa humana referido como princípio fundamental. Há também que se levar em consideração a dignidade da pessoa humana na condição de princípio fundamental que resulta em deveres concretos ou direitos subjetivos que merecem obediência, proteção, respeito e promoção. Daí ser inegável a importância dos direitos fundamentais que assumem a condição de direitos subjetivos.




    Além disso, o princípio da dignidade da pessoa humana coloca limites à atuação crescente do Estado no campo social e econômico. No entanto, é importante salientar que muitas vezes, o objeto da limitação é evitar que no exercício de atividades do Poder Público se faça em prejuízo a dignidade humana diante dos casos concretos. Pode-se dizer que o Estado, órgãos, poderes, atos administrativos, agentes públicos, contratos administrativos, administração indireta, entre outros, encarregados de funções encontram-se vinculados ao princípio da dignidade da pessoa humana.




    Vale mencionar que o Estado tem o dever constitucional de respeitar, proteger e efetivar o postulado da dignidade da pessoa humana assegurando a dignidade pessoal de todos os indivíduos contra quaisquer formas de agressões, violações, atos administrativos, direitos que envolvam desrespeito ao princípio em apreço. Também, verifica-se que, o desrespeito ao referido postulado não ocorre somente no campo das relações entre cidadãos e o Estado, mas nas relações profundas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, Rosenvald (2005, p. 62) continua destacando:




    [...] a dignidade é capaz de formular juízos do dever-ser, converter direitos de personalidade e direitos humanos em direitos fundamentais, promover uma interação entre o público e o privado e elevar o ser humano ao ápice do ordenamento jurídico.




    O que se pode notar com facilidade, em verdade, que princípio da dignidade da pessoa humana não determina apenas um dever de abstenção por parte do Estado e dos particulares. Por outro lado, exige condutas positivas autorizando o Estado a efetivar e proteger a dignidade dos indivíduos em situações fáticas. Não se deve esquecer, neste ponto, o programa normativo do princípio da dignidade da pessoa humana que deve se aproximar da realidade social. Dessa forma, incumbe aos órgãos estatais e ao legislador atuarem no sentido de realizarem sua efetiva aplicação.




    É certo, assim, que a dignidade como tarefa caminha para aplicar ao Estado o dever constitucional de proteção e respeito. Por essa razão, o referido princípio impõe ao Estado o dever de afastar obstáculos que estejam a impossibilitar condições mínimas para uma existência digna. Interessante notar que, mesmo tendo a dupla função de proteção e defesa adere também o dever de promover medidas de precaução procedimentais. O fato é que o referido princípio exige precaução e ações preventivas, prioritariamente para evitar uma lesão à dignidade e dos direitos fundamentais dos indivíduos. Aliás, é preciso enfatizar que tais medidas podem minimizar os efeitos das violações e, também, assegurar a compensação de prejuízos oriundos de ato lesivo.




    Especialmente na dimensão comunitária as entidades privadas mantêm-se diretamente vinculadas pelo princípio da dignidade da pessoa humana, o que acarreta dever de proteção, respeito e defesa também nas relações privadas. O referido princípio guarda íntima relação com o princípio da solidariedade, de modo a incorporar seus efeitos no âmbito também dos particulares (pessoas físicas e jurídicas). De fato, durante muito tempo a atuação do Estado tem provocado violação de dispositivos constitucionais colocando em risco a garantia das liberdades e direitos. É bom ressaltar que é tarefa complexa e tem sido francamente debatida, especialmente no que diz sobre a amplitude desse dever de proteção e respeito. É de observar que o princípio da dignidade da pessoa assume relevância em tempos de globalização que traz diversos efeitos na sociedade.




    É preciso, pois, reafirmar que os direitos fundamentais têm aplicação incisiva nas relações entre os particulares. Trata-se do entendimento de que tais direitos irradiam efeitos também nas relações privadas fundamentado no princípio da dignidade da pessoa humana. Cabe registrar, que é assegurado ao Estado intervir em face de atos dos indivíduos que, voluntariamente, atentem contra sua dignidade. Confirma a reflexão de Sarlet (2019, p. 93), a dignidade da pessoa humana como limite e tarefa do Estado e da Comunidade:




    [...] a função da dignidade como limite e tarefa guarda sintonia tanto com a dimensão objetiva do princípio da dignidade da pessoa humana, implicando um feixe de deveres de proteção estatais, abarcando medidas de natureza organizacional e procedimental, quanto, na dimensão subjetiva, o reconhecimento e garantia de um conjunto de direitos fundamentais de caráter defensivo (negativo) e prestacional (positivo).




