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RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar o alcance do conceito de salde psiquica enquanto
elemento essencial do direito fundamental & satde, tomando-se por referencial o principio da
dignidade da pessoa humana. A dignidade figura como principio norteador de todo o
ordenamento juridico e coloca o ser humano no centro das preocupacdes do sistema. O direito
fundamental a saude é previsto na Constituicdo Brasileira no artigo 6° e 196 e seguintes, e,
ndo obstante a tratativa que lhe é dada em dimensdo de direito fundamental, ndo ha
especificacbes de contetdo que delimitem seus elementos conformadores essenciais.
Entretanto, ao adotar o conceito de salde proposto pela Organizacdo Mundial de Saude o
legislador brasileiro reconhece na constituicdo da satde os elementos fisico, mental e social.
Assim, utilizando-se do método dedutivo de abordagem, do método de procedimento
monografico e procedimento de pesquisa técnica bibliografica, além da abordagem
transdisciplinar e utilizacdo de argumentagdo juridica no desenvolvimento principiolégico,
primeiramente sera analisada a evolucdo da interpretacdo do conceito de pessoa e de
dignidade da pessoa humana através dos tempos, enfatizando-se sua atual utilizacdo. Em
seguida estudar-se-a a conexdo desse principio aos direitos fundamentais, bem como sua
relagdo intrinseca a formagdo de um ndcleo minimo existencial de direitos necessarios a
concretizacdo da vida digna, onde a salde se insere. Na sequéncia serdo estudados 0s aspectos
atinentes ao direito fundamental a salude, delimitando sua previsdo no ordenamento brasileiro
e identificando suas caracteristicas conformadoras para, ato continuo, abordar-se a salde
psiquica enquanto seu elemento constitutivo essencial. Por fim, realizar-se-a a analise
correlata de todos os institutos desenvolvidos na pesquisa de modo a dimensionar o alcance
do conteudo psiquico da saude sob a otica da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: dignidade humana, direito fundamental a saude, satde psiquica, Constitui¢do

Federal



ABSTRACT

This study has the scope to analyze the concept of mental health as an essential element of the
fundamental right to health, taking as reference the principle of human dignity.

The concept of dignity as a guiding principle of the whole legal system and places the
individual at the center of the system concerns. The key right to health is provided in the
Brazilian Constitution in Article 6 and 196 and following, and despite the dealings given to it
in the fundamental dimension, there is no content specifications clarifying their essential
conforming elements. However, by adopting the concept of health proposed by the World
Health Organization, Brazilian lawmakers recognizes the health establishment the physical,
mental and social elements. Thus, using the deductive approach, the monographic method
procedure and technical research literature procedure, beyond the transdisciplinary approach
and use of legal arguments in development principle logical, will be the first to analyze the
evolution of interpretation of the person and of human dignity through of the times,
emphasizing it's current use. Then will study the connection of this principle of fundamental
rights, and their intrinsic relation with the formation of an existential minimum core rights
necessary to the implementation of dignified life, where health is a part. Following are studied
aspects pertaining to the fundamental right to health, delimiting it's forecast in the Brazilian
planning and identifying characteristics to, immediately, address her mental health as her
essential constituent element. Finally, will be held the related analysis all institutes developed
in research in order to scale the scope of the psychic content of health from the perspective of
human dignity.

Keywords: human dignity, fundamental right to health, mental health, Federal Constitution
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INTRODUCAO

A evolucdo do pensamento acerca da dignidade da pessoa humana é um marco
indelével na interpretagdo, reconhecimento e protecéo dos direitos fundamentais. E a partir da
compreensdo da extrema importancia do ser humano que se verifica o cuidado multiplicado

com esse rol de direitos e sua efetivagdo. Guilherme C. Nogueira da Gama assevera que

O debate quanto a natureza da pessoa — no sentido de distingui-la da coisa —
é bastante antigo na civilizagdo humana, e com a evolugdo dos tempos
solidificou-se a moralidade universal de que a pessoa humana € dotada de
dignidade, atributo que a distingue das coisas, dai a auséncia de ser valorada
patrimcl)nialmente, 0 que se verifica no sentido contrario relativamente as
coisas.

A dignidade da pessoa humana vige como principio fundamental na maioria das
Constituicdes de paises democraticos, bem como nas declaracGes e tratados internacionais de
direitos humanos. A ordem constitucional é construida em funcdo da dignidade, e somente
diante de sua efetivacdo pode-se afirmar que o Estado é cumpridor de suas atribuicdes e
obrigacGes em relacdo aos individuos e a sociedade. A busca por sua protecdo e garantia €,
indubitavelmente, a justificativa que se observa no surgimento dos direitos fundamentais, sua
positivacdo, amadurecimento e evolugdo interpretativa.

A ideia de dignidade € estreitamente vinculada a compreensdo da liberdade: digno
é aquele que pode expressar seu pensamento, fazer-se ouvir, tomar decisdes, dispor de sua
propriedade da maneira que lhe aprouver, escolher a alternativa que lhe permita a melhor
possibilidade de exercer sua personalidade em plenitude. Ato continuo, o cerceamento da
liberdade restringe e compromete o alcance da dignidade ao tirar do individuo o elemento da
expressao volitiva e assim o isolar do contexto social.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana somente se concretiza diante da
efetivacdo de um conjunto de previsdes constitucionais garantidoras de um nucleo de direitos
- os direitos fundamentais -, considerado indispensavel ao desenvolvimento pleno de todas as
potencialidades do individuo. Consequentemente, os direitos fundamentais elencados no rol
constitucional constituem conjuntamente uma gama de mecanismos de alcance de dignidade:
ndo ha como se falar em dignidade, ou em direito a vida sem que se garantam as liberdades,
Ou 0 acesso a educacdo, a moradia, a seguranca, a saude. Constatando-se a auséncia de

! GAMA, Guilherme C. Nogueira da. Dignidade Humana (Principio da): no Biodireito. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.); KATAOKA, Eduardo Takemi (org.); GALDINO, Flavio (org.). Dicionario de Principios
Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 252-253.
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quaisquer dos direitos fundamentais previstos e protegidos pela Carta Constitucional a
dignidade torna-se ideal impossivel de ser concretizado.

Parte integrante essencial desse contexto, a saude é uma das pecas necessarias a
perfeicdo do conjunto. A ofensa a esse direito tem reflexo direto tanto na concretizagdo da
dignidade como na efetivacdo de outros direitos fundamentais componentes do nucleo dos
direitos de personalidade, especialmente diante da violacdo que atinge a saude psicofisica do
individuo.

O direito fundamental a satde adquiriu relevante destaque em razdo da ampliacao
de seu conceito e do consequente universo de complexidades que envolvem o bem-estar da
pessoa humana que, necessariamente analisado sob os ambitos fisico, mental e social exigidos
como caracteristicas indispensaveis a efetivacdo da salde, engloba o ser humano em aspectos
transdisciplinares: ndo € a auséncia de enfermidades que definird a satde do individuo, mas a
conjugacao harmonica de aspectos salutares fisicos e psicoldgicos quanto ao ser humano em
si considerado e no tocante as relagdes interpessoais.

Ato continuo, o ordenamento juridico patrio coaduna com a concepcdo de salde
estabelecida e prevista no preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude
(1946), segundo a qual “saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo somente auséncia de doenga”.? Contudo, ainda é bastante laconico quanto & protecéo
especifica do direito a saude psiquica quando comparado a saude fisica: o texto constitucional
de 1988 ndo explicita o que exatamente estaria incluso na garantia e promogéo da saude nesse
sentido.

Ressalte-se que o direito fundamental & salde desponta como um dos mais
expressivos no que toca a concretizacdo da dignidade humana. E, na formagdo elementar de
seu conteudo, a saude psiquica tem apelo especial, pois que envolve nuancas nao previstas
nos documentos constitucionais, mas de importancia basilar para que tal direito possa ser, em
todas as suas dimensdes, garantido e efetivado.

Partindo-se de tais premissas, 0 estudo proposto tem como objetivo geral analisar,
sob o prisma da dignidade da pessoa humana, a amplitude dada pelo direito brasileiro ao
conceito de saude psiquica enquanto elemento do direito fundamental a satde. Sob a ética da
dignidade, qual é o alcance do conceito de salde psiquica enquanto elemento componente

essencial do direito fundamental a satide no ordenamento brasileiro? Responder a tal questdo

2 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satde (Constitution
of World Health Organization). Disponivel em <http://apps.who.int/gh/bd/PDF/bd47/EN/constitution-
en.pdf?ua=1>. Acesso em 20 jun. 2014. No original: Health is a state of complete physical, mental and social
well-being and not merely the absence of disease or infirmity.
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é a proposta do presente trabalho, em que se intenta tecer breves consideragdes sobre o
aspecto psiquico do direito fundamental a satde.

No intuito de efetivar-se o objetivo proposto, faz-se necessario desenvolver, em
sua complementacdo, alguns objetivos especificos:

O primeiro deles, que seré trabalhado no capitulo 1, relaciona-se a andlise da
dignidade humana como referencial méximo de interpretacdo dos direitos fundamentais, e,
por consequéncia, do elemento psiquico existente no direito fundamental a saude. Referida
analise serd desenvolvida partindo-se de sua conotacdo historica de modo a demonstrar a
evolucdo do conceito, o contetdo de sua definicdo e as peculiaridades que o acompanharam
até a contemporaneidade.

O ponto chave do desenvolvimento deste objetivo especifico serd a demonstracao
da insuficiéncia do pensamento ontologico original — em que pese ser a teoria kantiana a base
inegavel de toda a tratativa da dignidade — que afirma a dignidade humana somente pelo ser, e
a adocdo, como referencial tedrico, do argumento de Antonio Junqueira de Azevedo sobre a
dignidade. Na licdo do autor mencionado ha, como se vera, além do imperativo que exige a
intangibilidade da vida humana, derivacbes de grande importancia na conformacdo de um
conceito de dignidade adequado a complexidade contemporanea. Dentre as mais relevantes
estd a assertiva de que a dignidade depende do reconhecimento, 0 que exige, para sua
concretizagdo, um contexto correlacional.

O estudo da conexdo intrinseca entre direitos fundamentais e dignidade,
concretizada na identificacdo de um nucleo essencial de direitos necessarios a vida digna
também sera produzido neste capitulo, de forma a criar o respaldo tedrico que sustentara os
capitulos sequenciais.

O capitulo 2, por sua vez, possui como objetivo especifico analisar o direito
fundamental a saude, trazendo ao leitor os elementos necessarios a sua identificacdo. O direito
fundamental a salde psiquica, enquanto elemento essencial do direito fundamental a salde
partilha de todas as caracteristicas do sistema, o que justifica a importancia de seu estudo.

No mencionado capitulo serdo abordados o conceito de salde, sua localizacdo no
sistema constitucional brasileiro, bem como as caracteristicas que Ihe aproximam do contetdo
da dignidade: dimenséo objetiva, a demonstrar seu papel referencial para todo o ordenamento,
e dimens&o subjetiva, abordando seu viés subjetivo na defesa do direito individual do qual a
pessoa se faz titular. Também serdo estudadas as caracteristicas que fazem da satde um direito
fundamental, adotando-se para tanto os critérios da fundamentalidade formal e material do

direito.
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Encerrando essa parte da pesquisa abordar-se-4 a questdo que envolve a saude sob
a Gtica do dever. Esse item justifica-se no fato de via de regra os trabalhos produzidos na seara
de direitos fundamentais estarem vinculados ao referencial de direitos. Assim, a analise €
bastante relevante para efeito de situar a saude como direito-dever, demonstrando a
importancia do argumento na abordagem do elemento psiquico, a fim de conglobar esforgcos
dos setores publicos e privados em sua consecucao.

Por derradeiro, abordar-se-a4, no terceiro capitulo, o ndcleo da problematica
proposta, buscando identificar a amplitude da satde psiquica enquanto elemento essencial na
conformagcdo do direito fundamental & satde.

No intuito de alcancar o intento adotar-se-4 uma anélise transdisciplinar, valendo-
se de ciéncias da salde, da filosofia e da sociologia como instrumentos complementares e
imprescindiveis na demarcacdo do alcance do conceito. Essa abordagem se legitima na
necessidade do estudo aprofundado de elementos constitutivos do elemento psiquico, como
dor e sofrimento, assim como 0s que envolvem o dano psiquico e a baixa autoestima,
conceitos a principio estranhos ao Direito mas de grande importancia na delimitacdo do
alcance do instituto estudado.

O método de abordagem adotado no presente estudo sera o dedutivo, partindo-se
da analise das novas perspectivas que envolvem a dignidade da pessoa humana (geral),
especialmente a partir do pensamento neoconstitucional, abordando-se na sequéncia o direito
fundamental a salde e estreitando a pesquisa até alcancar a analise especifica que envolve o
elemento da salde psiquica e seu alcance no ordenamento brasileiro (particular).

Em razéo da complexidade que envolve a tratativa dos direitos fundamentais, bem
como da utilizacdo de elevada carga axioldgica na adocdo da dignidade humana como
referencial, e considerando-se ainda o siléncio da Constituicdo — que ndo trouxe expresso em
seu contexto a abrangéncia do direito estudado — far-se-a4 ainda necessaria a utilizacdo da
argumentacéo juridica.?

Ademais, ainda serdo utilizados no desenvolvimento do presente estudo o0 método

monografico de procedimento, bem como a técnica bibliografica e documental de pesquisa.

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2% ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 158.
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1 DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: a dignidade

como pensamento precursor da ideia de direitos fundamentais

Em raz&o do carater nuclear que o ser humano detém no processo de compreensao
da dignidade torna-se importante desenvolver algumas observagdes acerca da amplitude da
palavra que encerra o significado de “pessoa” e sua abrangéncia. Com efeito, o
reconhecimento normativo da dignidade da pessoa humana é resultado da evolucdo da
compreenséo do significado de pessoa enquanto ser humano, bem como dos atinentes valores
determinantes da forma pela qual o Direito aborda a dignidade.

A relacdo entre os institutos da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais é tdo intrincada que, ndo obstante a ideia de dignidade seja anterior ao
reconhecimento e positivacdo dos direitos fundamentais, tem-se que somente através da
concretizacdo desse nicleo minimo de direitos é que se pode argumentar acerca de dignidade.
E via da positivacio dos direitos fundamentais, do status constitucional que lhes é garantido, e
dos instrumentos de protecdo também previstos nas Constituicdes que a dignidade se
plenifica. E através do acesso a esses direitos, de sua efetivacdo que ao individuo é
possibilitado o desenvolvimento pleno de todas as potencialidades de sua personalidade.

Ato continuo, em razdo do viés adotado para a andlise, é bastante relevante o
aprofundamento acerca da dignidade da pessoa humana e de sua conexdao com o tratamento
dispensado aos direitos fundamentais. Assim, como consideracBes propedéuticas, faz-se
necessario estabelecer a relagdo entre a dignidade humana e os direitos fundamentais
enquanto decorréncias, principalmente para se formar o alicerce tedrico acerca da promocao e
protecdo do direito fundamental a satude na condicdo de consequéncia l6gico-normativa da

dignidade humana.

1.1 Evolugdo Historica da Dignidade da Pessoa Humana

N&o se pode demarcar com exatidao o surgimento da ideia de dignidade: nunca houve
uma época em que o homem esteve despido de sua dignidade, a ponto de ndo a reconhecer
como um atributo ou como uma qualidade inata e imanente da pessoa humana.”

O berco secular da dignidade da pessoa humana repousa na filosofia, em que registros

de pensadores como Cicero, Pico della Mirandola e Immanuel Kant desenvolveram ideias

* ANDRADE, Vander Ferreira de. A dignidade da pessoa humana: valor-fonte da ordem juridica. Sdo Paulo:
Cautela, 2007, p. 67.
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como 0 pensamento antropocentrista, que reservava ao ser humano lugar central no universo,
o valor inerente do qual o ser humano seria titular e a capacidade individual de acesso a razédo
e escolha do préprio destino.’

Nesse mister, no transcorrer da Historia verifica-se a busca incessante pela dignidade
alicercada num nucleo minimo de direitos imprescindiveis a ser garantido e concretizado, em
diferentes dimens@es e abordagens ao longo do tempo modificadas em razdo do pensamento
que caracterizava a especificidade de cada época, salientando-se quatro momentos
considerados fundamentais na trajetoria historica da interpretacdo da dignidade: O
Cristianismo, o iluminismo-humanista, a obra de Immanuel Kant e os horrores da Segunda

Guerra Mundial.®

1.1.1 Pré-modernidade: o pensamento greco-romano e a influéncia teolégica na Idade Média

A sistematizacdo da ideia de dignidade ja se identificava na Antiguidade greco-
romana, onde os filésofos tinham a pretensdo de definir um principio apto a fornecer
estabilidade a constante mutagdo caracteristica do mundo real. A dignidade era entdo
diretamente relacionada a dois fatores basicos: 0 modo unico de o homem efetivar-se em
liberdade e em humanidade (politica); e no poder que o homem concentra como sua
atribuicdo e que o diferencia dos demais, no que a dignidade é entdo mensurada em razéo da
compreensdo sociopolitica do termo: consubstanciou-se a ideia da dignidade como atributo ou
titulagdo que o individuo recebia conforme o papel exercido e o lugar ocupado na sociedade.

Na Idade Média, vinculou-se a dignidade ao ponto de vista teoldgico: predominou
a visdo do ser humano fundada na transcendéncia da divindade, em face do que a razdo
somente seria boa se guiada por Deus. A afirmacdo de que todo ser humano seria digno
encontra-se primeiramente na Biblia, segundo a qual o homem teria sido criado a imagem e
semelhanga do Deus Criador: “E disse Deus: Fagcamos o homem a nossa imagem, conforme a
nossa semelhanca; e domine sobre os peixes do mar, e sobre as aves dos ceus, e sobre o gado,

e sobre toda a terra, e sobre todo o réptil que se move sobre a terra".” A vinculacdo a ideia da

> BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 61.

® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 126.

" BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Trad. Centro Biblico Catdlico. Sdo Paulo: Ave-Maria, 1998, Livro do
Génesis, cap. 1, vers. 26, p. 83.
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criacdo atraves da vontade Divina eleva os homens a condicao de dignos, pois que criados a
imagem e semelhanca de Deus.®

Através de ensinamentos tais quais 0 amor a Deus sobre todas as coisas e ao
préximo como a si mesmo, fazer aos outros 0 que se quereria que os outros fizessem a si,
entre outros, a doutrina cristd buscava o despertar dos sentimentos de solidariedade e
comiseracdo diante da miséria do proximo, pilares dos fundamentos filosoficos embasadores
dos direitos sociais e do nucleo minimo de condi¢bes de existéncia, 0 que veio a ser
alcunhado pela doutrina contemporanea de minimo existencial.

Tal raciocinio é reforcado pelo pensamento de S&o Tomés de Aquino, que
desenvolve em brilhante passagem textual a ideia de que, ndo obstante a expressdo “homem”
seja utilizada para identificar a “espécie, o universal”, “pessoa” delimita ‘“ente singular e

9,9

concreto”.” No argumento de Aquino, “pessoa ndo ¢ o “humano” ou a natureza humana, mas

10 . T ~
”7 Assim, a pessoa € o individuo “A” ou “B”, e ndo

0 que subsiste em uma natureza humana.
a natureza humana de “A” ou de “B”. Pessoa, destarte, seria “a substancia primeira ou
hipdstase, ou seja um ser concreto e individual que subsiste em si e para si, como um todo
completo, com suas determinacdes essenciais e as suas caracteristicas acidentais, integradas
no ato de existir que ela exerce por si mesma.”"*

Séculos depois do florescer do pensamento cristdo, entre 0s séculos XV e XVI o
Renascimento traz consigo a concepgao antropocentrista, e 0 homem é colocado no centro de
tudo: a vontade divina cede espaco para as acGes humanas. A defesa fervorosa da razéo
humana desenvolvida pelo movimento iluminista constitui-se em outro momento de grande
expressdo no que toca a compreensdo da dignidade humana: o homem é colocado no centro
de toda a sistematica de pensamento, afastando-se a religiosidade como esteio fundamental.
Neste momento, observa-se o aparecimento da concep¢do classica do conceito de direitos
humanos e das primeiras formulacGes acerca de direitos sociais, que se constituirdo
posteriormente - juntamente aqueles relacionados aos direitos civis e politicos — no nucleo
béasico de direitos fundamentais a efetivacdo da dignidade.

Durante o periodo lluminista fundaram-se os pilares do conceito moderno de
direitos do homem. A afirmacéo da existéncia de direitos que lhes seriam inatos, precedentes

ao Estado e a comunidade politica encontra respaldo no movimento constitucionalista, de

® RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos humanos: fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 90-91.

