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Resumo

Através deste projeto de pesquisa propde-se a identificacdo e analise dos principais
argumentos utilizados pelas Autoridades do Judiciario naquilo que diz respeito com o direito
fundamental a salde, com o intuito de observar em que medida a dignidade da pessoa
humana, principio fundador da ordem juridica brasileira, é fundamento para a tutela do direito
a saude. Dessa forma, pretende-se, a partir dos postulados do sistema juridico-constitucional,
averiguar quais sdo os parametros juridicos que subsidiam decisGes judiciais em matéria de
direito a satde e sua relacdo no tocante a questdes de autonomia.

E a dignidade da pessoa humana o principal direito fundamental constitucionalmente
garantido, pois é este o primeiro alicerce de todo o sistema constitucional e o Gltimo reflgio
dos direitos individuais. A dignidade € qualidade intrinseca do ser humano, é, portanto,
irrenunciavel, e inalienavel, € ela que qualifica o ser humano e dele ndo pode ser destacada e
por tal ela ndo pode ser criada, concedida ou retirada, embora possa consistir em objeto de
violacdo. Embora possa ser violada a pretensdo de respeito e protecdo que da dignidade
decorre, esta dignidade ndo podera ser retirada do seu titular. A dignidade esta em cada ser
humano como algo que a ele ¢é inerente. Por ser qualidade intrinseca do ser humano, ndo cabe
ao ordenamento juridico, por meio do legislativo ou judiciario, concedé-la. A dignidade da
pessoa humana é fundamento para a protecdo e a promocgdo da existéncia humana (digna),
dela partindo o desenvolvimento do Estado de Direito e de seus deveres, manifestos, dentre

outros, na garantia e no respeito aos direitos fundamentais.
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Diante de sua violagdo, ou de caréncia de acesso a direitos, muitas vezes é nos
Tribunais que a concretizacdo do principio da dignidade € intentada. Aqueles que tém a sua
dignidade violada ou atacada buscam, por meio do exercicio da titularidade de direitos
fundamentais, conseguir aquilo que Ihes é garantido pela Magna Carta. Através das questdes
de “judicializagdo da saude” estar-se-4 alcangando a estes titulares de direito um pouco de seu
direito a vida, de sua dignidade humana das quais, devido a sua prépria condicdo social, estes

individuos se véem segregados.

Introducéo

O presente projeto esteve vinculado ao Grupo de Estudos e Pesquisa em Direitos
Fundamentais (GEDF-PUC-CNPg) e ao Nucleo de Estudos Avancados em Direitos
Fundamentais (NEADF), ambos sob a coordenadoria do Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet.

A pesquisa se prop0s a identificar e analisar os principais argumentos utilizados pelos
Juizes, Desembargadores e Ministros do Judiciario naquilo que diz respeito com o direito
fundamental a salde, com o intuito de observar em que medida a dignidade da pessoa
humana, principio fundador da ordem juridica brasileira, ¢ fundamento para a tutela do
direito a satde. Dessa forma, pretendeu-se identificar, a partir dos postulados do sistema
juridico-constitucional, quais sdo os parametros juridicos que subsidiam decisdes judiciais em
matéria de direito a satde, dignidade e autonomia do paciente.

A Dignidade da Pessoa Humana é principio protegido e elencado no artigo 1°, inciso
Il da Constituicdo Federal e merecedor de grande destaque. O referido artigo e inciso da
Carta Maior contém ndo apenas mais que uma norma, esta vai além de sua condicdo de
principio e regra (e valor) fundamental, consistindo também em norma definidora de

garantias de direitos, assim como de deveres fundamentais®.

E a dignidade da pessoa humana o principal direito fundamental constitucionalmente
garantido, pois é este o primeiro alicerce de todo o sistema constitucional e o ultimo refugio
dos direitos individuais. Cabe a dignidade apontar o norte a ser considerado primeiramente

pelo intérprete, quando da sua aplica¢do no caso concreto.