    Assim, é a partir da dignidade, como fundamento constitucional, que se fundamenta e impõe o reconhecimento do direito ao mínimo existencial. No plano teórico e prático, a ligação entre o mínimo existencial e os diversos direitos sociais tem sido assinalada pela doutrina e jurisprudência. O que se constata, que tal direito é extraído do postulado da dignidade da pessoa humana, tido como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil.




    O direito ao mínimo existencial é entendido como todo o conjunto de prestações materiais indispensáveis para assegurar a cada indivíduo uma vida satisfatória. Desse modo, a dignidade compreendida como fundamento constitucional significa reconhecer os indivíduos como sujeitos de direitos. A partir dessa perspectiva, para que a consolidação do estado democrático de direito seja realmente realizada, é necessária a concretização do direito ao mínimo existencial em toda a sua abrangência.




    Sarmento (2016, p. 212) sustenta que:




    [...] o mínimo existencial corresponde às condições materiais básicas para uma vida digna. Trata-se de um direito fundamental derivado diretamente do princípio da dignidade da pessoa humana, que também se manifesta em boa parte dos direitos fundamentais sociais positivados pela Constituição de 88, como saúde, educação, moradia, alimentação, previdência e assistência social etc., estando igualmente presente em alguns direitos individuais, como no acesso à justiça. Como dimensão do princípio da dignidade da pessoa humana, o direito ao mínimo existencial possui caráter universal, sendo titularizado por todas as pessoas naturais, independentemente de qualquer outra condição.




    À guisa de exemplo, o autor defende que não interessa a gravidade do crime que os presos tenham cometido ou de que forma estão sendo acusados, obviamente, não perde o direito ao mínimo existencial. Destaca-se, ainda, que os direitos sociais garantidos na Constituição Federal de 1988 estão diretamente vinculados ao atendimento de necessidades básicas, também estendidas ao mínimo existencial. Sabe-se que o Estado não assegura a todos os cidadãos dignidade, direitos e garantias expressas na Constituição Federal de 1988. O motivo principal é que todos os direitos representam custos e, pela natureza das prestações, necessitam grandes recursos públicos. De maneira muito cuidadosa, o direito ao mínimo existencial deve ser protegido negativamente contra as intervenções abusiva do Estado. Por outro lado, deve ser garantido positivamente através das prestações positivas por parte do Estado.




    Ricardo Lobo Torres defende a tese de que o mínimo existencial se baseia na garantia da liberdade. Procura-se, dessa forma, informar que o mínimo existencial possui justificativa por causa de sua ligação intrínseca com a liberdade. Nas palavras do autor:




    O direito às condições mínimas de existência digna constitui o conteúdo essencial dos direitos da liberdade, ou direitos humanos, ou direitos individuais, ou direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma realidade. (...) O mínimo existencial exibe as características básicas dos direitos da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente à pessoa humana; (...) é negativo, pois exibe o status negativus que protege o cidadão contra a constrição do Estado ou de terceiros; cria também o status positivus libertatis, que gera a obrigação de entrega de prestações estatais individuais para a garantia da liberdade e das suas condições essenciais; postula garantias institucionais e processuais que provocam custos para o Estado; é plenamente justiciável; independem de complementação legislativa, tendo eficácia imediata (TORRES, 2009, p. 39-40).




    Aponta o autor que passa a defender a existência de um mínimo existencial, no qual, representaria a condição mínima para uma vida digna. É que o estado democrático de direito se apoia na compreensão de que os cidadãos devem ter oportunidades concretas e fruição de direitos. Alguns autores insistem em mencionar o seguinte exemplo: uma pessoa doente não conseguirá realizar as suas escolhas existenciais mais importantes, por causa da sua condição individual.




    Não há dúvidas, portanto, que o Poder Público deve proteger o cidadão contra violações à sua dignidade, passando a defender e garantir um mínimo existencial. A partir dessa perspectiva, a noção de mínimo existencial tem sido aplicada para contornar barreiras impostas à concretização dos direitos básicos (principalmente os de cunho prestacional). É possível identificar que determinado direito incorpora ao mínimo existencial, compreendendo que está diante de direito subjetivo. Dessa forma, não se admite a alegação de ausência de recursos públicos para efetivar prestações estatais devidas.




    A satisfação de necessidades básicas de sobrevivência (alimentação, água potável, energia elétrica, moradia, tratamento de saúde, transporte, vestuário etc.) é que o cidadão pode sustentar a existência de um direito subjetivo (derivado) de igual acesso aos demais direitos de natureza social (educação, lazer, segurança, saúde, trabalho, entre outros). Ao efetivar o mínimo existencial necessário à sobrevivência, o cidadão terá melhores condições de assegurar direitos subjetivos promovidos pelo Poder Executivo.