® BARZOTTO, Luis Fernando. Pessoa e reconhecimento: uma anélise estrutural da dignidade. In: PIOVESAN,
Flavia (org.). GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. Teoria geral dos direitos
humanaos: principios, histérico, temas atuais. V. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 658.

19 Ob.cit., p. 659.

1 RASSAM, Joseph. Toméas de Aquino. Lisboa: Edicdes 70, 1988, p. 52.
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carater opositor ao Absolutismo justificado pela for¢ca da divindade ou pela ideia hobbesiana
do contrato social. O Estado absolutista, que praticamente se confundia com a pessoa do
monarca, convertera-se em instrumento de opressao e arbitrio ilimitados, o que criou uma
atmosfera favoréavel a cristalizacdo do conceito de direitos do homem.*

A consciéncia de dignidade, o desenvolvimento da compreenséo acerca de direitos
humanos e a positivacdo dos direitos fundamentais efetuam assim um trajeto historico de
descoberta, afirmacdo e consenso. As dores e o sofrimento figuram, em ndo raras situacdes,
como o aparelho motor de progressivas conquistas no ambito do direito e na importancia dada
as exigéncias da vida humana com dignidade.

Além do Cristianismo e do movimento iluminista, a filosofia de Immanuel Kant é
referencial na defesa da concep¢do humanista, universal e moderna de dignidade humana.
Segundo David Duarte, Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo de Tarso Branddo, Kant sintetiza que
todos os seres humanos sem nenhum tipo de distingdo merecem respeito, e por isso “o trago
distintivo do homem, como ser racional, estad no fato de existir como ‘um fim em si mesmo’,
isto é, ele ndo pode ser usado como simples ‘meio’, limitando, por decorréncia, 0 USO
arbitrario da vontade™.*®

A filosofia de Kant traz em si uma solida e sofisticada formulacdo acerca da
natureza do homem e de suas relagdes com a natureza, com seus semelhantes e consigo
mesmo. Ao estabelecer o homem enquanto um fim em si considerado, a doutrina kantiana
confere ao ser humano uma dignidade ontologica, emancipando-o destarte da sujeicdo e
subserviéncia irrestritas ao Estado e provocando outrossim a necessidade de se alinharem
Direito e Estado para o mister fundamental de protegerem os individuos e Ihes assegurarem a
efetividade dos direitos:

Agora eu afirmo: o homem — e de uma maneira geral, todo o ser racional,
existe como um fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para 0 USO
arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas a¢des, pelo contrario,
tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o sd80 a outros seres
racionais, deve ser ele sempre considerado simultaneamente como fim .14

E interessante mencionar que o imperativo kantiano do ser humano como fim em

si mesmo nao quer sugerir que a pessoa ndo possa ser, sob nenhuma hipoétese, utilizada como

12 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 7. _

3 DUARTE, David. SARLET, Ingo Wolfgang. BRANDAO, Paulo de Tarso. Ponderagéo e proporcionalidade
no Estado constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 150.

4 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducéo de Leopoldo
Holzbach. Séo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 59.
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instrumento ou meio de realizacdo de objetivos de terceiros. O que Kant afirma é que o
homem ndo deve ser tratado simplesmente por meio, devendo ser simultaneamente fim em
qualquer situacao.”® Mensurar a violacio da dignidade é uma tarefa que pode ser concretizada,
por diversas vezes, diante da constatacdo da intengédo de se instrumentalizar — “coisificar” - 0
outro.™

Kant ainda sustenta que a dignidade corresponde a um valor absoluto que se

posiciona acima de outros componentes axiologicos, justamente por nao ter equivalente:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.'’

Sob outro prisma, a medida do preco estaria vinculada a relatividade,
caracteristica da volatilidade das leis de mercado, e cuja avaliacdo estaria intimamente ligada
a questdo da utilidade do objeto: quanto maior a utilidade, maior o preco. De outro norte, por
ndo comportar valoracao a dignidade — e por consequéncia a dignidade humana - refere-se a
um valor absoluto.

A dimensdo ontoldgica da dignidade, tdo difundida através do pensamento de
Kant é irrefutavel. A dignidade como qualidade intrinseca a pessoa humana traz em si 0
carater da irrenunciabilidade e da inalienabilidade que a elevam a elemento qualificador do
ser humano enquanto tal. I1sso tem como consequéncia o fato de que a dignidade ndo existe
apenas onde o Direito expressamente a reconhece: ela precede ao Direito, independendo de
acontecimentos concretos, uma vez que é inerente a toda pessoa humana.*®

Conforme restou demonstrado, as mudancas e a evolugcdo na interpretacdo da
dignidade em muito se relacionam aos anseios da sociedade, cada vez mais acuada e
reprimida por um Estado Absolutista e atuante apenas na defesa de seus proprios interesses.
Para que esse cenario se transformasse tornava-se imperioso que o Estado fosse limitado em

seus poderes e atribuicGes, e que essa limitacdo fosse exercida sob a égide da legalidade.

> CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos fundamentais sociais: dignidade da pessoa humana e minimo
existencial — o papel do poder judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 67.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 63.

7 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 65.

BSARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensfes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20-21.
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1.1.2 Modernidade: os pensamentos liberal e social e a necessidade da ampliacéo de direitos

para a efetivacdo da dignidade

O advento do Estado de Direito pelo viés do Estado Liberal representou um marco
na sistematizacdo dos direitos fundamentais, 0os quais direta ou indiretamente foram
consagrados e positivados pelas Constitui¢fes oriundas dos movimentos politicos dos séculos
XVl e XIX. Pela primeira vez na histéria, direitos fundamentais tais como a liberdade
politica, simultaneamente como liberdade-autonomia e liberdade-participacdo, a acrescer a
liberdade civil, foram assegurados normativamente ao cidaddo por um Estado comprometido
a efetivar a limitacdo do poder politico internamente pela sua divisdo e externamente
reduzindo suas funces ao minimo possivel diante da sociedade.*

O Estado Liberal funda a concepcdo moderna da liberdade e concretiza a primazia
da personalidade humana sob um prisma individualista, contendo e limitando a atuacao estatal
e inspirando a ideia dos direitos fundamentais e a separacéo de poderes. O liberalismo possuia
como referenciais a autonomia da vontade do individuo, a liberdade econémica e a
propriedade privada, e a0 mesmo tempo a auséncia de qualquer modalidade de intervencéo

estatal.?°

Em que pese o objetivo verdadeiro da burguesia ser afastar o Estado para a maior
liberdade de estipularem-se normas contratuais quanto ao mercado, fato é que tal contexto
fora de suma importancia a sistematizacdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana,
conforme se vera adiante.

O instrumento utilizado para tanto foi primeiramente a declaracdo de direitos da
pessoa acima da figura do Estado. Através desse expediente, varias finalidades foram
alcancadas: a legitimacdo do povo como Unico soberano; o crescimento da ideologia que
derrubou o absolutismo; a determinacdo, dentro de uma declaracédo ideoldgica, do ambito de
liberdade destinado a pessoa; a justificagdo do direito de propriedade como algo sagrado,
inviolavel, constituindo parte do rol dos direitos fundamentais; e a legitimacéo da nova forma
de Estado como a mais justa.?*

Contudo, para que os direitos individuais pudessem ser desfrutados era
imprescindivel assegurarem-se condi¢fes minimas de existéncia digna para todo ser humano,
e tal ndo se verificava porque a ideia inicial de liberdade fora desvirtuada a ponto de ser

reconhecida somente a classe dominante e negada faticamente aos “ndo-burgueses”; a

¥ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituic&o. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 33.

20 MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de perigo no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.72.

2L vINAS, Antoni Rovira. El abuso de los derechos fundamentales. Barcelona: Edicées Peninsula, 1983, p. 65-
66.
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Revolucdo Industrial e o laissez-faire tornaram ainda maior o processo de exploracdo do
homem pelo homem, questdo de inviavel solucdo para um Estado fundado sob os moldes do
liberalismo absenteista e que por isso mesmo urgia resgatar os ideais iniciais propostos pelo
[luminismo.

Sinteticamente, 0 modelo estatal proposto pela burguesia ruiu por ignorar que a
grande classe proletaria também tem direitos na mesma proporcdo de terem tuteladas suas
necessidades sociais e individuais, notadamente apds as privacdes impostas pela Revolugdo
Industrial. Floresce entdo a percepc¢do da necessidade de se buscar uma nova ordem juridica e
econdmica que ndo padecesse do liberalismo excessivo: a posi¢do absenteista do Estado ndo
acompanhava a evolugdo das necessidades sociais, visto que as classes mais baixas nédo
possuiam as mesmas condi¢cBes materiais de protecdo de seus direitos que a burguesia, pelo
que se constatou que a ideia de liberdade vai muito além do nivelamento formal entre as
pessoas.

Assim, na transicdo entre os séculos XIX e XX apresentou-se o Estado Social, de
natureza eminentemente intervencionista para o fim de atender a dependéncia dos individuos
em razéo da impossibilidade de prover determinadas necessidades existenciais minimas®, e
no qual a seguranca juridica seria resultado da protecdo aos direitos fundamentais, da
obrigacdo social de configuracdo da sociedade por parte do Estado e da autodeterminacdo
democrética, e o primado da ideia de protecdo da autonomia e a realizagdo plena da
personalidade individual figurariam como elementos nucleares de qualquer realizagdo do
ideal de Estado de Direito.

A consagracdo constitucional de direitos sociais, conforme salienta Gustavo
Ferreira Santos, d&-se com a Constituicdo de Weimar, da Alemanha de 1919. Entretanto, a
consolidacdo do chamado constitucionalismo social somente vem a ocorrer no florescimento
das ConstituicBes que se originaram no momento posterior & Segunda Guerra Mundial.?

O Estado Social amplia o campo das conquistas relacionadas aos direitos e
garantias individuais, acrescentando conceitos como os de justi¢a distributiva, efetivada na
regra que faculta e determina a insercdo do individuo na dindmica social através da
solidariedade e de direitos e obrigacdes de ordem comunitaria. Ndo mais se caracteriza o
Poder Pablico pela postura absenteista, e a propria justica distributiva é condicionada por uma

acao positiva e concreta de parte do Estado.

22 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.201.
Z SANTOS, Gustavo Ferreira. Neoconstitucionalismo, Poder Judiciario e direitos fundamentais. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 22.
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Com efeito, no periodo em que ainda se pautava exclusivamente pelo regramento
classico do legalismo o Estado de Direito alcanca, sobretudo durante o século XX, sua crise
mais extremada: ao longo do mencionado periodo ocorreu uma tomada de consciéncia de que
a consagracao juridica e politica da limitacdo ao poder do Estado e a submissdo estatal ao
direito ndo eram elementos suficientes que garantissem a realizacdo plena da pessoa e 0 gozo

dos direitos fundamentais. Marcal Justen Filho preleciona que

[...] grandes parcelas da populacdo ndo dispunham de condicbes pessoais
para promoverem a propria satisfacdo de suas necessidades essenciais.
Fatores sociais, ambientais, econdémicos e individuais impediam que o
individuo se realizasse como sujeito autbnomo e usufruisse de sua dignidade.
Isso exigia a implantacdo e o desenvolvimento de servigos publicos e
atividades empresariais desenvolvidas a partir de investimentos estatais.?*

A intervencdo estatal era fator imprescindivel para assegurar a defesa daqueles
que se encontrassem em situacdo economicamente mais fragil. O caréter intervencionista, o
controle da esfera de atuacgdo privada, a participacdo proativa e positiva do Estado nos mais
variados segmentos das atividades sociais demonstra a superagdo do Estado de cunho
liberalista pelo Estado Social.

A grande crise capitalista ocorrida entre as duas grandes guerras sepultou de vez o
modelo estatal liberal, quedando patente a necessidade de intervengdo do Estado na economia,
resultando numa postura mais ativa que transforma de Liberal em Social: o mote agora nédo é
mais a liberdade tdo-somente, mas aliado a ela o bem-estar do cidaddo, as tais condicdes
minimas de vida necessarias e devidas a todos.

Contudo, no momento em que se opera esse processo de transicdo o positivismo
ainda é fortemente defendido, e a teoria juridica operava no sentimento de desenvolver-lhe os
conceitos dogmaticos, buscando com isso alcancar a desejada cientificidade: a submisséo ao
Estado era necessaria em todos os aspectos, para que se evitassem desvios e deturpacdes em
razdo da subjetividade.

Fato é que a subordinacdo irrestrita e incondicional a lei nunca funcionou como
artificio capaz de conter as forcas autoritarias do exercicio do poder, que continuou sendo
exercido sob limites puramente formais: a certeza juridica positivista impedia toda e qualquer
tentativa de adequacdo da norma a realidade social, levando o Estado Social a ignorar as
naturais e necessarias diferencas entre os individuos e a cometer o mesmo erro que o Estado

Liberal: tratar igualmente os desiguais.

2% FILHO, Marcal Justen. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 99.
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O Direito que viria a se moldar ap6s a segunda metade do século XX j& ndo
coadunava com 0 pensamento e a crenca do positivismo juridico como teoria suficiente para
atender todas as suas necessidades e demandas e, principalmente, que fosse instrumento habil
a efetivacdo de um Estado que se aproximasse do ideario de Justica.

Dentre as consequéncias naturais da crise que se instalou estd a gradativa
transformacéo do Estado de Direito legalista em Estado de Direito constitucional. 1sso ocorre
em razdo da mudanca do paradigma adotado: os objetivos a serem alcangcados neste momento

envolvem a justica e o valor da dignidade humana, realgcados no periodo pos-guerra.

1.1.3 Pds-modernidade e a revolucdo do pensamento sobre dignidade humana: o

neoconstitucionalismo como instrumento de ampliacdo da dignidade

Os horrores das duas Grandes Guerras e em especial da Segunda Guerra Mundial
fizeram com que a humanidade despertasse efetivamente para a necessidade de tutela do ser
humano quanto aos seus valores e individualidade: o nazismo e o fascismo, com suas
ideologias racistas e xenoOfobas, permitiram atrocidades a tal ponto de simplesmente se
ignorarem atributos como a individualidade, liberdade, consciéncia e tantos outros,
desprezando-se por completo a importancia da pessoa humana individualmente considerada
no contexto da evolucdo social em nome da escorreita submissdo a um ordenamento juridico
positivista.

Reduzido a mero assistencialista, 0 Estado Social e sua estrutura ruiram. Entra-se

entdo na era da p6s-modernidade, a respeito da qual entende Eliana Calmon Alves:

A tendéncia veloz rompe com a modernidade, implode o direito posto e
inaugura a era da pés-modernidade, com valores e referenciais inteiramente
novos, quebrando-se os paradigmas do ordenamento juridico. Dentro da
visdo da pos-modernidade, procura-se estabelecer novos valores, novos
principios e o direito dos iguais e dos fraternos, o Direito Civil, passa a
sofrer uma profunda influéncia do Direito Publico. Afinal, a sedimentacdo
dos direitos fundamentais e a questdo da liberdade individual, com o
surgimento de novas e diferentes necessidades, transformadas em direitos
individuais, passam a ser a pedra de toque do direcionamento politico. Abre-
se um campo proficuo para a valorizagdo da transparéncia, da verdade, da
sinceridade, com énfase aos lagos fraternos. Abandona-se a igualdade formal
da Revolugdo Francesa, a igualdade substancial que marcou o final da era da
modernidade, porque o importante ndo € a igualdade, e sim a equidade. O
Estado do bem-estar social estd em crise e mergulha no ceticismo do vazio,
das solucdes individualistas e da inseguranca juridica, convivendo com 0
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pluralismo de fontes legislativas, implodindo os sistemas genéricos
normativos.”

A pos-modernidade caracteriza-se pelo conflito com as velhas instituicbes
patrimoniais, ao impor a atualidade os institutos humanisticos: o “ter” da lugar ao “ser”,
provocando assim a diversificagdo de elementos e efeitos do contrato, na medida em que este
influencia até mesmo no estilo de vida do individuo. A acumulacdo de moeda enquanto
sinbnimo de estabilidade e solidez é substituida pelo bem-estar social nesse mister.

A notdria insuficiéncia dos modelos de Estado Liberal e Social proporcionou
entdo o advento do Estado Democratico de Direito, com a proposta de harmonizar as duas
dimensdes de direitos humanos fundamentais: aquela vinculada as individualidades e a outra,
igualmente necessaria, que fazia referéncia ao aspecto social. Em sua esséncia é um Estado
conciliador, que tem em si o principio da justica social materializado no bem-estar geral mas
tendo como uma de suas finalidades a manutencdo da liberdade individual adquirida e
herdada do Estado liberal. Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito concilia as
férmulas liberal e social por meio do estimulo ao desenvolvimento social e econémico, em
estrita consonancia e harmonia com os direitos humanos e fundamentais enquanto
paradigmas.

Ocorreu um novo processo de constitucionalizacdo do Direito que traz em seu
nacleo uma das maiores evolugBes paradigmaticas ocorridas na interpretacdo da ciéncia
juridica. O constitucionalismo contemporaneo, nomeado por uma vasta gama de autores por
neoconstitucionalismo,”® propde um retorno aos valores, uma reaproximagdo entre ética e
Direito; para tanto, trata de materializar esses valores em principios que insere nos
regramentos constitucionais, de forma expressa ou tacita. Esses principios sintetizam os
valores que atuam como os referenciais de todo o ordenamento juridico e refletem o

pensamento social, e as finalidades que a sociedade almeja mais encarecidamente.

% ALVES, Eliana Calmon. Cédigo de defesa do consumidor e o cédigo civil: temas limitrofes. Biblioteca
Digital Juridica do STJ (BDJUR-STJ), 15/06/2004. Disponivel em
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/166>. Acesso em 01 de junho de 2014.

Neste sentido: MOLLER, Max, em Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do
constitucionalismo contemporéneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 21 e ss. CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. CARBONELL, Miguel. JARAMILLO,
Leonardo Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 153 e ss. MATIAS. Jodo Luis
Nogueira. Neoconstitucionalismo e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 137 e ss. BARROSO,
Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgdo tedrico e pratica da
jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 30 e ss.
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N&o obstante o entendimento doutrinario de que ndo ha, em verdade, uma teoria
neoconstitucional, mas teorias neoconstitucionais,?” ha um consenso no argumento de que
essas teorias implicam em uma visdo do direito constitucional renovada, que se justifica no
perfil da sociedade p6s-moderna, em estado continuo de dindmica transformacdo, em que o
reconhecimento do pluralismo impede a crenga e a adogdo de concepgdes definitivas.

Segundo Clémerson Merlin Cleve

0s novos discursos importam, na verdade, manejo do direito constitucional
considerando duas dimensbes: normativa e metodoldgica. [..] O
fortalecimento da jurisdicdo e o redimensionamento do seu papel na seara
constitucional fazem parte das exigéncias da nova normatividade. Se antes,
com o Estado de Direito, os direitos fundamentais eram compreendidos nos
termos do que definia o legislador, hoje, com o Estado Constitucional, a lei
subordina-se aos direitos fundamentais.?

Para Luis Roberto Barroso as transformacGes do direito constitucional
contemporaneo podem ser traduzidas em trés marcos: o historico, que iniciado na Alemanha
do segundo pds-guerra concretiza-se no Brasil a partir da Constituicdo de 1988; o filosofico,
com o aparecimento de uma “terceira via” entre as concepgdes positivista e jusnaturalista,
atentando ainda para a importancia da certeza e da objetividade, mas aliando Direito, moral e
politica como disciplinas interdependentes e complementares; por derradeiro, 0 marco teorico
do direito constitucional reconhece a for¢a normativa das disposi¢cdes constitucionais, que
passam a ter aplicabilidade direta e imediata. Identifica a expansdo da jurisdicdo
constitucional e, finalmente, atua sob o viés da nova interpretacdo da Constituicdo,
reformulando a categoria dos principios, o tratamento das colisdes de normas constitucionais,
valendo-se da ponderacdo como técnica de decisdo e da argumentacéo juridica.”

Ademais, como nlcleo desse novo sistema constitucional estd a dignidade da
pessoa humana. Valor fundamental, ingressou no ordenamento juridico brasileiro como
principio juridico de status constitucional, atuando tanto como justificador moral quanto como
fundamento normativo para os direitos fundamentais.®

Essa reformulacdo da interpretacdo constitucional para que nela fosse inserida —

em alto grau de relevancia — uma enorme carga principioldgica tem por condao legitimar uma

2" para aprofundamento acerca das diversas teorias neoconstitucionalistas: CARBONELL, Miguel.

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional. 2 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 358-359.

2 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construcéo tedrico
e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 32-33.