Como direitos fundamentais se entendem aqueles que, sendo direitos subjetivos a

prestacdes (econdmicas, sociais, culturais...), constituem dimensdes impositivas para que

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 83.
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possam ser concretizados estes direitos*. De forma que os direitos fundamentais acabem por
representar a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, de modo que s&o, direta ou
indiretamente, expressdo e limite da propria nocdo de dignidade®. Em outras palavras, a
dignidade da pessoa humana é fundamento para a protecdo e a promocdo da existéncia
humana (digna), dela partindo o desenvolvimento do Estado de Direito e de seus deveres,
manifestos, dentre outros, na garantia e no respeito aos direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana imp&e ao Estado, além do dever de respeito
e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢Ges que viabilizem e removam toda sorte de
obstaculos que estejam impedindo as pessoas de viverem com dignidade.

O dever de protecdo imposto, principalmente ao poder publico, abrange inclusive a
protecdo da pessoa contra si mesma, de forma que o Estado se encontra autorizado e obrigado
a intervir em face de atos de pessoas que, mesmo voluntariamente, atentem contra sua propria
dignidade, situacdo esta permitida pela condic&o de ser irrenunciavel a dignidade pessoal®.

Da dignidade, em sua condicdo de principio fundamental, decorrem direitos subjetivos
a sua protecdo, respeito e promocao (por particulares e principalmente pelo Estado), a
dignidade implica também, em ultima instancia por forca de sua dimensdo intersubjetiva, a
existéncia de um dever geral de respeito por parte de todos, e de cada um individualmente, e,
de certa forma, até mesmo um dever das pessoas para consigo mesmas’.

Desta forma o principio da dignidade da pessoa humana cumpre dupla funcéo.
Constata-se que o principio da dignidade da pessoa humana serve como importante elemento
de protecdo dos direitos contra medidas restritivas e, portanto também contra 0 uso excessivo
dos direitos. O principio da dignidade da pessoa humana também serve como justificativa
para a imposicdo de restricbes a direitos fundamentais, acabando, neste sentido, por atuar
como elemento limitador destes. Sempre se podera afirmar que a dignidade da pessoa atua
simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto é, barreira ultima contra a

atividade restritiva dos diretos fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 edicdo. Coimbra: Edicdes
Almeida, 2005, p. 291.

SARLET, Ingo Wolgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2009, p. 92.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 133-134.

" Ibid., p. 135.
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sobre o proprio contetdo da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violagdo do seu ambito
de protecéo®.

Esta interligacdo entre a dignidade e os direitos fundamentais pode vir a ser tdo forte
que pode dificultar a individualizacdo de direitos especificos, 0 que quer dizer, que em
muitos casos analisados, o direito a saude estara tdo ligado com o direito a vida e a propria
dignidade, o que quer dizer que ndo se podera verificar até que ponto estar-se-a tratando de
um ou dos outros, resultando no fato de que ao conceder-se uma prestacdo a salde, também
se estard alcancando a concretizacdo do direito a vida e da prépria dignidade. Esse
entendimento foi evoluindo, de tal sorte, que atualmente os Tribunais Nacionais passaram a
reconhecer o direito a salde como um direito subjetivo fundamental exigivel em Juizo e a
salide passou a ter a sua aplicacdo imediata e incondicionada, de maneira que permite ao
individuo exigir as prestacdes que lhe sdo asseguradas®.

Basicamente, 0 que se pode apreender a partir do texto Constitucional é de que é
assegurado que todos tenham, em principio, iguais condi¢des de acesso ao sistema publico de
salde e as prestacOes dispostas pelo Estado. O que quer dizer que o Estado deveria garantir
aos individuos uma prestacdo minima, objetivando promover uma igualdade material de
oportunidades a eles. O que ndo se poderia abstrair é que qualquer individuo possa ter, em
qualquer situacdo, um direito subjetivo inquestiondvel a qualquer prestacdo que o Estado
venha a oferecer ou de que este individuo venha a necessitar. De tal forma, também a recusa
total de prestacdes essenciais a saude viria a representar ao individuo que dela necessita uma
sumaria condenagdo a morte, unicamente por ndo possuir recursos para cobrir 0 servi¢o de

salde almejado.

Metodologia

Método de Abordagem

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 136.