    2.2 A doutrina alemã




    Os efeitos destrutivos dos direitos postos na Constituição foram experimentados na Alemanha, quando da implantação do regime nazista. Os direitos previstos na Constituição não se aplicavam imediatamente, o motivo é que eram dependentes da livre atuação do legislador, e a ausência de tutela judicial desses direitos não ofereciam uma estrutura estabilizadora da democracia, cedendo espaço para o regime totalitário por volta de 1933. A Lei Fundamental da Alemanha (Grundgesetz) entrou em vigor em 24.05.1949, afirmando a dignidade humana e o dever constitucional do Estado de considerá-la e protegê-la, auxiliado de um catálogo de direitos fundamentais bem estruturados, especificamente em torno da mais ampla proteção das liberdades dos indivíduos. Dessa forma, a nossa Constituição Federal de 1988 filiou-se a essa tendência. Nos termos do art. 5º, §1º da referida Constituição as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicabilidade imediata. Os direitos fundamentais devem produzir efeitos diretos (geral) em todas as relações jurídicas possíveis.




    2.2.1 Desenvolvimento do caráter objetivo de valor dos direitos fundamentais




    Sobre o terror noturno Cury (2015, p. 17) relata:




    Sem gritar nem chorar, pais e filhos judeus tiravam as roupas, reuniam-se em círculos familiares, beijavam-se e despediam-se uns dos outros, esperando por um sinal de outros homens da SS* que ficavam perto da vala com chicotes nas mãos. Durante os 15 minutos que estive presente naquele cenário, não ouvi nenhum pedido de clemência diante do pelotão de fuzilamento... O que mais me abalou foi presenciar uma família de umas sete pessoas, um homem e uma mulher de aproximadamente 50 anos, com duas filhas, de 20 e 24 anos, três meninos, de 10, 7 e um de apenas 1... A mãe segurava o bebê. O casal se olhava com lágrimas nos olhos. Depois, o pai segurou as mãos do menino de 10 anos e falou com ele ternamente; o menino lutava para conter as lágrimas. Então ouvi uma série de tiros. Olhei para a vala e vi os corpos se contorcendo ou imóveis em cima do que morreram antes deles...




    Esta passagem do livro “Holocausto nunca mais” revela a crueldade dos crimes efetuados pelos nazistas que chocaram o mundo e levaram terror a milhares de pessoas durante a Segunda Guerra Mundial. Augusto Cury ao relatar “o terror noturno” mostra o testemunho real de um observador sobre o extermínio judeu. Schutzstaffel abreviada como “SS” foi criada como guarda pessoal de Hitler, transformou com o tempo em uma organização paramilitar do Partido Nazista que se encarregava de extermínio em massa nos campos de concentração. Arendt (1989, p. 343) segue dizendo que:




    O que é importante em nosso contexto é que o governo totalitário é diferente das tiranias e das ditaduras; a distinção entre eles não é de modo algum uma questão acadêmica que possa ser deixada, sem riscos, aos cuidados dos “teóricos” porque o domínio total é a única forma de governo com a qual não é possível coexistir. Assim, temos todos os motivos para usar a palavra “totalitarismo” com cautela.




    A autora identifica o estado totalitário que permite criar condições para desvalorizar os seres humanos. Cumpre ressaltar que, o totalitarismo retira do homem a sua própria condição humana, cuidando-o como um ser descartável. Percebemos, então, com o surgimento de Estados totalitários, certificado numa estrutura burocrática de governo e de dominação, fundamentada em uma ideologia e no terror, permite ofender a dignidade humana.




    O nazismo se baseou nos problemas específicos da história alemã dos últimos cem anos. Por conseguinte, cumpre esclarecer que a ascensão de Hitler e do nazismo está associada a problemas e crises alemãs do pós-guerra. Os nacionais--socialistas, liderados por Hitler, com o pensamento de raça ariana, superior, odiavam judeus, homossexuais, negros, ciganos, entre outros, formando uma política (ideias) antissemitismo que elevou ao holocausto. Ribeiro Júnior (1991, p. 45) diz que “A pureza racial se tornou o suposto essencial da comunidade política popular, pois esta Volksgemeinshaft, segundo o nazismo, é o único meio de superar o eu e se chegar ao nós”. A ideologia nazista está fixada na superioridade da raça alemã. A subordinação do indivíduo ao Estado, a ditadura do chefe na comunidade, a substituição da luta de classes para laborar pela pátria, colocaram o judeu como o principal responsável pelos diversos males sofridos pelo povo alemão. Tal perspectiva permite afirmar que a doutrina jurídica compatível com o nacional-socialismo, legitimou o verdadeiro holocausto.