%0 0Ob. cit., p. 43.
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sensivel restricdo aos poderes do legislador em nome da defesa e garantia dos direitos
fundamentais e da protecdo das minorias, possibilitando a fiscalizacdo de todo o sistema por

juizes ndo eleitos. Segundo Daniel Sarmento,

a busca de legitimidade para estas decis6es, no marco de sociedades plurais e
complexas, impulsionou o desenvolvimento de diversas teorias da
argumentacdo juridica, que incorporaram ao Direito elementos que o
positivismo classico costumava desprezar, como considera¢fes de natureza
moral, ou relacionadas ao campo empirico subjacente as normas.*

O reconhecimento da forca normativa dos principios e de sua forte carga
axioldgica determinam um perfil de aproximacdo entre Direito e moral que é caracteristica
essencial do neoconstitucionalismo.*

Assim, tem-se que 0 movimento neoconstitucionalista amplia e potencializa a
forca de atuacdo do principio da dignidade da pessoa humana, elevando-o ao status de
maximo referencial e baliza de toda a sistematica constitucional.

Esse desenho é de extrema importancia para que se alcance a amplitude do direito
a saude psiquica e desta como dimensdo essencial do direito fundamental a satde, posto que o
legislador constituinte ndo definiu o contetido de seu conceito.

Se a dignidade passa a ser o vetor referencial de todo o ordenamento
constitucional e infraconstitucional, também o direito fundamental a salde sera a ela
intrinsecamente vinculado, no sentido de que tal direito somente poderd ser considerado
efetivamente concretizado quando proporcionar ao individuo o alcance pleno da dignidade.

Destarte, a historia dos direitos fundamentais desagua no surgimento do Estado
constitucional contemporéneo, que tem com nucleo e argumento de justificagdo o
reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana e de seus direitos fundamentais.
Consequentemente, a dignidade passa a ser encarada “como uma norma juridica objetiva, ndo
ela sendo a mesma um direito subjetivo fundamental, e justamente por isso incondicionada,
néo sujeita — diferentemente dos direitos fundamentais — a ponderagdes ¢ limitagdes.”™

Entretanto, outro aspecto nessa evolucao também se faz de grande importancia
para 0 objeto do presente estudo: a insuficiéncia do modelo puramente ontologico da

dignidade e a necessidade de adequa-lo a complexidade social da contemporaneidade.

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e método de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 203.

% SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 240-241.

% BECCHI, Paolo. O principio da dignidade humana. Trad. Ubenai Lacerda. Aparecida: Santuario, 2013, p.
22
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A identificagdo da conformacdo do ser humano como um conjunto de
caracteristicas distintas e complementares também se aprofunda ao passo que a sociedade se
torna mais complexa. A caminhada histdrica dos conceitos, ainda que em ambientes diversos e
paralelos, é conjunta. Num determinado e especial momento o conteddo desses conceitos
tangenciam-se e por vezes acabam por fundir-se na busca de uma compreensdo mais ampliada
e completa.

Assim, o ser humano visto sob suas diversas nuancas, todas com igual dimenséo
de importancia € resultado da evolucdo do pensamento através da historia.

Essa abordagem que se vale da nocdo da pessoa em seus aspectos fisico, mental e
social é adotada e desenvolvida em diversas areas. Nos direitos de personalidade, que em
muitos aspectos tangenciam os direitos fundamentais, Limongi Franca® produziu estudo
pioneiro, analisando os direitos de personalidade segundo o perfil tricotdmico que envolve
corpo, mente e espirito. Destarte, fundamentalmente trés sdo os aspectos a serem considerados
nesta seara: o fisico, o intelectual e o0 moral. Na propositura de um rol de direitos privados de

personalidade o autor estabelece a seguinte divisao:

[...]: I — Direito a integridade fisica 1) direito a vida e aos alimentos; 2)
direito sobre o préprio corpo vivo; 3) direito sobre o proprio corpo, morto; 4)
direito sobre o corpo alheio, vivo; 5) direito sobre o corpo alheio, morto; 6)
direito sobre partes separadas do corpo, vivo; 7) direito sobre partes

separadas do corpo, morto. Il - Direito a integridade intelectual: 1) direito a
liberdade de pensamento; 2) direito pessoal de autor cientifico; 3) direito
pessoal de autor artistico; 4) direito pessoal de inventor. 1l — Direito a

integridade moral: 1) direito a liberdade civil, politica e religiosa; 2) direito a
honra; 3) direito a honorificéncia; 4) direito ao recado; 5) direito ao segredo
pessoal, doméstico e profissional; 6) direito a imagem; 7) direito a
identidade pessoal, familiar e social.*®

Essa visdo do ser humano como um universo complexo de partes diversificadas
que o completam, uma entidade ao mesmo tempo fisica, psiquica e social traz consigo a
necessidade de adequacdo do pensamento puramente ontoldgico da dignidade para um
argumento que abranja com vigor a caracteristica da vivéncia em sociedade como elemento
essencial da construcdo da dignidade.

Assim, o reconhecimento de uma dimensdo interrelacional conformadora da

dignidade humana tem consequéncias diretas na interpretacdo da identidade do individuo e,

* FRANCA, R. Limongi. Institui¢8es de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 1037-1038
% Ob. cit., p. cit.
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ato continuo, na compreensdo do alcance do elemento psiquico conformador do direito

fundamental a salde.

1.2 Dignidade Humana e Direitos Fundamentais

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida ndo s6 como um principio
garantidor de direitos, mas também um vetor de obrigacBes: ao mesmo tempo em que
resguarda ao individuo garantias minimas de vivéncia digna, imp@e a este mesmo ser humano
o dever de respeitar e proteger as mesmas garantias dos seus semelhantes.

Com vistas a subsidiar o presente trabalho, pela amplitude de abordagem, por
vincular seu contetido aquele delimitado pela Organizacdo Mundial da Saude e especialmente
em razdo do valor destinado ao carater intersubjetivo que envolve sua efetivacdo, adota-se o

conceito formulado por Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual:

[...] tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo 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 condig¢Oes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.*

Posto de outra forma, a dignidade pode ser traduzida naquilo que Dworkin

denominou “vida boa”, a respeito da qual Luiz Fernando Barzotto bem explana:

Essas dimensdes de pessoa estabelecem alguns bens como necessarios para o
pleno desenvolvimento ou para a vida boa do ser humano. A expressao
“dignidade da pessoa humana” é a traduc¢do juridico-constitucional do
conceito de vida boa da Etica classica. Os bens que compdem a vida boa
passam a ser considerados, do ponto de vista do direito, como algo devido a
cada pessoa humana.”’

Em verdade, a dignidade ndo existe somente onde o Direito a reconhece e na
medida desse reconhecimento: em que pese depender da a¢do do Direito para a garantia de

sua promocao, efetivacéo e protecdo, é elemento preexistente e que prescinde de movimento

* SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 37.
¥ BARZOTTO, Luiz Fernando. A democracia na Constituicio de 1988. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003, p.
194.
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criador do Direito por ser a ele precedente. E imperativo de ordem jusnatural, que acompanha
a propria esséncia humana, ndo sem motivo erigida a condicdo de valor supremo do
ordenamento juridico e um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o

art. 1°, inciso 11, da Magna Carta brasileira.

1.2.1 A estreita vinculacdo dos direitos fundamentais ao principio da dignidade: a evolugédo da

tratativa dos direitos fundamentais como instrumento concretizador da dignidade humana.

O desenvolvimento da interpretacdo da dignidade humana, como anteriormente
mencionado, possui intima ligacdo com a positivacao e efetivacdo do contetdo dos direitos
fundamentais. O fato de que os direitos fundamentais resultam da concretizacdo do Estado
Constitucional tem como pano de fundo o reconhecimento e a protecdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. A limitacdo do poder que se intenta
com o florescer do Estado constitucional atrela-se sobremaneira a histéria da positivacdo dos
direitos fundamentais.*

Jorge Miranda salienta que, diante da afirmacdo descrita na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem”
foram responsaveis por “atos de barbarie que revoltaram a consciéncia da Humanidade”, e
demonstrando a necessidade do reconhecimento da dignidade por todos os povos para que se
pudesse alcancar liberdade, justica e paz, os documentos constitucionais que se seguiram
trataram de inserir a dignidade em seus contextos, dando-lhe status de importancia primaz no
contexto de formacao e fundamentacéo do Estado.*

Percebe-se, destarte, que, do mesmo modo como ocorrido com a intepretacdo da
dignidade, também o reconhecimento dos direitos fundamentais se desenvolve de forma lenta
e gradual, experimentando avangos e retrocessos para chegar a forma de sua atual
configuracdo, que, de forma idéntica a questdo que envolve a dignidade, mereceu atencdo
crescente e prioritaria apds o terror oriundo da Segunda Grande Guerra.

Em que pese o dissenso existente na doutrina no que tange a origem dos direitos
fundamentais, alternando-se o argumento entre a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia,

datada de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789, os estudiosos partilham de um ponto

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 36-37.

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 5. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, p. 215-216.
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comum: ambas tinham em sua esséncia uma indiscutivel inspiracdo jusnaturalista,
reconhecendo ao individuo direitos naturais, inviolaveis, inalienaveis e ndo alcancaveis pelo
instituto da prescricdo. Tais direitos possuiriam como titulares todos os seres humanos,
indistintamente.

Desde o momento de concretizacdo nos primeiros documentos constitucionais
diversas foram as transformac0es sofridas pelos direitos fundamentais. Mudancas expressivas
foram desenhando novos contornos para seu conteudo, titularidade, eficacia e efetivacdo, o
que da ensejo ao estudo escalonado em geracOes ou dimensdes de direitos.

Em que pese a primeira classificagéo de direitos fundamentais, proposta na década
de 1950 por Thomas H. Marshall* e, na mesma linha de pensamento, o estudo de Karel Vasak
apresentado em 1979 no Instituto Internacional de Direitos do Homem em Estrasburgo,**
ambas tratando a evolugao dos direitos fundamentais em trés “geragdes”, neste trabalho opta-
se pela adocéo da classificacdo proposta por Ingo Wolfgang Sarlet, que entende no vernaculo
“dimensd0” uma maior adequagdo ao cardter progressivo do reconhecimento de novos
direitos, que seria complementar e cumulativo e ndo substitutivo, como poderia dar a entender
a expressao “geracao de direitos”.*

Semelhante posicionamento é adotado por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins

em sua obra, rechagando a terminologia “geragdes” sob 0 seguinte argumento:

A ideia de geracgdes sugere uma substituicdo de cada geracdo pela posterior,
enquanto no &mbito que nos interessa nunca houve aboligdo dos direitos das
anteriores “gera¢des”, como indica claramente a Constitui¢do brasileira de
1988, que inclui indiscriminadamente direitos de todas as “gera¢des.”*

N&o obstante reconheca-se a utilizacdo das duas expressoes para identificar as
fases pelas quais caminhou a evolugdo dos direitos fundamentais, no intuito de criar um

padrédo para a linguagem do presente estudo adota-se o vocabulo “dimensoes”.

%% Sobre o desenvolvimento proposto por Marshall, bastante relevante a leitura de sua obra “Cidadania, Classe
social e status”, traduzida por Meton Porto Gadelha, com edigdo brasileira pela Editora Zahar, Rio de Janeiro, no
ano de 1967. Para o autor, a analise da cidadania deveria passar pela divisdo de seu conceito em trés partes: O
elemento civil, composto dos direitos necesséarios a liberdade individual; o elemento politico, entendido como o
direito de participacdo no exercicio do poder politico, como membro de um organismo investido da autoridade
politica ou como eleitos nesse processo; por fim, o elemento social, que faz referéncia a tudo que englobe o
direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, plenamente, do contexto
social, através do exercicio de uma vida de ser civilizado de acordo com os padrdes aceitos em sociedade. (p. 57-
64).

* SAMPAIO. José Adércio Leite. Teoria da constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 568.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 45-46.

** DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5 ed. revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 23.
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Assim, tem-se, num primeiro momento, a positivacdo dos direitos denominados
“de primeira dimensdo”, constituidos daqueles oponiveis pelo individuo perante o Estado
como direitos de defesa que demarcam uma esfera de ndo intervencdo estatal e da autonomia
do individuo. Em razdo da postura absenteista que se exige do governo sdao considerados
como direitos de cardter negativo, de resisténcia ou oposicdo perante o Estado, e
compreendem o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade diante da lei. Segundo

Paulo Bonavides

os direitos de primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma historico,
aquela fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente.**

Como os direitos de primeira dimensdo ndo se mostraram suficientes para suprir
0s anseios crescentes de uma sociedade que se tornava cada vez mais complexa, o
reconhecimento progressivo de novos direitos aos poucos se concretizou como resposta aos
movimentos reivindicatorios da sociedade, que cobravam uma postura ativa do Estado na
realizacédo de justica social.

Desenhando os contornos do momento histérico em que a efetivacdo desse novo
rol de direitos passa a ser exigida pela sociedade, bem como sua importancia e seu carater de

fundamentalidade Soraya Lunardi argumenta:

Os direitos sociais se integram como direitos fundamentais em razdo dos
problemas econdmicos sociais decorrentes do liberalismo econdmico
generalizado. O Século XIX produziu as teorias socialistas e comunistas,
cujo olhar estava voltado para as grandes massas vivendo na pendria e na
caréncia de recursos. A realizacdo dos direitos de liberdade resolveu o
problema das intervencgdes politicas, liberou o individuo para si mesmo, e
atendeu eficazmente as diretrizes de uma sociedade orientada para a
economia capitalista.*®

Assim, percebe-se que a positivacdo dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo abre caminho para as que as novas demandas sejam gradativamente inseridas no
contexto do ordenamento como respostas aos anseios sociais.

Compostos pelos direitos sociais, culturais e econémicos (rol onde o direito
fundamental a saude esta inserido), assim como dos direitos coletivos ou de coletividades,

esse novo conjunto é composto por direitos que nascem “abragados ao principio da igualdade,

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29 ed. atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 577.
** LUNARDI, Soraya. Direitos fundamentais sociais. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 66.
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do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser que
b 2 46
os ampara e estimula”.
As repercussfes dos movimentos sociais ocorridos nos paises que sofriam
crescente e intenso processo de industrializac@o evidenciaram a necessidade de harmonizacgéo
da liberdade com a igualdade, via da incorporacdo de contetidos de carater social dentre 0s

direitos. Segundo José Adércio Leite Sampaio

é importante destacar que o Estado detém o papel de promocdo desses
direitos por meio da criacdo ou ampliacdo dos servicos publicos. De outro
lado, a igualdade impde a necessaria identificacdo das diferengas dos seres
humanos, requisitando uma especializacdo de natureza subjetiva de modo a
resguardar os especialmente necessitados ou marginalizados (minorias,
doentes, presos, mulher, crianca e idoso).*’

Tal assertiva se justifica no fato de figurarem os direitos sociais no enquadramento
daqueles denominados “de segunda dimensdo” (ou geragdo, como prefere Bonavides), o que
significa reconhecer seu carater prestacional e vinculado a compensacdo das desigualdades
materiais que permearam a concretizacdo dos primeiros direitos fundamentais positivados.

A primeira definigdo expressa dos mencionados direitos acontece no texto
constitucional mexicano de 1917 e posteriormente na Constituicdo de Weimar, em 1919,
merecendo menc¢do ainda a Declaracdo dos direitos do Povo Trabalhador e Explorado de
1918. No Brasil, conforme preleciona José Adércio Leite Sampaio, a primeira mencao aos
direitos fundamentais sociais aparece na Constituicdo de 1934.%

Embora genericamente denominados “direitos sociais”, os componentes desse
grupamento de direitos sdo subclassificados pela doutrina. Assim, tem-se que os direitos
sociais propriamente ditos sdo compostos por aqueles considerados indispensaveis a
participacdo plena na vida social, assim como para viabilizar 0 gozo aos direitos de primeira
dimensdo. Ja os direitos econdmicos tém como objetivo a garantia de um nivel minimo de
vida e seguranca material, garantindo o desenvolvimento das potencialidades do individuo. Ai
se concentram, por exemplo, o direito a satde, direitos trabalhistas e securitarios, alimentacéo

e direito a moradia. Por derradeiro, os direitos culturais seriam aqueles indispensaveis ao

*® BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 578.

* SAMPAIO. José Adércio Leite. Teoria da constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 570.

*8 Ob. cit., p. 571.
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resgate, estimulo e protecdo dos modos culturais das comunidades, possibilitando assim a
participacio e o acesso de todos as riquezas espirituais comunitarias.*

N&o obstante diversos autores se prendam a caracteristica do cunho positivo dos
direitos sociais, em razdo da preponderancia da acdo proativa do Estado no sentido de dar
efetivacdo as politicas pablicas, relevante € mencionar o argumento de Ingo Sarlet na defesa
de que tais direitos também englobam as denominadas “liberdades sociais”, como o direito de
greve e a garantia de salario minimo. Revela-se, assim, a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais como uma esfera de abrangéncia bem maior que a dos direitos de cunho
exclusivamente prestacional, ndo obstante seja este seu marco distintivo.*

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo também sdo mencionados pela
doutrina como direitos de fraternidade ou de solidariedade, caracterizando-se pela
desvinculacdo do individuo para objetivar a protecdo de grupos humanos. Assim, sua
titularidade é coletiva ou difusa, e dentre eles podem ser mencionados o direito ao meio
ambiente, & qualidade de vida e & autodeterminagéo dos povos.>

Ha autores que optam por um detalhamento ainda mais especifico, criando
dimens@es (ou geracdes) derivadas dessa terceira, ja mencionada. Assim, por exemplo, é que
Paulo Bonavides trata da “quarta e da quinta geragao de direitos fundamentais”. A quarta
geracdo refere-se aos direitos a democracia, a informacédo e ao pluralismo politico, enquanto
que a quinta relaciona-se ao direito a paz.*?

Destarte confirma-se o argumento do reconhecimento gradual de cada esfera de
direitos fundamentais, que se complementam e viabilizam, em interdependéncia de
dimensdes, a efetividade de todo o rol.

O estagio atual de desenvolvimento e interpretagdo de direitos fundamentais
permite conceitua-los como direitos puablico-subjetivos contidos em  dispositivos
constitucionais dos quais sao titulares as pessoas - fisicas ou juridicas — e que encerram
carater de normatividade suprema na ordem juridica, objetivando limitar o exercicio do poder
do Estado diante das liberdades individuais.®

Ampliando este entendimento, a definicdo de Ingo W. Sarlet, inspirada na

construcdo desenvolvida por Robert Alexy clarifica a tematica, abrangendo no conteddo de

* SAMPAIO. José Adércio Leite. Teoria da constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 570-571.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 49.

*L Ob. cit., p. 48.

2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 585-609.

*¥ DIMOULLIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 41.
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seu conceito as normas de direito dotadas de fundamentalidade material, que serdo

posteriormente abordadas neste trabalho:

Direitos fundamentais séo [...] todas aquelas posi¢des juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram,
por seu contedo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se & Constituicdo material, tendo, ou n&o, assento na Constituicdo
formal (aqui considerada a abertura material do Catélogo).**

De importancia basilar o conceito acima mencionado, que norteia 0 presente
estudo e demonstra com exatiddo a dimensdo da importancia dos direitos fundamentais. A
supremacia deste elenco de direitos sobre todas as demais normas do ordenamento
constitucional e infraconstitucional constitui, a um s6 tempo, um inequivoco instrumento
limitador do poder estatal e uma ordem inescusavel de seu cumprimento, que alcanca o Poder
Publico e a esfera particular, indistintamente.