Em &mbito de Tribunal Nacional, pode-se citar o Agravo Regimental no RE n° 271.286-8/RS de relatoria do
Ministro Celso de Mello e tratando-se de Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pode-se citar a Apelagéo
Civel n° 70038789343 de Relatoria do Desembargador Genaro Borges, ambas de 2010.
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O Método de abordagem adotado no presente estudo tem sido, de forma predominante,
o discursivo (dedutivo-dialético), a partir de uma investigacdo constitucional de diversas
teorias a respeito da problematica dos direitos fundamentais sociais, especificamente no que
diz com as multiplas dimensdes que assume o principio da dignidade da pessoa humana e o
seu papel na busca pela protecdo/promocgdo do direito fundamental & satde por parte do
Estado e da Sociedade, buscar-se-&, no que diz com a ordem juridico-constitucional brasileira
e mediante interlocucdo com o direito comparado, a extracdo discursiva do conhecimento
partindo-se de premissas gerais aplicaveis a hipoOteses concretas e da analise critica dos

opostos e da interposicdo de elementos diferentes.

Método de Procedimento

Os métodos comparativo e historico, de modo a obtermos uma compreensao geral da
dos direitos sociais, incursa numa concepcao adequada de dignidade da pessoa e do principio
geral da igualdade, em termos de Direito comparado e internacional, objetivando a incluséo
de eventuais aportes para o Direito interno.

Técnicas de Pesquisa

A andlise investigativa vem sendo desenvolvida a partir de documentacgdo indireta em
fontes primarias tais como legislacdo nacional, internacional e estrangeira, jurisprudéncia,
estatisticas e documentos em geral, bem como em fontes secundarias bibliogréaficas,
nomeadamente em livros, periodicos cientificos, etc.

Quanto a analise de jurisprudéncia, as decisdes foram selecionadas a partir de quatro
critérios. O primeiro critério consiste em uma limitacdo de datas especificas, a saber, 0s anos
de: 1990, 1995, 2000, 2005, 2009 e 2010. O segundo critério trata-se de, na busca de decisfes
no ambito do STF, utilizar os precedentes indicados pela Constituicdo Comentada no site do

1
I 0

Supremo Tribunal Federal™. O terceiro critério € atentar aos informativos e noticias em

selecéo feita pelos proprios Tribunais. O quarto critério € a utilizagdo de precedentes citados

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
http://wwwv.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em 16/01/2011.
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em decisdes ja analisadas. E o ultimo critério é a busca de decisdes mais citadas em outras

pesquisas sobre judicializa¢do e na doutrina nacional, os chamados leading cases.

Resultados (ou Resultados e Discussao)

Como anteriormente mencionado, outros direitos fundamentais (como saude,
moradia, educacdo...), frequentemente acabam por representar de fato a concrecdo do
dignidade da pessoa humana, de forma que ao pleitear estes outros direitos, a realizacao
dignidade é um argumento que frequentemente representa grande peso no tocante a tomada
de deciséo.

No tocante ao que concerne as problematicas da dimensdo prestacional de qualquer
direito social, a intima conexdo entre o direito a salde e o direito de personalidade adota
posicdo central nas mais polémicas e recentes discussdes resultam por circundar o direito a
saude.

Foram dezessete as decisdes relevantes destacadas e analisadas e em todas elas, o
argumento da concessdo da prestacdo de salde como forma de concrecdo da dignidade da
pessoa humana foi fortemente explorado. Seguindo nesta anélise, pode-se perceber que ndo
apenas 0 argumento esta presente, como de fato € pertinente, em casos como 0s aqui
discutidos, fraldas geriatricas para a concre¢do do bem estar ou bem viver, e cuja falta viria a
implicar em uma severa dilaceracdo da dignidade; medicamentos imprescindiveis a
sobrevivéncia, que ndo apenas estariam ligados a dignidade como a vida em si.

De forma que, ndo apenas nas decisdes aqui colacionadas, como em muitas das
analisadas para o estudo, os aplicadores da lei, por ndo conseguir encontrar outra
fundamentacdo mais especifica, ou ainda pela forte correlacdo que tenha o pedido com a
dignidade, a utilizam para conceder as prestacdes almejadas pelos impetrantes. Entretanto, o
principio da dignidade em si, ndo tem sido utilizado como fundamento central para se
alcancar as concrecdes das pretensdes almejadas ou tampouco para representar a base central
dos argumentos das decis6es dos Tribunais.