    O Holocausto foi o genocídio em massa de aproximadamente 6 milhões de judeus e de outras minorias. Nessa tragédia, vale destacar o resultado de uma concepção distorcida de dignidade da pessoa humana. Assim, o Holocausto é uma lição que não deve ser esquecida e muito menos repetida. Marmelstein (2018, p. 4) leciona:




    Confisco de bens, esterilização, tortura, experimentos médicos com seres humanos, pena de morte, deportação, banimento: tudo isso era praticado de forma regular pelos membros do Terceiro Reich, sob o comando de Hitler, como se fosse algo perfeitamente normal. Essa prática mecanicista de atos de crueldade sem qualquer questionamento acerca de sua maldade intrínseca representa aquilo que a filósofa Hannah Arendt chamou de “banalidade do mal”. Havia, no caso, todo um aparato estatal, funcionando de forma burocratizada, estruturado para cometer as maiores atrocidades em nome do Estado. E o pior é que, de certa forma, tudo isso estava protegido pelo regime legal vigente na Alemanha naquele período negro da história. Em 1933, Hitler assumiu o poder através de sufrágio onde obteve a maioria dos votos dos eleitores alemães. Naquele mesmo ano, foi aprovado o chamado “Ato de Habilitação” (Ermächtigungsgesetz), conferindo ao gabinete de Hitler o poder de editar normas capazes de alterar até mesmo a Constituição. Foi esse ato, formalmente válido, que deu suporte jurídico para as barbaridades cometidas contra os judeus. As chamadas “Leis de Nuremberg”, aprovadas em 1935, no auge do regime nazista, oficializaram o antissemitismo, proibindo, por exemplo, a união matrimonial, a coabitação e as relações sexuais entre judeus e alemães, além de estabelecer uma divisão social que relegava os judeus a cidadãos de segunda categoria. O alicerce normativo do direito alemão, durante o nazismo, era a vontade do líder (“Princípio do Führer”). O que Hitler ordenava era lei e, portanto, deveria ser obedecido. Logo, todos os que estavam abaixo de Hitler nada mais estavam fazendo do que cumprir ordens.




    Na verdade, os nazistas afrontaram diretamente a dignidade da pessoa humana ao escravizar, torturar e exterminar os judeus. De fato, as pessoas que sobreviveram nesta época com tanta crueldade, miséria, violência, mortes, no qual o Estado desrespeitou o direito à vida, teve sequelas físicas ou psicológicas que mal conseguiam expressar o que aconteceu nos campos de concentrações nazistas. Nas palavras de Sieghart (1983, p. 160):




    As atrocidades perpetradas contra os cidadãos pelos regimes de Hitler e Stálin não significaram apenas uma violência moral que chocou a consciência da humanidade. Elas foram uma real ameaça à paz e à estabilidade internacional. E assim, implicaram uma verdadeira revolução no direito internacional: em uma única geração, um novo código internacional foi desenvolvido, enumerando e definindo direitos humanos e liberdades fundamentais para todos os seres humanos, em qualquer parte do mundo, e, a partir de então, esses direitos não mais puderam ser concebidos como generosidade dos Estados soberanos, mas passaram a ser ‘inerentes’ ou ‘inalienáveis’, e portanto não poderiam ser reduzidos ou negados por qualquer motivo.




    As leis injustas e arbitrárias do nazismo desviavam recursos, mão de obra, direitos e transporte para a destruição em massa do povo judeu. Registre-se, que o poder do Führer resultou da força, sem delegação, nem escolha por parte do povo alemão. A Segunda Guerra Mundial expandiu o terror nazista por quase toda a Europa e os judeus foram as principais vítimas desse regime. Segundo Leis de Nuremberg, 1935, todos os indivíduos judeus foram privados de seus direitos, “com objetivo de preservar a pureza do sangue alemão”. Demonstra a história que em agosto de 1945, duas bombas atômicas lançadas pelos Estados Unidos sobre o Japão colocaram fim à Segunda Guerra Mundial. Trata-se de seis anos de guerra que deixaram saldos trágicos referentes às vítimas.