Por derradeiro, ainda é relevante ressaltar, no intuito de justificar a mencionada
conexdo entre os institutos que, ndo obstante quedar a dignidade humana positivada na ordem
vigente, a Constituicdo de 1988 ndo a incluiu no rol dos direitos e garantias fundamentais,
elevando-a a condi¢do de principio e valor fundamental que referencia toda o sistema. Assim,

segundo a licdo de Sarlet,

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, ndo podera
ser ela propria concedida pelo ordenamento juridico. Tal aspecto, embora
seguindo sentido inverso, chegou a ser objeto de lucida referéncia feita pelo
Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, ao considerar que a dignidade
da pessoa ndo podera ser retirada de nenhum ser humano, muito embora seja
violavel a pretensdo de respeito e protecdo que dela (a dignidade) decorre.
Assim, quando se fala - no nosso sentir equivocadamente — em direito a
dignidade, se est4, em verdade, a considerar o direito a reconhecimento,
respeito, protecdo e até mesmo promocdo e desenvolvimento da dignidade,
podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna, sem
prejuizo de outros sentidos que se possa atribuir aos direitos fundamentais
relativos & dignidade da pessoa.>

** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 77.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Principio da dignidade da pessoa humana no direito constitucional. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). KATAOKA, Eduardo Takemi (org.). GALDINO, Flavio (org.). Dicionéario de principios
juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 337.
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A expressdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental a
transforma em norteador de todo o ordenamento juridico, caracterizando-a hierarquicamente
como seu valor maior a ser alcangado. O enquadramento como principio fundamental nao
retira ou reduz a amplitude de seu conceito, pois que “o reconhecimento da condigdo
normativa da dignidade, assumindo feicdo de principio, (e até mesmo como regra)
constitucional fundamental néo afasta o seu papel como valor fundamental geral para toda
ordem juridica (e ndo apenas para esta) mas, pelo contrério, outorga a este valor uma maior
pretensdo de eficacia e efetividade.”®

Assim, estabelece-se a intima relacdo entre direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana: a dignidade constitui o elemento que confere unidade ao sistema de direitos
fundamentais, atuando como seu “alfa e (A)mega”.‘u’7 Os direitos fundamentais, por sua vez,
constituem um nucleo de exigéncias, efetivacdes e desdobramentos da dignidade, e com base
na dignidade deverdo ser interpretados. Serdo sempre reconduzidos a ideia e a nocdo de
dignidade da pessoa humana, visto que sua vocagao primaz é a de protecdo e desenvolvimento
das pessoas, de todas as pessoas.>®

Com efeito, a complementacdo da importancia do principio e sua intima conexao
com os direitos fundamentais vém da exigéncia pressuposta de reconhecimento e protecao de
todos esses direitos, ainda que nem todos possuam como fundamento direto a dignidade da
pessoa humana. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “sem que se reconhecam a pessoa humana os
direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a propria
dignidade”.>®

Queda entdo patente a intrinseca conexdo entre os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana: se de um lado a dignidade é a premissa que deve nortear todo o
ordenamento e a conduta do Estado e de seus individuos, de outro depende de um conjunto
importante de direitos que lhe sdo essenciais a concretizacio. E somente através da efetivacéo

desses direitos que se alcanga a “vida boa”, a plenitude do exercicio da personalidade ¢ a

dignidade da pessoa humana em si.

%6 Ob cit., p. 338.

*" DELPEREE, Francis. O direito a dignidade humana. In: BARROS, Sérgio Resende de (coord.). ZILVETI,
Fernando Aurélio (coord.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho.
Séo Paulo: Dialética, 1999, p. 161.

% MIRANDA, Jorge. Ob. cit, p. 185.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicdo Federal
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 102.
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1.2.2 Dignidade humana enquanto vetor de concretizacdo do minimo existencial: a

confirmacéo do vinculo indissolivel com os direitos fundamentais.

A existéncia de um ndcleo béasico de direitos que estd além da esfera de
disponibilidade, um conjunto de atributos sem os quais ndo ha que se falar em dignidade é
trabalhada por uma gama de doutrinadores como “minimo existencial”.®® Karine Cordeiro,
inspirada no argumento de Dworkin, afirma que “a consagracdo da dignidade impde que
sejam reconhecidos tantos direitos quantos forem necessarios para garanti-la”.**Ana Paula de
Barcellos, valendo-se do argumento acerca de principios e regras contidos na obra de Robert

Alexy analisa o conteudo do instituto:

[...] hd um ndcleo de condi¢Bes materiais que compde a nogdo de dignidade
de maneira tdo fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra,
um comando biunivoco, e ndo como um principio. Ou seja, se tais condicGes
ndo existirem, ndo ha o que ponderar ou otimizar, a modo dos principios; a
dignidade ter4 sido violada, da mesma forma como as regras o s40.%

A teoria juridica analitica de Robert Alexy, que discorre acerca de direitos
fundamentais classificando-os entre regras e principios desenha o minimo existencial como
uma regra, decorrente do exercicio da ponderacao entre os principios da dignidade humana e
da igualdade material, a um tempo, e dos principios da separacdo de poderes, competéncia
legislativa e limites decorrentes dos direitos fundamentais de terceiros. Ana Carolina Lopes

Olsen disserta sobre o0 pensamento de Alexy perfazendo a seguinte construcgéo:

Para tanto (Alexy) desenvolve o0s seguintes argumentos: a) o principio da
separacao dos poderes e a vinculagdo orgamentéria [...] ndo sdo absolutos,
pois encontram limites dentro da prépria Constituicdo, nem sdo fins em si
mesmos, mas meios para atingir os fins constitucionais (dentre os quais, a
protegdo da dignidade humana); b) O conteudo da dignidade humana é muito
importante para ser deixada ao arbitrio do legislador, de modo que sua
competéncia pode ser minorada (ideia reitora). A proporcionalidade entra
para se evitar que a protecdo do minimo existencial onere excessivamente
outros direitos (de terceiros) ou principios constitucionais. Assim “o minimo
existencial, como exposto, é exatamente o conjunto de circunstancias

% Neste sentido: BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 245 e ss. NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 779 e ss. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro, Renovar, 2009.
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: or¢camento e “reserva
do possivel”. 2 ed. revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; SILVA, Paulo Thadeu Gomes
da. Direitos fundamentais: contribuicdo para uma teoria geral. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 64 e ss.

°1 CORDEIRO, Karine da Silva. Ob. cit., p. 93.

62 BARCELLOS, Ana Paula de. Ob. cit., p. 245.
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materiais minimas a que todo o homem tem direito; é o nucleo irredutivel da

dignidade da pessoa humana”.% (grifos nossos)

A concretizacdo da dignidade humana traz em si, desta feita, a consequente
observancia as condi¢des minimas de vida digna e ndo somente de sobrevivéncia: direitos tais
como liberdade de locomocdo, moradia e salde, irredutibilidade do salario e outros mais
positivados na Carta Magna, sdo projeces do mister precipuo da dignidade humana enquanto
principio: a manutengdo de um minimo existencial.*

Ricardo Lobo Torres afirma que dignidade e as necessidades materiais da
existéncia humana ndo podem retroceder aquéem de um limite minimo. Seria um direito
fundamental constituido de duas faces: a primeira abarcaria os direitos fundamentais de
liberdade e a segunda os direitos sociais em sua expressdo minima. 1sso se justifica no fato de
que os direitos fundamentais sociais que conformam o rol do minimo existencial sdo adstritos
a dignidade humana e, por isso, transformam-se em condic¢Ges de liberdade. Seu contetdo
essencial ¢ o “nucleo intocavel e irrestringivel dos direitos fundamentais (de liberdade ou
sociais). Constitui limites para a atuacdo dos poderes do Estado.”®

Assim, 0 minimo existencial é considerado como o conjunto de requisitos
necessarios a que o individuo possa levar uma vida que corresponda as exigéncias do
principio da dignidade humana.®® Thadeu Weber preleciona que ndo obstante néo haver
consenso na fixacdo do conteudo que constitui 0 minimo existencial, pois suas exigéncias
podem variar em razdo das condi¢cBes econémicas sociais e culturais de uma determinada

sociedade, alguns parametros para a configuracdo de uma vida digna sao reconhecidos:

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. A efic4cia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
Disponivel em <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3084/Disserta?sequence=1> Acesso em
21 de dezembro de 2014.

% O minimo existencial, também denominado pela doutrina de minimo ou minimos sociais ou ainda de direitos
constitucionais minimos integra o conceito de direitos fundamentais, na visdo de Ricardo Lobo Torres. Para o
autor existe um direito “as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervencdo do Estado na vida dos tributos (= imunidade) e ainda exige prestagdes estatais positivas”. E direito
vinculado a ideia de liberdade, bem como aos ‘principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do
devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaragdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios
do cidaddo’.” TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteido essencial dos direitos
fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coord.). SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos fundamentais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 313-317.
% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos fundamentais. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza (coord.). SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos fundamentais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 313-317.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, minimo existencial e justica constitucional:
Algumas Aproximagoes e Alguns Desafios. Disponivel em
<http://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/24/28>. Acesso em 30 de junho de 2014.
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[...] os direitos sociais como a saude, a educagdo e a habitacdo estdo entre
eles. Portanto, como uma primeira delimitagdo, pode-se afirmar que o
conteido do minimo existencial é constituido basicamente pelos direitos
fundamentais sociais, sobretudo aquelas "prestacbes materiais” que visam
garantir uma vida digna. 1sso ndo significa garantir apenas a sobrevivéncia
fisica, mas implica no desenvolvimento da personalidade como um todo.
Viver no é apenas sobreviver.®’

Outrossim, 0 momento contemporaneo de consolidagdo da dignidade da pessoa
humana faz com que a comunidade juridica reconheca como consenso a exigéncia de um
nucleo minimo de direitos - minimo existencial -, cuja tematica apaixonante justifica os mais
acalorados debates e afasta a antiga nocdo de um conjunto de direitos que garantam t&o-
somente a sobrevivéncia do individuo.

De fato, a dignidade exige mais: exige qualidade de vida, e ndo sobrevivéncia. Sua
efetivacdo depende de bem-estar, de vida saudavel, felicidade, plenitude e do
desenvolvimento de todas as potencialidades humanas.

E, ndo obstante o dissenso doutrinario acerca da amplitude de enquadramento dos
direitos sociais neste rol imune a esfera de disponibilidade do Poder Publico, inequivoca a
interdependéncia existente entre a efetivacdo dos direitos considerados de segunda dimenséo
— dentre eles o direito fundamental a salde — e a garantia da dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais sociais — especialmente aqueles que tém caréater
preponderantemente prestacional — sdo em seu conjunto formado por valores que pressupdem
0 acesso a determinados bens tidos como essenciais para uma vida efetivamente digna (dentre
eles, salde). Para isso, segundo Karine da Silva Cordeiro, deve-se garantir um rol de
prestaces materiais de modo a promover e respeitar a dignidade. Assim, € diante da
necessidade de concretizacdo da dignidade que se justifica um direito fundamental a um
minimo existencial.®®

A dificuldade em se estabelecer um conceito que reflita consenso é o reflexo da
diversidade social existente: ndo obstante a maioria absoluta de paises se utilize da dignidade
como justificativa e elemento fundador, a relevante divergéncia na conducdo do préprio
conceito acaba por comprometer a tentativa de unidade. Este pensamento é expresso por

Stephan Kirste de forma bastante elucidativa:

 WEBER, Thadeu. A ideia de um "minimo existencial" de J. Rawls. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-512X2013000100011&script=sci_arttext.>. Acesso em 29 de
junho de 2014.

% CORDEIRO, Karine da Silva. Ob. cit., p. 94-95.


http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0100-512X2013000100011&script=sci_arttext

38

O mero fato de textos tdo opostos como o Cddigo de Direito Candnico, a
Constituicdo da Republica Islamica do Ird ou a Constituicdo da Republica
Popular da China fazerem referéncia a dignidade humana mostra essa
incerteza no desenvolvimento de um conceito autdbnomo e juridicamente
coerente de dignidade humana no geral. As disposic¢des constitucionais, cada
vez mais diferenciadas, sobre aspectos particulares da violacdo da dignidade
humana — nomeadamente, a proibicdo da tortura, a protecdo contra a prisao
arbitréaria, a protecdo da honra, a protecdo do embrido e outros valores
ameacgados pela biotecnologia — séo sinais da tentativa dos constituintes de
obter distingdes claras a respeito, alcangando-se, com isso, a correspondente
viabilidade juridica da dignidade humana.®®

A tarefa de alcancar um minimo entendimento juridico acerca do conceito
incumbe aos 6rgdos estatais, e segundo Ingo Wolfgang Sarlet deve partir da ideia nuclear que
remonta as suas caracteristicas de irrenunciabilidade e inalienabilidade. Compreendida como
adjetivo intrinseco a condicdo humana em si, a dignidade pode e deve ser reconhecida,
respeitada, protegida e promovida, ndo havendo possibilidade de ser criada, concedida ou
retirada, embora possa ser violada.”

De fato a dignidade precede o Direito, ndo devendo ser mensurada pelo
reconhecimento que o Direito lhe presta ou somente nestas condi¢gdes: embora seja o Direito
seu garantidor, a dignidade é elemento que Ihe antecede e prescinde de sua chancela para

existir. Conforme entende José Afonso da Silva:

A dignidade da pessoa ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é um
desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituigdo,
reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da
Rept]bli%';l Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de
Direito.

E no mesmo sentido o entendimento de Antonio Junqueira de Azevedo, que
termina por desenvolver o que seria 0 conteddo de um minimo existencial tendo
referenciando-se na dignidade, asseverando a necessidade da intangibilidade da vida humana

como premissa fundamental ao mencionado principio:

% KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 178.

"SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicdo Federal
de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 52-53.

"L SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da Democracia. In: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212, 1998, p. 91.
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[...] do primeiro ser vivo até hoje ha um fluxo vital continuo; todo ser vivo
tem sua prépria centelha de vida mas cada centelha individual surge do fogo
que, desde entdo, queima na Terra, e nesse fogo, cada centelha se insere
como parte do todo. A vida em geral fundamenta o direito ambiental e o
direito dos animais. Todavia, é, sem divida, a vida humana que, sob o
aspecto ontoldgico, representa sua parte excelente. Por isso a vida humana —
globalmente e em cada uma de suas centelhas — deve merecer a maior
atencdo do jurista. Do ponto de vista que nos interessa, isto €, de cada pessoa
humana a vida é condicdo de existéncia. O principio juridico da dignidade,
como fundamento da Republica, exige como pressuposto a intangibilidade
da vida humana. Sem vida, ndo ha pessoa, e sem pessoa, ndo ha dignidade.

Com efeito, o preceito da intangibilidade da vida humana € inegociavel, figurando
como pressuposto de exigéncia radical que no comporta excecao. E condicéo de existéncia, e
por isso em principio ndo admite atenuacdes: se afastado, nada restaria do principio da
dignidade, conforme se depreendem de casos tais como as proibi¢des legais da eutanasia e do
abortamento do embrido, bem como a impossibilidade da introducéo legislativa da pena de
morte,” situacdes que demonstram a tendéncia do legislador em tratar a vida humana como
maior valor juridico existente.

Como mencionado em tratativa anterior, além da intangibilidade da vida,
considerada por Antonio Junqueira de Azevedo como pressuposto absoluto (categérico) da
dignidade, também sdo elencados, ndo com o carater de imperativo, mas como consequéncias
do principio, o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa humana, o respeito as
condigbes minimas de vida e, ainda, o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e
convivéncia igualitaria entre 0s homens.

O respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa humana € a primeira
consequéncia decorrente da atencdo a dignidade, e sua violacdo da ensejo a reparacdo. Este é

0 argumento que defende Antonio Junqueira de Azevedo quando afirma que

[...] o ponto fundamental do respeito a integridade fisica e psiquica é o da
obrigacdo de seguranca. Os autores nacionais parecem que ainda ndo se
conscientizaram de que a obrigacdo de seguranca, tdo firmemente referida
nos arts. 8°, 9° e 10 do Coddigo de Defesa do Consumidor (Secdo: “Da

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacéo juridica da dignidade da pessoa humana. In: AZEVEDO,
Antonio Junqueira de (org.). Estudos e pareceres de direito privado: com remissdes ao novo Cddigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 14-15.

3 Ob. cit., p. 16-17. Aspectos relevantes como o0s que envolvem a gravidez — e a possibilidade de abortamento —
oriunda de estupro e a concordancia do profissional médico que consente na pratica da eutanésia em virtude de
declaracéo expressa de vontade do interessado demonstram, segundo o autor, a falta de valor intrinseco dada a
vida — do embrido e do paciente terminal. A proibicdo de producdo legislativa que efetive a pena de morte
justifica-se no cenario atual, em que a “eliminag@o fisica ndo é a Unica forma de sancéo capaz de evitar um mal
maior, isto ¢, de evitar outras mortes)”, e o fato de ndo haver outro valor que possa superar em importancia o da
vida humana a insercdo da pena de morte na pratica comum do direito penal seria plenamente inconstitucional.
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protecdo & salde e seguranca) tem sede constitucional, seja como
decorréncia do principio da dignidade, seja por forgca do caput do art. 5° da
CR. A obrigacdo de seguranca hoje se “autonomizou”; existe
independentemente de contrato — pode ndo haver contrato nem muito menos
importa se 0 contrato é gratuito ou oneroso [...]. A obrigacdo de seguranca
sempre existe; os danos & pessoa devem ser indenizados. E importante dizer:
em matéria de danos a pessoa, a regra é hoje a responsabilidade objetiva. A
responsabilidade subjetiva, nesse campo, é atualmente a excecdo.”

Antonio Junqueira de Azevedo finalmente preleciona acerca da terceira
consequéncia direta do principio da dignidade, que nomina de ‘“respeito aos pressupostos
minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre os homens”, ou condigOes culturais.
Com esse item estdo relacionados os direitos de personalidade — & excegdo da vida e da
integridade fisica e psiquica, ja tratados especificamente — em seus aspectos fundamentais;
segundo o autor, “direitos que se prendem ao livre desenvolvimento da pessoa humana no seu
meio social”.”

Tem-se na constru¢do de Antonio Junqueira de Azevedo a expressdo do rol de
direitos que ndo podem ser expostos a quaisquer tipos de transacdo, pois que componentes do
nucleo minimo garantidor da dignidade.

E, no que se relaciona mais especificamente a temética do presente estudo — o
alcance da amplitude da saude psiquica como componente essencial do direito fundamental a
salde — faz-se necessario a afirmacdo dos direitos fundamentais sociais como conteddo
indispensavel a realizacdo da dignidade.

Através do reconhecimento constitucional desse rol de direitos no Titulo I,
intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, cuja garantia € intrinsecamente vinculada
a efetivacdo da dignidade pode-se afirmar que também os classificados como direitos sociais,
culturais e econdémicos, em sua dimensdo negativa ou prestacional constituem exigéncia para
sua concretizacdo. Os direitos sociais de cunho prestacional — a salde, objeto do presente
estudo, contida nessa classificacdo — estdo a servigo da igualdade e da liberdade material, e
possuem como intuito a protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e a
garantia de uma existéncia digna.’

A dignidade ndo caminha sozinha: para que se efetive hd a necessidade de que
uma gama de direitos aptos a garantir sua concretizacdo seja conjuntamente observada. Nao
obstante a dignidade preceda ao Direito, é através do rol de direitos classificados como

" Ob. cit., p. 17-18.

' Ob. cit., p. 20.

® WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos politicos, cidadania e teoria das necessidades. In: Revista de
Informacéo Legislativa, n. 122, 1994, p. 278 e ss.



41

fundamentais que se vislumbra sua existéncia pratica. Em outras palavras, é através do
exercicio dos direitos fundamentais que o ser humano pode plenamente desenvolver suas
potencialidades, decorrendo dai a dignidade em quest&o.

Existe um descompasso historico entre o desenvolvimento da ideia de dignidade e
sua efetivacdo através da positivacdo de direitos fundamentais. Enquanto se pode verificar que
a preocupacdo com a definicdo de dignidade cresce principalmente ap0s a construgdo
teoldgica crista relativa ao tema, é somente ap6s as RevolugGes iluministas que se percebe nas
primeiras legislacfes relacionadas a sua importdncia um embrido da construcdo de
mecanismos de sua efetivacédo via da positivacdo de direitos fundamentais.

Ainda que haja uma vinculacdo expressiva entre documentos constitucionais e
direitos fundamentais, ndo ha comprovacao histérica de uma relagdo necessaria entre direitos
fundamentais e dignidade da pessoa humana. Jorge Miranda salienta que a conexao juridico-
positiva entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais somente se inicia
efetivamente a partir do aparecimento dos importantes textos internacionais e das
Constituicdes produzidas apds a Segunda Grande Guerra.

Diante da afirmacéo descrita na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem” foram responsaveis por “atos
de barbarie que revoltaram a consciéncia da Humanidade”, e demonstrando a necessidade do
reconhecimento da dignidade por todos os povos para que se pudesse alcancgar liberdade,
justica e paz, os documentos constitucionais que se seguiram trataram de inserir a dignidade
em seus contextos, dando-lhe status de importancia primaz no contexto de formacgédo e
fundamentacéo do Estado.”’

Adotando por referencial o disposto na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos ao longo de seus trinta artigos percebe-se a reconducdo da esséncia da dignidade
humana aos parametros da doutrina kantiana: a autonomia, a vontade e a autodeterminacgéo de
cada individuo ali estdo contidos como ndcleo intangivel a ser protegido e garantido. O
vinculo intimo entre liberdade e dignidade e por decorréncia o reconhecimento dos direitos
fundamentais, estdo entre as principais premissas da dignidade humana.