O principio da dignidade da pessoa humana, ainda que ndo venha sendo utilizado
como argumento cardeal nas demandas por bens e servicos de saude, permeia as discussdes e
as decisdes que buscam realizar o direito fundamental a saide como guia e fundamento,
como um ideal a ser sempre preservado e sopesado na busca de decisdes para os conflitos que

chegam ao Judiciario. Ao mesmo tempo, naquelas demandas em que é posta em cheque a
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manifestacdo da autonomia, a protecdo da personalidade ou mesmo um questionamento
acerca da titularidade de direitos fundamentais, o argumento da dignidade da pessoa humana
se apresenta como central para uma compreensdo democréatica e uma solugdo adequada ao
ordenamento.

Foi constatado também, que embora a jurisprudéncia mencione a dignidade como
fundamento, s@o poucas as decisbes em que ela o faz explicitando em que consiste a
dignidade afetada no caso, entretanto, ainda que sem definicdo em cada caso particular, a
mencdo da dignidade como justificativa para concessdo de prestacdo esta ganhando

frequéncia cada vez maior, ainda que ndo seja utilizada de forma central.

Concluséao

De resto, é importante frisar que o exercicio da titularidade do direito a satde é uma das
formas de ver-se concretizado alguns dos fundamentos do Estado. O direito a satide é muito
mais do que um direito individual, pois em muitos casos, assegurar a um determinado
particular direito especifico é, em verdade, alcancar a coletividade a possibilidade juridica de

demandar esse direito ou ainda de ter implantadas prestacfes que o0 assegurem.

O aspecto coletivo do direito a satde consiste justamente no fato de que ao demandar-se
por uma concrecdo de politicas publicas e de prestacdes de salde, muitas vezes se estard

impedindo a proliferacdo de todo o tipo de doencas e moléstias.

E através da titularidade de direitos, que a coletividade e/ou o individuo, representado
ou ndo por alguém que diferente dele ndo seja hipossuficiente, vai demandar a concrecéo
destas prestacdes e politicas publicas. Entretanto, € preciso deixar claro, que ainda que estes
direitos sejam alcancados a coletividade, dificilmente eles seréo efetivos para todas as pessoas
nas mesmas propor¢oes, principalmente, pois os direitos alcancados através de prestagdes ou
de politicas publicas estardo intimamente ligados com a necessidade e a possibilidade

daqueles que buscam por estes direitos.

Ao conseguir que uma politica publica seja implementada, ou um direito prestado, a
gama de individuos atingidos serd muito maior que apenas aquele demandante. Através das
questdes de “judicializagdo da saude” estar-se-a alcangando a estes titulares de direito um

pouco de seu direito a vida, de sua dignidade humana das quais, devido a sua prépria

X1l Saldo de Iniciacao Cientifica — PUCRS, 03 a 07 de outubro de 2011



condicdo social, estes individuos se véem segregados. Desta forma estes individuos passardo a
ter, ainda que ligeiramente, um implemento de sua qualidade de vida, pois terdo reconhecidos
os seus direitos de lutar por ela perante o poder judiciario, e por conseguinte, de receber
aquilo que precisam para manté-la.

Fato constatado na pesquisa é a relevancia da dignidade como argumento e como
principio assegurador de outros direitos a ela correlacionados (e que por vezes a
concretizam), e de prestacGes que dela decorrem; e que em se tratando de ser falha a sua
tentativa de leva-la a realizacéo, é nos Tribunais que os titulares de direitos fundamentais vao
tentar a buscar a materializacdo daquilo que n&o lhes foi prestado ou alcancado pelo Estado,
que tinha o dever constitucional (Artigo 196, da Carta Maior) de fazé-lo.

Desta maneira, muitas vezes € nos Tribunais que a concretizacdo do principio da
dignidade é intentada. Aqueles que tém a sua dignidade violada ou atacada buscam, por meio
do exercicio da titularidade de direitos fundamentais, conseguir aquilo que lhes é garantido
pela Magna Carta. Em grande ndmero de casos, a efetivacdo do principio da dignidade é
buscada através do pleiteio direitos a salde, no que recentemente vem se dando como um

processo de judicializacdo da saude.
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