    Compreende-se que vários direitos que hoje constam em Direitos Humanos apareceram em 1945 com as implicações do Holocausto e violações praticadas pelo Nazismo. Depois de 1945, a dignidade humana foi fundamentada com base em aspectos políticos e morais. Com isso, os alemães buscaram novas possibilidades de construir uma nova existência como cidadãos. Piovesan (2018, p. 84-85) explica:




    É nesse cenário que será examinado o sistema normativo de proteção internacional dos direitos humanos, através do estudo de importantes instrumentos internacionais, de âmbitos global e regional, como também de âmbitos geral e específico. Essa análise buscará compreender a forma pela qual o sistema normativo de proteção internacional dos direitos humanos atribui ao indivíduo status de sujeito de direito internacional, conferindo-lhe diretamente direitos e obrigações no plano internacional. Nesse sentido, de objeto das relações internacionais, o indivíduo se converte em sujeito, capacidade de possuir e exercer direitos e obrigações de cunho internacional.




    Na Alemanha, as constituições dos estados federados ajudaram como modelo para a integração da dignidade humana na Lei Fundamental de 1949. Posteriormente, ela passou a ser positivada no ápice do catálogo de direitos fundamentais de acordo com o artigo 1º da LF e foi considerada como princípio constitucional. Com essa análise, percebe-se que a doutrina, jurisprudência e a Lei Fundamental de 1949 da Alemanha trouxeram elementos caracterizadores de um sistema de direitos fundamentais. Defende-se a ideia de que, a noção de sistema ao conjunto dos direitos fundamentais da atual Constituição do Brasil não é inovadora e tem por referência a tradição constitucional de matriz germânica.




    Günter Dürig é o representante ilustre da corrente que fundamenta a existência de um autêntico sistema dos direitos fundamentais no direito alemão.




    Por isso, a Lei Fundamental de 1949 revelou um sistema de direitos fundamentais isento de lacunas, com esteio no princípio da dignidade humana (art. 1º, inc. I, da LF). Assim, segundo a doutrina estrangeira, um sistema de lacunas deve ser entendido como um sistema de proteção abrangente e completo, e não como um sistema fechado. Para Dürig ocorre uma pretensão geral de respeito, garantia e proteção da dignidade da pessoa humana. Em sintonia com isso, os direitos fundamentais encontram proteção expressa contra legislador que pretende restringi-los e até mesmo contra eventuais reformas da Constituição.




    É o que ocorre, por exemplo, com art. 19, inc. II (princípio da preservação do núcleo essencial), e o art. 79, inc. III (cláusulas pétreas), ambos da LF, que encontram proteção expressa. Já o direito geral de liberdade (art. 2º, inc. I), o direito geral de igualdade (art. 3º, inc. I), garantia de proteção judiciária (art. 19, inc. IV), todos da LF, segundo Dürig formula um conformismo jurídico-positiva de um sistema dos direitos fundamentais. Para Sarlet (2018, p. 72) “o sistema idealizado por Dürig – sem dúvida uma das mais importantes, originais e influentes formulações propostas no direito alemão após o advento da Lei Fundamental”.




    Assume destaque a posição de Konrad Hesse no caminho que deve haver uma posição indissolúvel entre a ordenação jurídica e a realidade fática. Desse modo, Hesse acredita ser inadmissível sustentar um sistema autônomo e fechado incorporado pelos direitos fundamentais da Lei Fundamental. Segundo Sarlet (2018, p. 72) “Para Hesse, os direitos fundamentais, apesar de comumente agrupados em um catálogo, são garantias pontuais, que se limitam à proteção de determinados bens e posições jurídicas especialmente relevantes ou ameaçados”. Pode-se afirmar a existência dos direitos fundamentais no texto constitucional, a ausência de um fundamento direto de todos os direitos fundamentais na dignidade humana, assim como o estreito entrelaçamento entre os direitos fundamentais e outras normas constitucionais, impossibilita, conforme Hesse a existência de um sistema autônomo e fechado no sentido de impedir lacunas.




    É impossível sustentar que os direitos fundamentais inseridos na Constituição Federal de 1988 tenham um sistema em separado e fechado. Assim, pode-se concluir com mais pertinência do que a Lei Fundamental de 1949 alemã, as reflexões tecidas por Hesse informam sua procedência e atualidade quando consideradas pela Constituição Federal de 1988. A trajetória da Lei Fundamental de 1949 ocupa um papel de destaque no panorama constitucional contemporâneo. Principalmente quando substitui ordens autoritárias e ditatoriais por uma nova ordem democrática. Exatamente nesse contexto, se revela o compromisso com a dignidade humana, materializando direitos e deveres resgatando para a civilização a paz que foi tão contaminada pelos crimes da Segunda Guerra Mundial.
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