Dessa afirmacdo inferem-se duas vertentes de pensamento acerca da dignidade e
sua conexdo a direitos fundamentais. A primeira consubstancia-se numa barreira
intransponivel imposta a todos e inclusive ao Estado, para proteger a individualidade e a
autodeterminacgdo de qualquer um contra violagdes por parte do Estado ou de terceiros: essa é

" MIRANDA, Jorge. Ob. cit., p. 215-216.
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a dimens&o negativa do conceito, que estabelece um limite absoluto de atuacdo como protecéo
aos direitos fundamentais.

A segunda perfaz-se na visdo da dignidade como conteddo material e as
decorrentes consequéncias juridicas que dela se originam: o aspecto pratico e concreto da
aplicacdo do conceito, que adquire eficicia e efetividade no seio das condicGes faticas da
sociedade.”®

Essa é também a concepcdo adotada pela ordem constitucional brasileira, que
garantiu a dignidade o status de fundamento do Estado, interpretando os direitos
fundamentais como mecanismos de sua concretizacdo. Ainda que se reconheca a variabilidade
de graus de vinculacdo dos direitos fundamentais a efetivagdo da dignidade, certo é que direta
ou indiretamente tais direitos encontrardo sua justificativa no conteido daquele principio - ou
melhor, supraprincipio, vez que é alicerce de todos o0s demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais e fundamento precipuo da nogdo de pessoa enquanto
fundamento e fim da sociedade e do Estado.

A adocdo da dignidade como fundamento da Republica demonstra o
reconhecimento da existéncia do Estado e de todo seu aparelhamento em func¢édo do individuo,
a quem deve servir, proteger e promover, € ndo o contrario. O ser humano € sagrado como
finalidade e ndo como meio da atuagéo estatal.

Portanto, o resgate dos ideais kantianos de ser humano enquanto centro do sistema
social e normativo por meio da positivacdo da dignidade humana - por exemplo, a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, a qual vaticina em seu artigo 1° que "todos os homens

nascem livres e iguais em dignidade e direitos"™

— possibilitou a dignidade humana seu
desdobramento mais eminente: os direitos fundamentais. Sobre tal assertiva, Canotilho
entende que “o processo de fundamentalizagao, constitucionalizagao e positivacao dos direitos
fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem, como centro da titularidade de
direitos” %

Jorge Miranda argumenta acerca da unidade de sentido, concordancia préatica e
valor que a Constituicdo proporciona ao sistema de direitos fundamentais. Mais ainda. 1sso
somente € possivel porque a dignidade da pessoa humana a sustenta: € a concepcdo da

dignidade como fundamento do todo o sistema que torna a pessoa fundamento e fim do

"® SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 59.

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em < http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em 02 de junho de
2014.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 416.
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Estado e da sociedade.® Destarte, sequndo o autor a fonte ética comum dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, bem como dos direitos econdmicos, sociais e culturais seria a
dignidade de todas as pessoas. O denominador comum e a finalidade precipua encontram-se

Na pessoa:

Para além da unidade do sistema, 0 que conta é a unidade da pessoa. A
conjugacdo dos diferentes direitos e das normas constitucionais, legais e
internacionais a eles atinentes torna-se mais clara com essa luz. O “homem
situado” do mundo plural, conflitual e em acelerada muta¢do do nosso tempo
encontra-se muitas vezes dividido por interesses, solidariedades e desafios
discrepantes; sé na consciéncia da sua dignidade pessoal retoma unidade de
vida e de destino.*

A Constituicdo brasileira de 1988 ndo determina, de forma expressa, o direito ao
minimo existencial. Entretanto, o predmbulo constitucional apresenta como valores supremos
a serem perseguidos no Estado Democréatico o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. Ademais, traz
como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana (artigo 1° inciso IlI),
mencionando o referido principio também quando estabelece que a ordem econdmica tem por
finalidade precipua assegurar a existéncia digna a todas as pessoas. Ademais, ao elencar
expressamente em seu contexto de direitos e garantias fundamentais uma gama de direitos
sociais especificos (como por exemplo os contidos no artigo 6°: satde, alimentagdo, moradia,
educacdo, entre outros) demonstra inequivocamente a intencdo de salvaguardar um contetdo
que ndo pode ser alcancado por quaisquer tipos de restric&o violadora da dignidade humana.®

Cada vez mais os Tribunais patrios tém se valido da dignidade como critério
hermenéutico, ou seja, como referencial para o deslinde de controvérsias, com notoria
interpretacdo da legislacdo infraconstitucional tomando por base o principio da dignidade da
pessoa humana®. Tal constatacdo, ndo obstante a preocupacdo com a desvalorizacdo do
principio em razdo de sua excessiva e superficial utilizacdo — no mais das vezes demonstra
uma tendéncia interpretativa afinizada com as exigéncias da dignidade.® 1sso demonstra que a

normatividade da dignidade da pessoa humana enquanto principio fundamental tem sido

8 MIRANDA, Jorge. Ob. cit., p. 219.

8 Op. cit., p. 220-221.

8 CORDEIRO, Karine da Silva. Ob. cit., p. 106-107.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais: na Constituicio Federal
de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95.

8 Ob. cit., p. 97.
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admitida também no ambito da jurisprudéncia, especialmente como referencial na
hermenéutica.

A complementacdo da importancia do principio e sua intima conexdo com 0s
direitos fundamentais vém da exigéncia pressuposta de reconhecimento e protecdo de todos
esses direitos, ndo obstante, como ja mencionado, nem todos possuam como fundamento
direto a dignidade da pessoa humana. Assim, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade
estar-se-4 negando-lhe a propria dignidade”.®

Esse argumento confere forca ao pensamento de que, em que pese a teoria
kantiana acerca da dignidade, ha realmente que se atentar para a concretizacdo do principio
via da efetivacdo dos direitos que lhe sdo condicdo necessaria de existéncia, e isso, dito de
outro modo, significa afirmar que o simples fato de existir que leva o sujeito a ser titular de
direitos deve ser analisado com reservas, em razdo da necessidade de efetivacdo destes
direitos para o exercicio pleno da dignidade. Paulo Mota Pinto reforca esse entendimento ao

afirmar que

da garantia da dignidade humana decorre, desde logo, como verdadeiro
imperativo axiolégico de toda a ordem juridica, o reconhecimento da
personalidade juridica a todos os seres humanos, acompanhado da previsao
de instrumentos juridicos (nomeadamente, direitos subjetivos) destinados a
defesa das refraccGes essenciais da personalidade humana, bem como a
necessidade de protecdo desses direitos por parte do Estado.?’

Diante do exposto pode-se concluir que a dignidade da pessoa humana contém em
si 0 argumento de que o ser humano é merecedor, titular ou credor dos bens considerados
indispensaveis a que se alcance a vida boa enquanto pessoa, suprindo seus atributos de
concretude, individualidade, racionalidade e sociabilidade.®

Assim, resta confirmada a intima conexdo entre direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana via da protecdo ao minimo existencial, que ndo aceita qualquer
espécie de negociacdo. A dignidade é o méximo referencial do ordenamento, da acédo estatal e
conduta social. Ao mesmo tempo, depende da efetivacdo de um conglomerado de direitos

essenciais a sua plenificacéo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 102.

8 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. In: Portugal-Brasil ano 2000.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 152.

8 BARZOTTO, Luiz Fernando. Ob. cit., p. cit.
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Conforme anteriormente tratado, para o alcance efetivo da dignidade adotou-se
como argumento referencial no presente estudo a premissa inafastavel da intangibilidade da
vida humana, que tem como consequéncias necessarias o0 respeito a integridade fisica e
psiquica da pessoa humana, o respeito as condi¢cbes minimas de vida e, ainda, 0 respeito aos
pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre os homens. Esses
elementos demonstram a importancia do individuo ter vontade autdbnoma e poder exercer
livremente os direitos do qual é titular em uma convivéncia social necessaria para a efetivacdo

de seu significado enquanto ser humano, pessoa.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE

Desenvolvimento oriundo do imperativo da intangibilidade da vida humana e
comprovacao da supremacia da dignidade é o respeito a integridade fisica e psiquica da
pessoa humana, o que implica dizer do direito a saude psicofisica do individuo. Ndo é demais
lembrar que a saide é um direito fundamental positivado, previsto no art. 6° da Constitui¢do
Federal de 1988 dentre os denominados direitos fundamentais sociais.

Apds o transcurso de mais de 25 anos do reconhecimento constitucional do direito
fundamental a salde os desafios que se mostram a espera de respostas razoaveis estao
concentrados na necessidade de que se ofereca as pessoas garantias concretas e eficazes para a

sua concretizacd0.®® Fernando Aith questiona:

Se a satde é um direito fundamental reconhecido pela Constituigdo, qual o
exato contorno deste direito? Quais os deveres do Estado e dos cidadaos para
que o direito & salde seja concretizado? E fato da vida que todos um dia
vamos morrer, e que a nossa salde certamente sofrera abalos ao longo de
nosso percurso nessa Terra. Qual seria, entdo, a compreensao juridica a ser
dada a expressdo “satide é direito de todos”, utilizada pelo artigo 196 da
Constituicdo? E qual seria o dever do Estado de promover, proteger e
recuperar a salde das pessoas? E quais deveres teriam a familia, os
individuos e as empresas na protecdo do direito coletivo & saide?*

Surge a necessidade de aprofundamento no estudo do conceito de salde, suas
implicacbes e peculiaridades, bem como da analise do enguadramento constitucional

destinado a temdtica no ordenamento brasileiro.

2.1 A Amplitude do Conceito de Saude

Conceituar saude, segundo as palavras de Moacyr Scliar, ¢ “um problema que s6
surgiu recentemente; e surgiu exatamente em funcdo das necessidades de planejar acbes de
satide, individuais ou coletivas.”® Ao iniciar o capitulo intitulado “Por que equidade na
saude?” de sua obra “As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os

problemas do mundo globalizado” Amartya Sem e Bernardo Kliksberg trazem uma afirmagéo

8 AITH, Fernando. Direito & satide e suas garantias no Brasil: desafios para a efetivacéo de um direito social. In:
ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direitos humanos e direitos fundamentais: didlogos contemporaneos.
Salvador: Juspodvm, 2013, p. 268.

% Ob. cit., p. 268-269.

1 SCLIAR, Moacyr. Do magico ao social: a trajetéria da satide pUblica. Porto Alegre: L&PM, 1987.p. 32.
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de autoria de sir Thomas Browne, escrita ha mais de trés séculos e meio, mais precisamente

de 1643: “O mundo [...] n3o é uma hospedagem, mas um hospital”. Segundo os autores

uma interpretacdo nada encorajadora, se ndo completamente surpreendente,
por parte do prestigioso autor de Religio Medici e Pseudodoxia Epidemica.
Mas Browne podia ndo estar totalmente enganado: mesmo hoje (e nédo
apenas na Inglaterra do século XVII), a doenga de uma forma ou de outra
tem sido uma presenca importante na vida de um ndmero grande de
pessoas.”

Segundo o estudo desenvolvido por Jorge Munhds de Souza,

a primeira observacdo de carater historico que merece énfase relaciona-se
com a acidentada trajetoria da ideia de satde, desde uma concepgao inicial
ligada a supersticdo e a magia, até uma noc¢do mais contemporanea, que
analisa os problemas de saude a partir de suas condicionantes sociais, assim
como também relaciona suas solugdes com o uso de procedimentos
cientificamente testados para tanto.”

A paradoxal relacdo saude/doenca sempre acompanhou a vivéncia humana.
Historicamente é perceptivel que em todas as sociedades a discussdo acerca da compreensdo

do significado de “saude” ¢ intimamente ligada ao conceito de doenga. Segundo Fernando
Aith

A doenga, como todo evento relevante relacionado com a existéncia humana,
exige uma explicacdo. A salde, por seu lado, da lugar a formulagdo de vérias
regras, praticas e morais, destinadas a sua conservacdo — deve-se “evitar” a
doenga. Esta elaboracdo discursiva para a protecdo da satde atinge ndo s6 a
salde individual como também a satde publica e coletiva, desenvolvendo-
se, assim, todos os liames possiveis existentes entre a salde e as diferentes
realidades sociais e culturais, inclusive a realidade juridica.*

Etimologicamente, a palavra “satide” deriva do termo latino salus,® do qual
também se origina a expressdo salvus, que designava a superacdao de perigos a integridade
fisica do individuo. No mesmo sentido, “sanidade” decorre do latim sanitas e esta por sua vez

advem de sanus (puro, limpo).

2 SEN, Amartya. KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os
problemas do mundo globalizado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 73.

8 SOUZA, Jorge Munhos de. Diélogo institucional e direito a satide. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 122.

% AITH, Fernando. Curso de direito sanitario: a protecio do direito & salide no Brasil. S&0 Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 43.

% Numa livre tradugdo, integridade, inteireza.
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As primeiras impressdes nas sociedades primitivas relacionavam a salde a
aspectos organicos de ordem magica ou religiosa, ou a consideravam um estado de equilibrio
entre corpo e alma que poderia ser desfeito por fatores astroldgicos, climaticos ou por
influéncia de outros animais, tal qual era admitido entre os chineses e os indianos.

Nesse sentido, a literatura especializada demonstra que a acepgdo original do
termo “saude” surgiu intimamente vinculada a uma interpretagdo magica da realidade, na qual
as sociedades primitivas viam no enfermo alguém possuido por espiritos malignos ou vitimas
de bruxaria. Jorge Munhos de Souza salienta que a constante busca por solu¢Bes maégicas e
sagradas “dificultava ndo sé a delimitacdo de uma no¢ao mais precisa de satide, mas também
0 estabelecimento de uma relacdo mais clara de causalidade natural entre os males e suas
origens”.96

Na Grécia antiga esse pensamento sofre questionamentos principalmente através
dos estudos de Hipdcrates que, ao estender o alcance de sua pesquisa empirica além do
paciente e até o meio onde este habitava, demonstrou a correlacdo da doenca as caracteristicas
do ambiente onde o enfermo vivia, ressaltando assim o carater fatico e material as causas que
poderiam estar em sua origem.

Ato continuo, o conceito de saude fora substancialmente transformado pelos
gregos ao abordarem racionalmente o processo salde-doenca, fazendo com que 0s rituais
cedessem lugar ao que Platdo alcunharia de equilibrio interno entre alma e corpo, que
posteriormente teve sua nocdo ampliada para alcancar o equilibrio entre o homem, a
organizacdo social e natureza, partindo dessa triade a compreensdo da concepcéo de satde.”’
Em outras palavras, a magia era substituida pela ciéncia: caracteristicas tais quais ambiente,
trabalho e posicdo social passaram a ser fatores determinantes para o aparecimento de doenca,
sobressaindo-se assim a concep¢do de que ndo havia doengas mas doentes, em face do que “a
compreensdo do processo de saude e doenca comeca a relegar a relacdo causa efeito e a exigir
um juizo pautado pela circularidade dos argumentos”.*®

A transicdo para a ldade Média, no entanto, apresenta um cenario de grave
retrocesso sanitario, constituindo uma época em que se verifica a ocorréncia de pestes e surtos
epidémicos relacionados muitas das vezes aos conflitos bélicos, a pobreza, promiscuidade e a
falta de higiene. Bem assim, além da firme retomada das superstices da Antiguidade, as

crengas cristas de pecado e punicédo através de flagelos fisicos propagadas pela Igreja Catolica

®SOUZA, Jorge Munhés de. Ob. cit., p. 122.

7 SCLIAR, Moacyr. Ob. cit., p. 17.

% MENDES, J. M. R., LEWGOY, A. M. B., SILVEIRA, E. C. Salde e interdisciplinaridade: um vasto mundo
novo. Revista Ciéncia & Saude, 2008, jan/jun, v. 1, n. 1, p. 25-26.
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fizeram com que a salde fosse considerada mais uma graca divina que um estado fisico e
mental, ao passo que a doenca era 0 meio mais rapido de se limpar o espirito dos pecados
cometidos.

Mariana Filchtiner Figueiredo salienta que:

As praticas médicas desenvolvidas pelas tradigdes ocidental (grega e
romana) e oriental (arabe e judaica) — esta Ultima incluindo estudos nos
campos da farmacologia, oftalmologia, cirurgia, entre outros — ficaram a
margem da cristandade dominante. A doenca voltou a ser vista como castigo
divino, resumindo-se os cuidados sanitarios a preocupagdo de afastar o
doente do convivio social, para evitar o contagio e a visdo da prépria doenca.
O dUnico contraponto se deu pelo fortalecimento da caridade, com o
surgimento dos primeiros hospitais, “mais apropriadamente hospicios, ou
asilos, nos quais os pacientes recebiam, se ndo o tratamento adequado, pelo
menos conforto espiritual”. %

E no Renascimento e em seus movimentos correlatos que ocorre o resgate da evolugio
critica e racional, abandonando-se paulatinamente as crendices e supersticbes como ténicas do
comportamento humano. Deéscartes, com seu argumento “penso, logo existo”, propunha o
raciocinio como mola mestra das conclusfes e paradigmas que norteariam a sociedade.

A revolugéo social e cultural promovida pelos movimentos renascentistas provocou a
releitura do conceito de saude, que deixou de ser uma concessdo divina para ser um estado
fisico de integridade e plenitude das fungdes orgénicas. Tal entendimento consolidou-se no
final do século XIX com as descobertas na area da Biologia e notadamente no que ficaria

conhecido por revolucdo pasteuriana:

No laboratério de Louis Pasteur e em outros laboratérios, o microscépio,
descoberto no século XVII, mas até entdo ndo muito valorizado, estava
revelando a existéncia de microorganismos causadores de doenca e
possibilitando a introducdo de soros e vacinas. Era uma revolugdo porque,
pela primeira vez, fatores etioldgicos até entdo desconhecidos estavam sendo
identificados; doengas agora poderiam ser prevenidas e curadas.'®

Neste interim também ocorre a atuacdo gradativamente crescente do Estado na
melhoria das condi¢cBes de vida da sociedade através da implantacdo de sistemas de
saneamento basico e tratamento de &gua, pavimentacdo de vias e fiscalizacdo das centrais

produtoras de alimentos. A substituicdo do modelo absolutista pelo Estado Liberal e este pelo

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental & satide: parametros para sua efic4cia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 77-78.

100 SCLIAR, Moacyr. Histéria do conceito de satide. PHYSIS: Revista de Satde Coletiva. Rio de Janeiro, v.
17,n. 1, p. 29-41, abr. 2007, p. 33.
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Estado Social coloca a protecdo a salde dentre as atividades tipicas a serem realizadas pelo
Poder Pablico, na medida em que tal protecdo é reconhecida como direito e posteriormente
positivada como direito fundamental.

Ainda, a crescente urbanizacdo causada pela Revolugdo Industrial, acrescida as
péssimas condicdes de higiene nos locais de trabalho e residéncias dos trabalhadores sdo fatos
determinantes na proliferacdo de doencas. A urgéncia da necessidade de melhorias deste
cenario é fator preponderante das mudancas que se seguiram, conforme salienta Mariana

Filchtiner Figueiredo:

Tais fatos foram decisivos a reivindicacdo por melhores condicGes sanitérias,
dada a necessidade de resguardo a salde dos operarios, seja pela manutencao
dos niveis de producéo das fabricas, seja pela protecéo da satde dos proprios
patrdes; assim como pelo atendimento as reclamagdes dos operarios, ja
organizados em movimentos de luta social, que exigiram o estabelecimento
de melhores condicBes sanitarias para si e os respectivos familiares.*™

A partir da Modernidade ocorre o resgate do pensamento hipocratico e duas
concepcdes de salde sdo identificadas como lados opostos de uma compreensao que caminha
de uma nocdo simplista para um entendimento ampliado. Sobre isso Jorge Munhos de Souza

escreveu:

De um lado estd a concepgdo biomédica de salde, que a compreende como
auséncia de doenga, objetivo que poderia ser perseguido por meio de praticas
curativas ou preventivas. De outro lado ha uma concep¢do mais prodiga e
recente, que enxerga saide como completo bem-estar fisico, mental e social.
No primeiro caso fala-se de cura e prevencdo; ja no segundo, a ideia é de
fomento e promogao da satde.'%?

A concepcdo biomédica foi responsavel pelo uso da ciéncia como instrumento de
concretizacdo dos diagnosticos médicos atuando como um marco fundamental na
compreensdo da doenca, que deixa de ser definida através das experiéncias pautadas na
subjetividade do doente para ter sua interpretacdo atrelada a objetividade dos sinais
sintomaticos corporais. A concepcao biomédica tinha como bases fundantes: a doenca era tida
como um desvio de um padréo prévio de normalidade; havia uma atencdo a cura corporal, de
forma que o tratamento de corpo e mente do paciente eram encarados separadamente; e, por
derradeiro, a existéncia de um consenso quanto a competéncia exclusiva da classe médica

para o0 tratamento dos assuntos ligados as questdes de salde, com a conseguente

101 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ob. cit., p. 79.
192 50UZA, Jorge Munhés de. Ob. cit., p. 123.
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marginalizagdo de outros conhecimentos ndo convencionais e a supervalorizagdo de novas
tecnologias, medicamentos e procedimentos cirtrgicos.*®

Sdo inegaveis 0s avancos trazidos pela concepcdo biomédica e nos consequentes
beneficios proporcionados, desde a majoracdo da expectativa de vida a descoberta de novos
tratamentos e medicamentos. Entretanto, é a prdpria evolugdo da interpretacdo da doenca que
faz com que as criticas também sobrevenham. A construcdo conceitual das defini¢cbes de
salde e doenca, bem como de padrbes de normalidade e anormalidade deve necessariamente
vincular-se a um contexto historico e cultural. Uma concepcéo razoavel de salde deve atentar
para a diversidade, oferecendo um “mecanismo de equalizagao quando a diferenga oprimir,
mas ndo pode estigmatizar a diferenca (a anormalidade) quando nesse padrdo social esteja o
elemento emancipat(')rio.”104

Uma outra critica construida acerca da concepcao biomédica € a que consiste na
rejeicdo da exclusividade do conhecimento médico e na marginalizagdo das demais ciéncias
convencionais. A objetividade que envolve o conhecimento cientifico em ndo raras situacoes
minora a importancia de tratamentos auxiliares que podem efetivamente trazer melhorias a
enfermidade apresentada pelo paciente, bem como desconsidera a importancia do paciente
como elemento igualmente responsavel pela efetividade e sucesso do tratamento. Ademais,
sem que se considere a importancia de uma abordagem multidisciplinar que leve em conta 0s
fatores sociais determinantes da integridade da satde do individuo e as varias dimens6es do
ser'® torna-se inviavel alcancar uma compreenséo do tema que abarque todas as suas nuangas
e vertentes. Partilhando da mesma linha de pensamento, Germano Schwartz aborda a tematica

argumentando que

um dos grandes paradoxos do sistema sanitario reside no fato de que o
grande responsavel pelo aumento de sua complexidade na sociedade
contemporanea — ou hipercomplexidade — advém dos avangos que a mesma
implantou no tratamento, prevencdo e promoc¢do de doencas. Ou seja, resta
evidente a necessidade da busca de um equivalente funcional para a saude
que sejalggmpativel com os avangos de uma sociedade de indeterminacéo e
de risco.

Destarte, percebe-se que, ndo obstante a importancia do pensamento biomédico

para a evolucdo da abordagem e tratamento da salde, o0 mesmo acaba por quedar-se

108 SOUZA, Jorge Munhés de. Ob. cit., p. 124.

104 0Ob. cit., p. 125

105 Op. cit., p. 126.

106 SCHWARTZ, Germano, O tratamento juridico do risco no direito & satde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 49-52.
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insuficiente diante do nivel de complexidade alcangado pelo corpo social e suas demandas
com o correr da histdria. Essa “hipercomplexidade” se espraia por todos os cenarios sociais,
exigindo novas posturas, adequadas a solucdo do crescente numero de clamores dos
componentes da sociedade. Isso também ocorre nas relagdes entre individuos e Estado.
Mariana Filchtiner Figueiredo preleciona que também no final do século X1X, com o advento
do Estado Social, o reconhecimento dos direitos sociais consistiu ndo sé no passo subsequente
a conquista da igualdade formal, mas também no desejo de se ampliar o alcance da igualdade

as condi¢des de vida e as possibilidades de realizacdo de cada individuo:

O redimensionamento do papel do Estado tornou-se assim uma evidente
necessidade: ao Estado cabera assumir uma série e encargos e atividades até
entdo jamais considerados entre as fungdes tipicamente estatais. [...] Os
direitos sociais tornavam-se instrumento para alcancar a igualdade fatica que
permitiria a todas as pessoas usufruirem dos demais direitos ja antes
consagrados.*®’

O contexto historico relacionado a construcdo da autora é o da constatacdo da
insuficiéncia da atuacdo do Estado Liberal e das reivindicagdes sociais em razdo das péssimas
condicdes de trabalho e vida impostas a comunidade trabalhadora.

O ambiente perigoso e insalubre, a desumana e abusiva carga de trabalho,
acrescidos dos péssimos valores pagos como salarios (que ndo garantiam alimentacéo
suficiente, moradia decente ou um minimo de lazer aos trabalhadores e suas familias) foram
fatores importantes na constatacdo da conexdo basica entre salde e condi¢bes minimas de
vida digna.

Dai a necessidade de um Estado mais atuante, proativo, interventor, que aja
positivamente para fornecer e garantir e proteger um grupamento de direitos fundamentais a
efetivacdo da dignidade.

O reconhecimento de que a salde de uma populacdo esta relacionada as suas
condicBes de vida e de que 0s comportamentos humanos podem constituir-se em ameaca a
salde do povo e, consequentemente, a seguranca do Estado, presente ja no comeco do século
XIX fica claramente estabelecido ao término da Segunda Guerra Mundial. A vivéncia de dois
conflitos bélicos de enormes propor¢bes com um curto intervalo de tempo entre eles foi

responsavel pelo consenso que originou a ONU — Organizacdo das Nag¢des Unidas — com o

107 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ob. cit., p. 2-23.
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intuito de promover um novo pacto com o claro objetivo de garantir um conjunto de direitos
considerados essenciais ao homem.'®

A ONU atua como organismo incentivador da criacdo de 6rgdos especiais que
tenham por objetivo principal a protecdo desse nucleo de direitos, e foi decisiva na criacao da
Organizacdo Mundial de Saude. As mudancas oriundas da evolucdo de pensamento
demonstradas foram o impulso para a abordagem humanistica adotada no preambulo da
Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (1946), segundo a qual “satude é um estado de
completo bem estar fisico, mental e social, e ndo somente auséncia de doenga”.'°

Destarte, a salde deixou de ser um simples estado de auséncia de doenca, e
passou a ser entendida como um estado de equilibrio entre o fisico e o psiquico do ser
humano — coloquialmente, entre corpo e espirito. Sobre a amplitude conceitual adotada pela

OMS Maria Helena Diniz preleciona:

A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saide, (OMS), de 22 de julho de
1946, no 3° paragrafo preambular, reconhece que “o gozo do melhor estado
de saude possivel de atingir € um dos direitos fundamentais de cada ser
humano...”, e no 2° paragrafo preambular esclarece gque salde é o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de
doenca ou enfermidade.**°

Mencionado conceito, que passa a vigorar a partir de 07 de abril de 1947 tem
construcdo que pode ser dividida em duas partes, sendo que a segunda precede historicamente
a primeira, na analise de Moacyr Scliar: “ao longo do tempo as pessoas provavelmente se
contentavam com a auséncia da enfermidade, com o fato de néo estarem doentes.™* Isso se
altera @ medida que se consolida a compreensdo de que o bem-estar envolve muitos fatores
que superam o fato de ndo se apresentar em sintomas especificos e caracterizadores de uma
enfermidade, abarcando as noc¢des de desenvolvimento das potencialidades fisicas, mentais e
sociais.

Destarte, assim como na analise dos direitos de personalidade de Limongi

Franca,*? que entendeu a pessoa como um complexo que envolve os elementos fisico, o

1% DALLARI, Sueli Gandolfi. Do direito da satde ao direito sanitario. In: ASENSI, Felipe (coord.). MUTIZ,
Paula Lucia Arévalo (coord.). PINHEIRO, Roseni. Direito e satde: enfoques interdisciplinares. Curitiba: Jurua,
2013, p. 44.

109 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS). Constituicio da Organizacio Mundial de Sadde
(Constitution of World Health Organization). Disponivel em
<http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf?ua=1>. Acesso em 20 de jun. 2014.

110 BIN1Z, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 194.

11 SCLIAR, Moacyr. Do magico ao social: a trajetdria da satide puablica. Porto Alegre: L&PM, 1987, p. 32.

112 FRANCA, R. Limongi. Ob. cit., p. cit. Ver referéncia de niimero 39 acerca da definicdo detalhada do autor.
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intelectual e moral — corpo, mente e espirito - o conceito de satde ndo considera o individuo
como um bloco unitario, composto simploriamente por um Unico elemento. Ao contrério,
entende o ser humano como um complexo que somente se completa com o equilibrio entre o
fisico, o mental e o social.

A protecdo a salde é considerada como o primeiro principio basilar para a
“felicidade, as relagdes harmoniosas e a seguranga de todos os povos™'*. Conjugando-se o
conceito da OMS com a concepcdo de protecdo a salde expressa na Declaracdo Universal de

Direitos Humanos!**

tem-se a dimensdo de sua essencialidade e importancia, bem como
demonstra-se a intima conexdo com o equilibrio interno do ser humano e de sua integracdo ao
ambiente em que convive. Dai resulta 0 bem-estar fisico, mental e social. “Qualquer
enunciado do conceito de saude que ignore essa situacdo deturparia a ideia essencial de saude,
algo indispensavel a dignidade humana.”'*

Assim, verifica-se que a definicdo de saude utilizada pelos documentos
internacionais ¢ de grande amplitude, abrangendo desde a “tipica face individual do direito
subjetivo a assisténcia médica em caso de doenca, até a constatacdo da necessidade do direito
do Estado ao desenvolvimento, personificada no direito a um nivel de vida adequado e a
manuten¢do da dignidade humana.”**®

Conforme salientado, a evolugdo do conteudo englobado pelo conceito de salde
acontece conjuntamente ao amadurecimento da nocdo de pessoa. Sobre essa perspectiva,
Rogério José Bento Soares afirma que uma compreensao apenas individualista e biologica do
individuo tinha como consequéncia uma atencdo centrada na recuperacdo da saude e, para
tanto, privilegiava-se o hospital como espaco curativo e os médicos como agentes de cura.'*’
De acordo com o referido autor é somente ap6s 0 amadurecimento acerca da nogéo de pessoa

que se verifica o inicio das mudancas de abordagem da questao da salde:

113 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Direito da satde: de acordo com a Constituicdo Federal. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 100.

U4 Art. XXV, 1: toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si, e a sua familia, satde e
bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e
direito & seguranca, no caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em 12 de junho de 2014.

15 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Ob. cit., p. 104.

116 DALLARI, Sueli Gandolfi. Ob. cit., p. 46.

17 NASCIMENTO. Rogério José Bento Soares. Concretizando a utopia: problemas na efetivacéo do direito a
uma vida saudavel. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coord.). SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializag8o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 914-
915.
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uma visao biopsicoldgica deslocou o eixo para a prevencao, o posto de satde
passou a ser o lugar por exceléncia de atencdo e seus agentes sdo todos 0s
profissionais de salde. [...] Desponta a preocupagdo com comportamentos
que ampliem demasiadamente o risco de agravos a saude coletiva. Uma
visdo integral da pessoa, bioldgica, psicoldgica e social, titular do direito
subjetivo de exigir medidas de promocéo da salde, mas ao mesmo tempo um
cidaddo, integrante da sociedade com obrigacGes perante os demais, conduz
a ver a promocdo de agdes e servigos de salde simultaneamente como o
dever do Estado e dever da cidadania. Neste novo plano, a prevencédo diante
do potencial de dano decorrente da oferta de certos bens de consumo, do
quadro ambiental e de qualquer outra atividade humana passa a estar
associados a avaliacdo de riscos e ao desenvolvimento de politicas que
promovam qualidade de vida.**®

Assim, a visdo de salde adotada na contemporaneidade tem sua construcdo
vinculada a relag&o intrinseca existente entre o individuo e o meio social em que convive, a

sua historia e a sua cultura. Fernando Aith salienta que

as representacdes atuais da saude possuem [...] uma concep¢do mais ampla
do que a puramente médica, articulando aspectos biolégicos e sociais.
Através das representacdes de salde podemos verificar que a saude € um
resultado da harmonia entre a pessoa e 0 seu entorno social, cultural e
religioso. A doenca, de outro lado, em regra ndo possui sua origem na
pessoa, mas provém da incorporacdo, real ou simbdlica, de elementos
nocivos que causam prejuizos a pessoa.”*

Gradualmente os varios ordenamentos juridicos reconheceram o carater subjetivo
do direito a satde, incorporando-o aos documentos constitucionais de modo a abarcar tanto as
relacdes desenvolvidas pelos entes privados como as mantidas pelos individuos diante do
Poder Publico. Destarte, pode-se perceber a dupla natureza do direito a saude que,
concomitantemente, apresenta-se como um direito de personalidade inserto nos regramentos
civis em geral e como direito fundamental, expressamente protegido nos documentos
constitucionais.*?

Nos dias atuais hd um relativo consenso na aceitacdo de que as concepcdes de
salde e doenca abarcam um conjunto de conhecimentos multidisciplinares, ampliando o
entendimento biomédico da utilizagdo exclusiva do saber dos profissionais médicos. A analise
do estado corporal dos individuos leva a questionamentos acerca dos fatores determinantes de

producéo e destruicdo do estado de saude, especialmente pela consciéncia de que tais fatores

18 Ob, cit., p. cit.

19 AITH, Fernando. Ob. cit., p. 46.

120 SCAFF, Fernando Campos. Direito & satde no ambito privado: contratos de adesdo, planos de satde e
seguro-saude. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.
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encontram-se presentes no cotidiano e no meio social em que as pessoas vivem.'?! Essa
percepcao suscitou discussdes acerca do comportamento das pessoas, consideradas em grande
parte como responsaveis pela qualidade da saude de que dispem. Somados a questdo
individual do cuidado com a propria satde sdo igualmente relevantes a influéncia do ambiente
social sobre o estado geral dos individuos, e de um terceiro item, aleatério, de influéncia sobre
a salde: a sorte, ou o destino. Segundo Fernando Aith isso evidencia a forca que o
pensamento religioso ainda possui sobre grande parte da populacgdo, pois a representacao da
doenca como fatalidade instransponivel, oriunda de uma forca maior e superior aos seres
humanos é, sem ddvida, um elemento de grande relevancia na formag&o humana.'?

O entendimento doutrinario tem ampliado a compreensdo do conceito de saude
para abarcar uma percepcao holistica cujo nucleo estaria na qualidade de vida. José Luiz
Bolzan de Morais afirma que se passa a enxergar a saude como um dos elementos da
cidadania, como um direito a promoc¢do da vida das pessoas. A ideia vai além de evitar ou
curar doencas, mas alcanca a dimenséo de uma vida saudavel.*?® A nogéo de qualidade de vida
traz consigo relevantes consequéncias no campo da saude.

Fato é que a definicdo abrangente e de teor altamente subjetivo, por abrigar
concomitantemente os aspectos fisico, mental e social exige uma tratativa transdisciplinar e
que atente para multiplas necessidades do individuo, que vdo para muito além da simples
“auséncia de doencas”.

Essa construcdo é resultado de um processo lento e gradativo, e que por sua vez
acaba por influenciar na interpretacdo dos institutos ja abordados da dignidade humana e do
minimo existencial: se antes 0 minimo envolvia tdo somente “sobrevivéncia”, na atualidade
deve proporcionar vida digna e possibilidades de plenificacdo dos aspectos desenvolvidos por
Limongi Franca em seu estudo: corpo, mente e espirito — fisico, intelectual e moral.

2.2 A Previsdo do Direito Fundamental a Saude no Ordenamento Constitucional

Brasileiro

No Brasil, a abordagem normativa expressa da saude tem origem a partir do

século XIX, quando a Corte portuguesa aporta no pais, época em que concretamente buscou-

121 AITH, Fernando. Ob. cit., p. 47.

122 Op. cit., p. 48-49.

122 MORAIS, José Luiz Bolzan de. O direito da sadde. In: SCHWARTZ, Germano (org.). A satde sob os
cuidados do direito. Passo Fundo: UPF, 2003, p. 23-24.
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se 0 combate a lepra e a peste bubdnica e efetivamente iniciou-se o controle sanitario em ruas
e portos, valendo-se inclusive da policia para o controle de doencas epidémicas.

Outrossim, ja no século XX e na década de 30 o sistema publico de saude
comegara a se estruturar com a criacdo do Ministério da Educacdo e Saude Publica e os
Institutos de Previdéncia (IAPSs), direcionando-se tais misteres ao fim precipuo de atender aos
respectivos trabalhadores contribuintes e posteriormente, durante o regime militar, vindo a
serem unificados dando origem ao Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), o qual
atualmente consubstancia-se no Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS).

A referéncia expressa ao direito a salide nos textos constitucionais patrios tem sua
origem no documento de 1934, limitando-se no entanto a estabelecer apenas a competéncia
para legislacdo acerca do tema, o0 que se repetiu nas Cartas Constitucionais de 1937, 1946,
1967 e na Emenda Constitucional de 1969.

E somente apds a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, vencidas as
décadas de ditadura militar, que se percebe o reflexo da atencdo que j& era dispensada em
nivel internacional ao grupamento dos direitos fundamentais, via de positivacdo
constitucional. Este cenario envolve diretamente o direito fundamental a satde.

Como anteriormente mencionado, do historico de barbaries resultantes dos
horrores da Segunda Guerra herdou-se a consciéncia da necessidade de que fossem
estabelecidas mudancas garantidoras de direitos que protegessem a dignidade humana, bem
como da criacdo de mecanismos que atuassem como instrumentos de sua concretizacdo
efetiva.

Assim, no ano de 1948, trés anos apds a criacdo da Organizacdo das Nacdes
Unidas € produzido o documento que se tornaria o vetor referencial de todos os ordenamentos
dos paises que se intitulem democraticos de direito: a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

Desta feita, demonstrando a intencdo inequivoca da comunidade internacional em
incluir a tematica da saude no rol considerado como grupamento dos direitos inerentes a
dignidade humana, mencionado direito constou no art. 25 da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos da seguinte forma:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuério, habitacdo e
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito a seguranca
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em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda de meios de subsisténcia em circunstancia fora de seu controle.**

Cuidado semelhante ocorre no sistema regional de protecdo de direitos humanos
em vigéncia no continente americano: a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969),
convencionalmente conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, externa por diversas
oportunidades em seu contetdo a preocupacao em prever a satde como direito basico para a
concretizacdo da dignidade, tais como a previsdo da protecdo a vida, constante do artigo 4°,
81°, conjugado ao direito a integridade pessoa, no artigo 5°, 881° e 2°, que exemplificam a
atencdo dada pelo documento & temética.'®
A VIII Conferéncia Nacional de Salde, no ano de 1986, constitui-se em referencial
histérico no cenario sanitario nacional: sdo reconhecidos a partir de entdo principios
recomendados pelo movimento da Reforma Sanitaria, que tinha como objetivo a implantacdo
na saude de um modelo democratico com bases igualitarias, com gestdo social e democratica
e que garantisse a satde como direito individual."*® O movimento da reforma sanitaria teve
participacdo efetiva na Assembleia Constituinte, “defendendo um discurso médico-social e
pressionando para que fossem inseridos na Constituicdo 0s instrumentos necessarios a
garantia da participacdo social no processo de formulacdo, execucdo e fiscalizacdo das

politicas sanitarias.”**” Neste sentido prelecionam Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo:

A atribuicdo de contornos proprios ao direito fundamental a saude,
correlacionado, mas ndo propriamente integrado nem subsumido a garantia
de assisténcia social, foi exatamente um dos marcos da sistematica
introduzida em 1988, rompendo com a tradicdo anterior, legislativa e
constitucional, e atendendo, de outra parte, as reivindicagdes do Movimento
de Reforma Sanitaria, que muito influiram o constituinte originario,
notadamente pelo resultado das discussGes travadas durante a VIII
Conferéncia Nacional de Sadde.'?

124 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em <http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em 02 de junho de
2014.

120RGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Disponivel em <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em 31 de maio de 2014.

126 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
14,

127 DELDUQUE, Maria Célia; OLIVEIRA, Mariana S. de Carvalho. Tijolo por tijolo: a construgdo permanente
do direito a Saude. In: COSTA, Alexandre Bernardino (org.); DALLARI, Sueli Gandolfi (org.); DELDUQUE,
Maria Célia (org.); et al. O direito achado na rua: introducéo critica ao direito a sadde. Brasilia: CEAD/UnB,
2009, p. 110.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocdo da salude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. v. 11l. S&o Paulo: RT, 2011, p. 777.
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Efetivamente, é a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 que a salde
passa a ser tratada como direito fundamental e intimamente vinculado a tutela da pessoa,
passando a ser orientado por principios como o da universalidade de acesso e da gratuidade.

Assim, a ampliacao conceitual do significado e conteudo de saude da a tdnica para
0 que veio a ser concretizado na norma constitucional brasileira: a Carta Constitucional de
1988 inseriu a tematica no contexto da Seguridade Social, que compreende “um conjunto
integrado de a¢Oes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinado a assegurar 0s
direitos relativos a satude, a previdéncia e a assisténcia social.”1%

Acerca da abordagem constitucional brasileira ao direito fundamental a satde é
relevante trazer & baila o posicionamento de Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo, que
relata a dificuldade de se depreender do texto da Constituicdo o contetdo exigivel no que se
refere ao tema.

Isso ocorre em razdo de nao ter o legislador constituinte explicitado, no conteido
do direito a salde, o que estaria incluso em sua prote¢do, garantia e promocgdo. Entretanto,
ressaltam os autores o alinhamento da Carta Constitucional a concepg¢ao mais abrangente do
direito & salde, adotando o posicionamento da OMS via de uma nog¢do que envolve as
dimensdes preventiva e promocional, e ndo eminentemente curativa.'®

Destarte, no contexto normativo da Seguridade, a satde foi contemplada de modo
amplo, postura até entdo jamais adotada pelos modelos constitucionais péatrios que
precederam a Constituicdo de 1988. O seu reconhecimento como direito social € um marco
desse documento, e dentre os principios da Seguridade Social a ele relacionados tem-se como
relevante referencial das mudangas que dali se iniciavam a universalidade da cobertura e do
atendimento. A universalidade é considerada como o principal objetivo do modelo protetivo
da atualidade, que se funda na busca pela efetivacao da justica e do bem-estar social:

Quando se refere a cobertura, abrange todas as contingéncias que podem
gerar necessidade, conceito ja formulado por Beveridge em seu relatorio.
Entre tais necessidades, é claro, esta a preservacdo da saude. Quando se
refere ao atendimento, abrange todas as pessoas. E que a universalidade do
atendimento, substituiu na Salde, a medicina social ofertada pela
Previdéncia Social aos trabalhadores, a qual, sob a égide do militarismo
havia tomado contorno nitidamente clientelista. Enfim, é a salde como
direito de todos e dever do Estado.**

129 BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicdo de 1988. So Paulo: Revista dos Tribunais. 1989,
p. 74.

130 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ob. cit., p. 786.

131 RAEFFRAY, Ana Paula Oriola de. Ob. cit., p. 278.
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A universalidade foi consagrada pelo legislador Constituinte na Secdo Il, do
Titulo VIII da Constituicdo Federal de 1988, através do conteudo do artigo 196, pela via do
qual garante-se a sociedade o acesso a politicas sociais e econémicas de obrigacdo do Estado
que tenham por objetivo reduzir os riscos de enfermidades e outros gravames. Tal acesso deve
ser universal, irrestrito e igualitirio e relaciona-se as acGes e Servicos necessarios a sua
promocao, protecao e recuperacao.

O texto constitucional de 1988 revoluciona a forma de tratamento dispensado a
salde publica no Brasil. Segundo Saulo Lindorfer Pivetta durante a maior parte do século XX
0 Estado atuava no setor geralmente em duas vertentes: fazendo frente a situacgdes
emergenciais - em regra valendo-se do aparato policial — ou mantendo a integridade fisica do
trabalhador a fim de evitar que suas forcas produtivas se enfraquecessem. Esse cenario se
modifica profundamente com o advento da carta constitucional de 1988.'%

E criado um sistema de estruturagio publica de efetivagio do direito a satde — o
SUS — Sistema Unico de Saude —, representacdo do nlcleo organizacional da totalidade de
acoes e servicos de saude. Sua responsabilidade, entretanto, transcende a articulacdo dos
servicos e acOes de saude, coordenando todas as estruturas envolvidas com politicas
sanitarias.

Aqui torna-se relevante salientar que, ndo obstante o dispositivo constitucional
atribua ao Estado o dever de efetivar o direito a satde, consoante o disposto em seu artigo
196, admitiu, de outro norte, “a possibilidade de que a execugdo daquelas agdes e servigos
seja realizada indiretamente, inclusive pessoas fisicas e juridicas de direito privado.”*** E essa
a previsdo contida em seu artigo 197, autorizando-se ainda, conforme se depreende do
conteudo do artigo 199, §1° a participacdo complementar de instituicdes privadas no Sistema
Unico de Sadde.

Destarte, compreende-se a responsabilidade conjugada no tocante a saude: sua
estrutura organizacional é complexa e envolve a participacdo efetiva da Administracdo
Publica Direta, de entidades da Administracdo Indireta, bem como de pessoas de direito
privado.

Mais ainda: ao estabelecer os critérios de financiamento do sistema, envolve e

vincula toda a sociedade, vez que a Seguridade € custeada, em varias de suas vertentes, pelos

132 pIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental & satide: regime juridico, politicas ptblicas e controle
judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 117.
133 Ob. cit., p. 124.
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impostos pagos pelo corpo social. Assim, enquanto dever, a saude acaba por polarizar forgas
de todas as naturezas: estatais e sociais, publicas e privadas, com o interesse de efetivar um
dos direitos fundamentais indispensavel a plenificacdo da dignidade humana.

Ademais, repita-se: a Constituicdo Federal institucionalizou a saude como direito
fundamental sem qualquer distincdo de raca, religido, credo, crenca politica, condicéo
econémica ou social, corroborando desse modo a ampla abrangéncia do conceito da OMS:
ndo apenas a auséncia de enfermidades, mas o completo bem-estar fisico, mental e social.
Diante disso Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo elencam as caracteristicas do regime

juridico-constitucional contemporaneo do direito a satde:

a) A conformagdo do conceito constitucional de salde a concepcdo
internacional estabelecida pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
sendo a salde compreendida como o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social; b) o alargamento do ambito de protecdo constitucional
outorgado ao direito & saude, ultrapassando a no¢do meramente curativa,
para abranger 0s aspectos protetivo e promocional da tutela devida; ¢) a
institucionalizacdo de um sistema Unico, simultaneamente marcado pela
descentralizacdo e regionalizacdo das acGes e dos servicos de saude; d) a
garantia de universalidade das a¢Ges e dos servigos de saude, alargando o
acesso até entdo assegurando somente aos trabalhadores com vinculo formal
e respectivos beneficiarios; e) a explicitacdo da relevancia publica das acdes
e dos servicos de satide.*

Mencionados autores asseveram a necessidade da compreensdo de que a protecao
do direito fundamental a satde somente se plenifica diante da concretizacdo de igual atencédo
a outros bens fundamentais, com os quais tal direito possui ampla zona de convergéncia e, em
algumas situacdes, também de superposicao. Isso ratifica 0 argumento da interdependéncia,
complementaridade e m(tua conformacao entre a totalidade de direitos e fundamentais.**

Mais ainda: o direito fundamental a salde envolve uma carga complexa de
implicaces juridico-subjetivas que amplia seu conteudo, tornando-o um misto entre direito
de defesa e direito a prestacdes. Interpretado do ponto de vista negativo tal direito objetiva a
protecdo da salde publica e da saude individual contra ingeréncias por parte do Estado ou da
iniciativa privada; como direito a prestacbes, amplamente considerado, impGe deveres de
protecdo a saude individual e publica, deveres de organizacdo e regulacdo de procedimentos

que viabilizem e concretizem o acesso de todos e de cada um ao sistema; em sentido estrito, o

3% SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocdo da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. v. I1l. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 777-778.

135 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ob. cit., p. 779.
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direito a salde é titularizado individualmente, e assim fundamenta uma vasta gama de
pretensdes ao fornecimento de prestacdes materiais. Essa Gltima caracteristica da ensejo ao
crescente nimero de demandas judiciais vinculadas a prote¢do do minimo existencial pois que
a vida saudavel vai além da mera sobrevivéncia fisica e visa alcancar o completo bem-estar
fisico, mental e social.'*

Tal é 0 argumento que fundamenta a afirmagdo de Saulo Lindorfer Pivetta quando
salienta que o direito a satde assegura aos individuos um “feixe de posi¢des jusfundamentais”
que se manifestam no formato de direitos de defesa e direitos a prestacdes, ndo obstante
apresentem uma predominante caracteristica prestacional. ™’

No intuito de buscar o aprofundamento da analise de tais caracteristicas que
envolvem o alcance do direito fundamental a salide é necessario perfazer a abordagem de seus

aspectos dimensionais objetivo e subjetivo.

2.3 As Dimensdes Objetiva e Subjetiva dos Direitos Fundamentais e Sua Aplicacdo ao

Direito Fundamental a Saude

Os direitos fundamentais na contemporaneidade carregam consigo as expectativas
mais nobres da sistematica do ordenamento. E através de sua efetivagdo que se concretiza o
principio da dignidade humana, corolario da Republica e referencial maximo de toda a ordem
legal. A efetivacdo desses direitos, por sua vez, ndo obedece a uma sistematica unica, mas, ao
contrario, possui vertentes diferenciadas que, ndo obstante se complementem, tratam de
aspectos diversos no que toca a efetivagio dos direitos fundamentais. E nesse sentido o
argumento de Vieira de Andrade ao afirmar que a distin¢do é relevante para mostrar que 0s
preceitos concernentes aos direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de
vista dos individuos, enquanto posi¢des juridicas de que estes sdo titulares perante o

Estado”.’®® Ingo Sarlet, acerca da questdo, salienta que

A constatagdo de que os direitos fundamentais revelam dupla perspectiva, na
medida em que podem em principio, ser considerados tanto como direitos
subjetivos individuais quanto elementos objetivos fundamentais da
comunidade constitui, sem sobra de duvidas, uma das mais relevantes

136 Ob,. cit., p. 787-788.

137 pIVETTA, Saulo Lindorfer. Ob. cit., p. 42.

138 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5 ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 108-109.
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formulagdes do direito constitucional contemporaneo, de modo especial na
dogmatica dos direitos fundamentais.**°

Assim, os direitos fundamentais, como um todo, possuem uma dimensdo objetiva
e outra subjetiva. Roger Raupp Rios argumenta que, no primeiro caso, relaciona-se a
contetdos especificos que a norma de direito fundamental agrega ao ordenamento juridico
estatal, independentemente de sua titularidade em concreto por qualquer individuo ou grupo
em face de uma relacdo social e juridica determinada. A segunda hipotese refere-se a
identificacdo de quais os direitos e deveres, prestacdes e encargos, que determinado individuo
ou grupo experimentam subjetivamente em relagdes intersubjetivas concretas. A relevancia
desta dupla dimens&o é muito grande.'*
No que toca especialmente ao direito a salde, Maria Helena Diniz, valendo-se da

licdo de Jonathan Montgomery preleciona:

O contetdo normativo do direito a salde apresenta trés niveis: o do direito
subjetivo, o do direito programatico (destinado a orientar a politica estatal
para a melhoria do setor da saude) e o da obrigacdo juridica (dirigida a
assegurar condicBes que possibilitem ao cidaddo procurar obter um nivel
méximo de satde).**

O carater dual que envolve as dimensbes dos direitos fundamentais é uma
construcdo alemd do segundo pés guerra que refletiu também no direito portugués.’** Esse

3

carater objetivo-subjetivo dos direitos fundamentais teria por objetivo a producdo de “um
status juridico-constitucional material que inseriria o individuo na ordem juridica democratica
e estatal, ndo sendo, por isso mesmo, os direitos inteiramente disponiveis nem para o Estado,
nem para a sociedade, nem para os individuos”.*** O direito constitucional tem reconhecido o
carater dimensional duplice dos direitos fundamentais, constituido de um elemento objetivo e

outro, de carater subjetivo. George Marmelstein assevera que

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 141.

149 R10S, Roger Raupp. Direito a saude, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e
requisitos em demandas judiciais por medicamentos. Disponivel em
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao031/roger

_rios.html>. Acesso em 20 de dezembro de 2014.

11 DIN1Z, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 194.

142 ALVES, Candice Lisbda. Direito & satde: efetividade e proibicdo do retrocesso social. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2013, p. 36.

13 SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 581.
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de um lado, os direitos fundamentais, na sua dimensdo subjetiva,
funcionariam como fonte de direitos subjetivos, gerando para 0S seus
titulares uma pretensdo individual de buscar a sua realizagdo através do
Poder Judiciario. De outro lado, na sua dimensdo objetiva, esses direitos
funcionariam como um “sistema de valores” capaz de legitimar todo o
ordenamento, exigindo que toda a interpretacdo juridica leve em
consideracdo a forca axioldgica que deles decorre.**

Cada uma das dimensdes aventadas traz consigo uma esfera de protecéo,
promocao e garantia de direitos, como se vera adiante, especialmente no que tange ao direito

fundamental a saude.

2.3.1 A dimensao objetiva

O reconhecimento de uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais € mais
recente que a interpretacdo de seu viés subjetivo. Referida dimensdo, no dizer de Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins, tem uma percepcdo que independe de seus titulares, quais
sejam, os sujeitos de direitos.**®

Apesar de haver desenvolvimentos isolados na doutrina constitucional da primeira
metade do século XX acerca da tematica, & somente com o advento da Lei Fundamental
alema de 1949 que se tem um impulso verdadeiro na abordagem do instituto. Assim, segundo
Ingo W. Sarlet, o referencial da questdo continua a ser a emblematica decisdo datada do ano

de 1958, proferida pela Corte Federal Constitucional alema no caso Liith em que

ficou consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam a funcéo
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do
poder publico, mas que, além disso, constituem decisGes valorativas de
natureza juridico objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos,
judiciérios e executivos.'*®

Assim, demonstrou-se ndo estarem os direitos fundamentais limitados a exclusiva
funcdo de direitos subjetivos de defesa do individuo contra ingeréncias do poder estatal, mas
constituirem-se, também, em decisdes axiologicas de carater constitucional objetivo, com
eficicia sobre todo o ordenamento e atuando como referencial para todos os Poderes

constituidos. Na visdo de Pérez Lufio, os direitos fundamentais apresentam-se a partir dai, na

1“4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 284.

145 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 117.

146 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 143.



65

ordem constitucional, a um sé tempo como um conjunto de valores basicos de viés objetivo e
um referencial da acdo positiva dos poderes publicos, transcendendo as garantias negativas
concernentes aos direitos individuais.**’

Ao analisar-se uma norma de direito fundamental tomando-se por referéncia o seu
significado para a coletividade, para a vida comunitaria, fala-se, segundo Canotilho, em
fundamentacéo objetiva.**® No entendimento de Vieira de Andrade, sua importancia juridica
precipua seria aguela avaliada do ponto de vista da comunidade, constituindo-se em valores
ou fins que a sociedade busca seguir, inUmeras vezes dependendo, para tanto, da organizacédo
estatal.**®

Atente-se ainda que, se por um lado atua a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais como um delimitador de espacos normativos e fornecedor de referenciais
objetivos para a organizacao da vida em sociedade, por outro também pode ser compreendido
como complementacdo da dimensdo subjetiva, pois que séo retirados de seus preceitos 0S
efeitos relacionados a atribuicdo de direitos aos individuos.**

E também em razdo da dimensdo objetiva verificada nos direitos fundamentais
que a doutrina argumenta acerca dos deveres de protecdo do Estado, que deve zelar por sua
efetivacdo protegendo os individuos da ingeréncia dos poderes publicos e também de leséo
causada por particulares. Igualmente vinculada a nogdo de objetividade esta o argumento de
que os direitos fundamentais, por serem vetores referenciais de todos o ordenamento, atuam
diretamente na formatacdo do direito organizacional e procedimental que lhe garanta a
protecéo e efetividade.™

Uma das consequéncias mais importantes dessa abordagem é o que a doutrina
alema convencionou denominar “eficécia irradiante” dos direitos fundamentais: sob o enfoque
objetivo, fornecem “impulsos e diretrizes para a aplicagdo e avaliagdo do direito
infraconstitucional, implicando uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais de todo
o ordenamento juridico.”*?

A dimensdo objetiva do direito a satde — enquanto direito fundamental - envolve

0 que Maria Helena Diniz denomina de “obrigagdo juridica”.®® Sob esse aspecto, os direitos

“7LURNO, Antonio Enrique. Pérez. Los derechos fundamentales. 6 ed. Madrid: Tecnos, 1995, p. 20-21.

148 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 1256.

149 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Ob. cit., p.109.

%0 0op, cit., p. cit.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas introdutérias ao sistema constitucional dos direitos e deveres fundamentais.
In: CANOTILHO, J.J. Gomes (coord.); MENDES, Gilmar Ferreira (coord.); SARLET, Ingo Wolfgang (coord.);
STRECK, Lenio Luiz. (coord.). Comentarios a Constituicédo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 186.

152 Ob,. cit., p. cit.

153 Neste sentido: ver nota 109.
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fundamentais atuariam como norteadores de todo o sistema, dispondo assim de “eficacia
irradiante” na fundamentacao do ordenamento juridico.154

Isso porque as normas de direitos fundamentais ndo criam tdo somente direitos
subjetivos para os detentores de sua titularidade, mas, nas palavras de José Adércio Leite

Sampaio

se irradiam pela ordem juridica como valores positivados ou principios
superiores do ordenamento juridico, que inspiram a producdo normativa em
todos os setores do direito, e criam deveres fundamentais para o Estado (de
realizacdo, promoc¢do e protecdo), para os demais agentes privados (de
respeito e submissao) e para o proprio titular do direito [...].**°

Segundo o trabalho desenvolvido por Dimoulis e Martins, quatro sdo 0s aspectos
pertencentes a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. O primeiro deles relaciona-se ao
carater de normas de competéncia negativa que permeia esses direitos: a liberdade de acdo e
de escolha outorgadas ao individuo é objetivamente retirada do Estado. O segundo refere-se
aos direitos fundamentais enquanto considerados critérios de interpretacdo e configuracdo do
direito infraconstitucional. Tem lugar a irradiacdo dos direitos fundamentais, que vincula a
interpretacéo e aplicagdo de todo direito infraconstitucional de modo consoante aos direitos
fundamentais.*®® Um terceiro aspecto tratado por Dimoulis e Martins é o fato de que a
dimensdo objetiva proporciona a limitacdo dos direitos fundamentais em situacdes de
interesse de seus titulares. Isso se daria mediante a intervencao do Estado “com a justificativa
que o titular do direito fica mais bem protegido se ndo exercer o direito em certas
circunstancias”."®" Entretanto, os autores criticam essa assertiva em razéo de acreditarem ser
limitacdes de direitos fundamentais medidas onerosas que somente podem ser efetivadas na
seara dos conflitos entre direitos fundamentais e jamais sob a escusa de protecao ao titular do
direito. Por fim, mencionam a questdo que envolve o dever estatal de tutela dos direitos
fundamentais, referéncia ao dever do Estado detém de proteger o direito fundamental contra
ameacas de quaisquer naturezas, principalmente de particulares.’*®

Assim, tomando-se como referencial a dimensdo objetiva na tratativa do direito
fundamental a saude verifica-se a existéncia de deveres dos Poderes Publicos na organizacao

e no desenvolvimento da estrutura institucional das politicas publicas de saude, ndo somente

1% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6 ed. revista, ampliada e atualizada e
em consonancia com a jurisprudéncia do STF. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 308.

1% SAMPAIIO, José Adércio Leite. Ob. cit., p. 582.

1% DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 118-119.

57 0b. cit., p. 120.

158 Ob. cit., p. cit.
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no que toca as responsabilidades atribuidas aos entes federados e sua respectiva participacao
no Sistema Unico de Sadde, aos deveres de responsabilidade do setor privado privada quando

159

de sua atuacdo na esfera sanitaria.” Assim, a dimensdo objetiva do direito fundamental a

salde vincula-se, no exemplo de Roger Raupp Rios,

a proibicdo de legislacdo que viesse a excluir determinada dimensdo do
conceito constitucional de salde das politicas publicas (por exemplo, uma
opcao exclusiva pela medicina curativa estritamente farmacéutica em
detrimento de medidas preventivas mais amplas). Ela também atinge a
correta compreensao de principios constitucionais informadores das politicas
plblicas, como a integralidade, a universalidade e a ndo-discriminagao.*®

Destarte, a dimensdo objetiva do direito fundamental a saude faz com que
mencionado direito atue como um parametro norteador de todo o ordenamento, vinculando ao
respeito de seu cumprimento toda a produgdo normativa, que deve atentar tanto para a

concretizacao de seu conteddo quando para sua nao violagéo.

2.3.2. A dimensdo subjetiva

A andlise da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais demanda a
compreensdo de direito subjetivo, que Vieira de Andrade define na implicagdo de “um poder
ou faculdade para a realizacdo efetiva de interesses que sdo reconhecidos por uma norma
juridica como proprios do respectivo titular.”*** A conceituacdo do autor reine dois aspectos
relevantes: a identificacdo do interesse proprio do individuo e a autodeterminacdo individual
traduzida no poder de exigir ou produzir efeitos juridicos.*®?

Assim, a ideia mais simples para se alcancar o conceito € a no¢éo de que ao titular
de um direito fundamental é dada a prerrogativa de impor judicialmente suas pretensbes
juridicamente tuteladas em face do destinatério obrigado.

Destarte, a dimensdo subjetiva que integra todos os direitos fundamentais — ai
inserto, de igual modo, o direito a saude — relaciona-se, primeiramente, ao direito de

resisténcia a intervencao estatal que cada individuo possui. O Estado tem a obrigacdo negativa

159 RI0S, Roger Raupp. Direito a salde, universalidade, integralidade e politicas publicas: principios e
requisitos em demandas judiciais por medicamentos. Disponivel em
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao031/roger
_rios.html>. Acesso em 20 de dezembro de 2014.
160 H
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161 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Ob. cit., p.112.
162 Op. cit., p. cit.
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de abster-se da pratica de atos de intervencdo na esfera individual, exceto em situagdes em
que a Constituicdo expressamente justifique ou legitime essa atuacao.

De outro norte, a dimensdo subjetiva do direito fundamental pode pressupor a
atuacdo estatal efetiva, proibindo sua omissdo. Neste caso estdo inseridos, por exceléncia, 0s
direitos fundamentais sociais. O efeito pratico para o Estado é o dever de fazer algo.'®

Robert Alexy é considerado um dos mais expressivos defensores da proeminéncia
da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Para o autor, a sustentacdo da teoria se da
sob dois pilares: o primeiro é a determinacdo de que a principal finalidade dos direitos
fundamentais repousa na protecdo da pessoa e ndo da coletividade, enquanto que a dimensao
objetiva seria uma espécie de “refor¢o da protecdo juridica dos direitos subjetivos.”'®* A
segunda orientagdo proposta por Alexy, denominada “argumento da otimiza¢ao”, relaciona-se
ao carater principiologico dos direitos fundamentais. Para o autor, “o reconhecimento de um
direito subjetivo significa um grau maior de realizacdo do que a precisdo de obrigacdes de
cunho meramente objetivo.”165

Ainda é relevante mencionar que deve-se atentar que o predominio da dimenséo
subjetiva € legitimado pelo valor destinado a autonomia individual por ser expressdo da

dignidade da pessoa humana.'®® Segundo a lic&o de Jorge Reis Novais,

pode-se dizer que, pese embora o relevo da dimensdo objetiva, é sobre a
dimensdo subjetiva que se centra a perspectiva mais comum de abordagem
dos direitos fundamentais, seja ela pela sua percepgdo historica tradicional
como direitos do homem, seja, também, pela principal direcdo da sua
vocacdo funcional nos dias de hoje enquanto garantias juridicas da liberdade
e autodeterminagéo individual.*®’

No que concerne ao direito fundamental a salde, e valendo-se ainda do
ensinamento de Maria Helena Diniz tem-se que 0 “nivel subjetivo” de sua constituigdo refere-
se ao direito enquanto titularizado pelo individuo e a possibilidade de seu pleito em razdo de
violacdo ou ameaca de lesdo. Essa dimensdo decorre daquela, anteriormente denominada
objetiva, segundo a qual o direito fundamental vincula a todos, sem excecdo, Estado e

particulares.

163 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 116-117.

184 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 154.

165 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 154-155.

166 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Ob. cit., p.161.

17 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 95.



69

A dimensdo subjetiva no que concerne a titularidade de direitos relacionados a
salde, conforme licdo de Roger Raupp Rios, quer sejam estes titulares estabelecidos na
pessoa de individuos ou agrupamentos, possui “incidéncia cotidiana e decisiva na vida de
inimeros cidaddos que se utilizam dos servicos de saude, especialmente publicos™.
Fundamenta, por exemplo, as demandas relacionadas ao acesso de medicamentos via judicial,
com consequéncias diretas e de extremada importancia para a consecugdo de politicas
plblicas.'®®

Diante da dimenséo subjetiva do direito fundamental a salude é que a atuacao de
juizes e tribunais tém a competéncia e a responsabilidade de definir os requisitos relacionados
a fruicdo de tais direitos, bem como da realizac¢do do juizo de ponderagao e sopesamento entre
0os ndo raras vezes conflitantes principios juridicos envolvidos na demanda do caso
concreto.™®

Diante do exposto, tem-se que dimensdo objetiva e subjetiva devem ser
reconhecidas e interpretadas tendo como ponto de partida o significado que transmitem, “com
foco voltado a potencializacdo dos efeitos gerados pelos direitos fundamentais dentro de um
ambiente de seguranca juridica.”170

Para além das dimensdes mencionadas, o alcance do qual o legislador constituinte
muniu o direito a satde é também corroborado pelas suas caracteristicas de fundamentalidade

formal e material, que serdo abordadas na sequéncia.

2.4 Fundamentalidade Formal e Material: a positivacdo da essencialidade que envolve a

saude

O questionamento acerca da constituicdo das normas de direitos fundamentais
pode ser desenvolvido, segundo a licdo de Robert Alexy, de duas maneiras: abstrata e
concreta. Do ponto de vista abstrato, para que se alcance a identificagcdo das normas de direito
fundamental deve ser adotada uma dimensdo global e generalista, ndo pautada nas
caracteristicas faticas e especificas de determinado ordenamento juridico, mas valendo-se de
critérios identificadores gerais de reconhecimento da norma de direito fundamental. Sob o

aspecto concreto a verificacdo da norma juridica deve ser feita tomando como prisma uma

168 RI0S, Roger Raupp. Ob. cit.
169 Ob,. cit., p. cit.
70 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: Teoria e Pratica. S&o Paulo: RT, 2014, p. 125.
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determinada Constituicdo, buscando-se avaliar quais as normas sao nela reconhecidas como
de direito fundamental em razdo do conjunto de privilégios que lhe sdo inerentes.*’™

Para Alexy, a melhor definicdo de direitos fundamentais é aquela segundo a qual
mencionados direitos seriam todas as posi¢des juridicas que, em razdo de seu contetdo e
relevancia foram constitucionalmente reconhecidas como merecedoras de um tratamento
diferenciado, sendo, para tanto, retirada da esfera de disponibilidade de todos os poderes
constituidos. Acresca-se ainda ao conceito, em razdo da clausula de abertura expressamente
prevista na Constituicdo brasileira as posi¢BGes juridicas que podem ser equiparadas as
mencionadas normas em razdo de seu conteldo e significado, ainda que ndo previstas de
modo expresso no texto constitucional.*?

Assim, intrinseca a nocdo de direitos fundamentais esta, justamente, a
caracteristica da fundamentalidade que, de acordo com a licdo do jusfilosofo aleméo,
recepcionada na doutrina lusitana por Gomes Canotilho, “aponta para a especial dignidade e
protecgdo dos direitos num sentido formal e num sentido material”.*"®

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e
é resultante da identificacdo de trés aspectos especificos. O primeiro deles analisa o direito
fundamental como parte integrante e expressa da Constitui¢ao escrita, localizado no apice do
ordenamento juridico, detendo assim natureza supralegal. O segundo relaciona-se a analise de
suas possibilidades de alteragédo: para serem considerados formalmente fundamentais devem
estar submetidos a limites formais — procedimento agravado e mais complexo — e materiais —
previsdo em clausula pétrea — de reforma constitucional, consoante o dispositivo do artigo 60
da Constituicdo.*” Por derradeiro, para serem assim considerados devem tratar-se de normas
diretamente aplicaveis as entidades publicas e privadas, constituindo-se assim em parametros
materiais de escolhas, decisGes, acdes e controle dos 6rgdos legislativos, administrativos e
jurisdicionais,'” conforme asseverado no texto constitucional em seu artigo 5°, §1°.

Valendo-se de pensamento sob o mesmo diapasdo Robert Alexy preleciona que a
vertente formal da fundamentalidade dos direitos fundamentais relaciona-se as disposicdes
oriundas do direito positivo, sendo pautada por caracteristicas em comum, de supremacia na

sistematica da ordem juridica, que lhe institui como fundamento de validade para o restante

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 65.

172 0. cit., p. 50 e ss.

3 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 378.

1" SARLET, Ingo Wolfgang.. Ob. cit., p. 74-75.

17* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 379.
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do ordenamento, aplicabilidade imediata que prescinde de integracdo normativa e submissdo a
limites mais gravosos de revisdo a fim de tornar mais complexa sua alteracdo, quando
possivel.*’®
Por sua vez, a ideia de fundamentalidade material argumenta que o contetdo dos
direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da
sociedade.’”” Assim, o carater material de fundamentalidade dos direitos fundamentais
decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade. Ainda que ndo vinculada necessariamente a fundamentalidade formal, é através da
determinacdo de abertura contida no direito constitucional positivo que a nocdo de
fundamentalidade material amplia o0 acesso constitucional a outros direitos fundamentais ndo
expressos em seu texto mas titulares de esséncia de direito fundamental.*’
E através da caracteristica da fundamentalidade material que se viabiliza a
incorporacdo constitucional de contetdo, transpondo seu aspecto estritamente positivo e
evitando que a Constituicdo se consubstancie em um amontoado de regras de carater

meramente procedimentalista,'”

permitindo a incorporacdo de elementos estruturais e
valorativos essenciais para a formagéo estatal. Assim, adotam-se padrdes de classificacdo e
reconhecimento mais substanciais do direito do que aquele formalmente enumerado e
garantido no texto constitucional .**

Fato é que a fundamentalidade transcende o simples rol positivo dos direitos
fundamentais, revestindo-se de um importante conteido de valores que se voltam a
concretizagdo dos objetivos previstos na Constituicdo, com intuito de alcancar a efetiva
construcdo de uma sociedade justa, que tenha como referencial méximo a dignidade da pessoa
humana. Vieira de Andrade assim considera em prelecdo relacionada a Constituicdo

Portuguesa que se adequa igualmente a sistematica brasileira:

[...] a nossa ordem juridico-constitucional acautela e ndo exclui a existéncia
de direitos fundamentais contidos em normas legais ou internacionais. (...) se
assim é, entdo isso significa que o carater fundamental dos direitos ndo
corresponde a sua previsdo ou especificacdo no texto constitucional e que se
torna necessario um critério de substancia para determinar o ambito da

78 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 52-57.

Y7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 378.

178 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 74-75.

7% PANSIERI, Flavio. Eficécia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito & moradia. S&o
Paulo, Saraiva, 2012, p. 43.

8 MENENDEZ, Augustin J.; ERIKSEN, Erik O. (eds) La argumentacion y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, p. 31.
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matéria: s6 assim se poderdo encontrar, nas leis e nas normas internacionais
€ mMesmo na parte organizatdria do texto constitucional os direitos daquela
espécie. ™

No ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante reconheca-se que nem todos 0s
direitos e garantias elencados no Titulo Il tenham fundamento direto no principio da
dignidade humana, é inquestionavel que o mesmo vale como fundamento e justificagdo na
elaboracdo de uma definicdo material de direito fundamental.*®?

Em uma andlise inicial a fundamentalidade material pode parecer desnecessaria
diante da constitucionalizagdo e da forca da fundamentalidade formal a ela vinculada.

Entretanto, Canotilho assevera o equivoco de tal pensamento:

Por um lado, a fundamentalizacdo pode ndo estar associada a constituicao
escrita e a ideia de fundamentalidade formal como o demonstra a tradigdo
inglesa do Common-Law Liberties. Por outro lado, s6 a ideia de
fundamentalidade material pode fornecer suporte para: (1) a abertura da
constituicio a outros direitos, também fundamentais, mas ndo
constitucionalizados, isto é, direitos materialmente mas ndo formalmente
fundamentais [...]. (2) a aplicagdo a estes direitos s6 materialmente
constitucionais de alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais
(Jorge Miranda). Dai o falar-se, nos sentidos (1) e (3) em clausula aberta ou
em principio da ndo tipicidade dos direitos fundamentais. Preferimos
chamar-lhe «norma com fattispecie aberta» (Baldassare) que, juntamente
com uma compreensdo aberta do ambito normativo das normas
concretamente consagradoras de direitos fundamentais possibilitara uma
concretizacao e desenvolvimento de todo o sistema constitucional.'®®

Insta também apontar, ainda com relacdo a questdo da fundamentalidade inerente
aos direitos fundamentais, a necessidade de realizacdo de uma analise do conteudo do direito
a fim de verificar-se a circunstancia de possuirem ou ndo decisdes fundamentais acerca da
estrutura do Estado e da sociedade, especialmente no que tange a posicdo da pessoa humana
nessas organizacOes. Neste sentido, Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo ratificam o
argumento trazido por Canotilho, admoestando acerca da insuficiéncia de uma identificacéo

de direitos fundamentais pautada tdo somente no critério formal da fundamentalidade:

181 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Ob. cit., p. 74-75.

182 SARLET, Ingo W. O direito fundamental & moradia na Constituicio: algumas anotacdes a respeito de seu
contexto, conteldo e possivel eficacia. Revista Eletrénica Sobre a Reforma do Estado. Salvador: 2009/2010,
Namero 20, p. 14.

185 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 379-380.
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E portanto, evidente que uma conceituacdo meramente formal, no sentido de
serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos pela
Constituicdo, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma
vez que a nossa Carta Magna [...] admite expressamente a existéncia de
outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do catalogo (Titulo 1l da
CF), seja com assento na Constituicdo, seja fora desta, além da circunstancia
de que tal conceituacdo estritamente formal nada revela sobre o contetdo
(isto é, a matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais.®*

Atente-se ainda para o fato de que € o principio da dignidade da pessoa humana a
fonte de inspiracdo dos tipicos direitos fundamentais. Ainda que a doutrina reconheca a
existéncia de direitos expressos formalmente no texto constitucional que ndo guardam
conexdo imediata com mencionado principio, dele deriva a exigéncia do respeito a vida, a
integridade fisica e psiquica do individuo, a sua liberdade. E a dignidade que constroi
referenciais de limitacdo do poder, de modo a evitar injusticas, desmandos e posi¢coes
arbitrarias. “Nessa medida, ha de se convir que “os direitos fundamentais, ao menos de forma
geral, podem ser considerados concretizacbes das exigéncias do principio da dignidade da
pessoa humana”.'*

Diante da perspectiva desenvolvida, concisa e dotada de didatica clareza a posic¢éo
de Gilmar F. Mendes e Paulo Gonet Branco: “os direitos e garantias fundamentais, em sentido
material sdo, pois, pretensdes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da
perspectiva da dignidade humana.*®

A anélise da fundamentalidade formal e material do direito a saude é relevante e
atua como importante premissa do estudo que ora se desenvolve. Direito fundamental que &,
constitui-se em titular de aspectos formais e materiais que identificam sua importancia no
contexto constitucional. Mais ainda: o legislador constituinte queda silente acerca do
elemento da salde psiquica e sua fundamentalidade. Assim, para que se alcance o
entendimento que agrega a saude psiquica como parte indispensavel na efetivacdo do direito a
salide é importante abordar o carater da fundamentalidade material do direito, que busca em
sua esséncia conformadora o viés garantidor da concretizacdo da dignidade da pessoa
humana.

A fundamentalidade material do direito a salude, conforme prelecionam Ingo W.

Sarlet e Mariana F. Figueiredo encontra-se vinculada a importancia do bem juridico protegido

184 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 75.

185 MENDES. Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.

186 Op. cit., p. cit.
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pela dindmica constitucional, evidenciada no reconhecimento da saude como requisito a
manutencdo da vida digna e como pressuposto para que se possa fruir dos demais direitos,
sejam eles fundamentais ou ndo, inclusive no que toca a ‘“viabilizagdo do livre
desenvolvimento da pessoa e de sua personalidade.”187

Ainda uma vez a conexado entre vida e dignidade faz-se patente na interpretacao
do direito fundamental a satde. A relagdo intrinseca que abarca os trés conceitos justifica a
fundamentalidade material do direito, demonstrando a inequivoca intencdo legislativa e
doutrinaria de tratar a saide como um conglobado multifuncional no qual esta inserido uma
gama de aspectos essenciais ao desenvolvimento pleno do ser humano.

A importancia constitucional dispensada a saude é ressaltada pela sua vinculacdo
explicita ao direito a vida e a garantia da dignidade humana.

Por sua vez, a fundamentalidade formal do direito a saude decorre, de forma
idéntica aos demais direitos formalmente fundamentais, de sua consolidagdo no direito
constitucional positivo, desmembrando-se na triade anteriormente tratada de elementos
identificadores no texto constitucional brasileiro: positivacdo em situacdo de superioridade
hierarquica no texto constitucional; submissdo a limites formais e materiais de reforma
constitucional; e aplicabilidade imediata — comando que alcanca também os dispositivos que
tutelam a salde, por forca da clausula inclusiva constante do artigo 5° da Constituicdo
brasileira.'®®

O principio da dignidade da pessoa humana atua como uma das bases que sustenta
o Estado Democrético de Direito, exercendo a um s6 tempo funcéo de nucleo informador de
todo ordenamento juridico e referencial de efetivacdo dos direitos fundamentais. Como valor
fundamental do constitucionalismo brasileiro'®® elege o individuo como fim precipuo da
sociedade e do Estado.

A amplitude da conceituacédo de dignidade, como anteriormente tratado, tem como
necessidade para sua realizacdo um rol de direitos interdependentes e complementares. Assim,
a dignidade da pessoa humana somente pode ser efetivamente observada quando seus

principios informadores forem igualmente garantidos em sua concretizacéo.

87 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito
fundamental & protecdo e promoc¢do da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. v. Il1l. S8o Paulo: RT, 2011, p.
782-783.

188 Ob. cit., p. 782-783.

18 P|JOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no brasil: desafios e perspectivas.
In:  CANOTILHO, Joaquim José Gomes (org.); CORREIA, Marcos O. G. (org.). CORREIA, Erica Paula
Barcha. (Org.) Direitos fundamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 53-69.
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O conjunto de direitos e garantias fundamentais previsto constitucionalmente néo
é exaustivo, transcendendo as normas ali explicitadas com tal status para alcancar, através da
previséo da clausula de abertura constante do §2° do artigo 5°, outros direitos, decorrentes do
regime constitucional, de seus principios ou mesmo relacionados aos tratados internacionais
em que o Brasil seja signatario.

Destarte, ao conjunto de direitos fundamentais previstos no artigo 5° da
Constituicdo brasileira podem ser agregados outros de igual importancia, previstos em
diplomas normativos diversos em razdo de sua fundamentalidade material.

Ora, ao interpretar a fundamentalidade material dos direitos fundamentais via da
andlise principioldgica constitucional, o constituinte cria um ambiente bastante propicio a
identificacdo de tais direitos através do estudo dos pilares de toda a ordem normativa. Sem
qualquer intencdo de aprofundamento da questdo neste item, uma analise superficial do
principio da igualdade e, por 6bvio, da dignidade da pessoa humana seriam indispensaveis na
intencdo de elencar direitos que ndo constassem do rol explicito do artigo 5° da Constituicéo,
mas que contivessem em sua esséncia a fundamentalidade necessaria tanto a concretizacdo da
igualdade material quanto da dignidade do individuo.

Assim é que a saude, como direito fundamental social tem em seu elemento
psiquico a inconfundivel caracteristica material de fundamentalidade. E através dessa
interpretacdo que se pode ampliar a conceituagdo do instituto, de forma a agregar em seu
conteddo as nuancas e matizes necessarias a plenificacdo da dignidade pela via da efetivacédo
do direito.

E também em razio dessa abertura constitucional que outros direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, mas que nédo integram o artigo 5°, receberéo
tratamento idéntico aqueles constantes do catalogo expresso de direitos fundamentais da
Constituicdo. Alias, o desenvolvimento do Titulo VIII do documento constitucional — Da
Ordem Social, artigos 193 a 232 -, que tratou a Seguridade Social conformada pelos direitos a
salde, previdéncia e assisténcia social (artigos 194 a 204) demonstra que o legislador
constituinte ndo se ateve a uma topografia especifica no contexto constitucional para zonear
com exclusividade o local de guarita aos direitos fundamentais.

A salde psiquica, ndo obstante a auséncia de mencdo expressa do legislador
constituinte, é elemento especifico e necessario a configuracdo do direito fundamental a
salde. Neste contexto, a clausula constitucional de abertura permite a interpretacdo do

conceito da forma mais ampla possivel, abarcando-se todas as nuancas e complexidades a ele
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inerentes, e dentre elas, em caréater especial, o cuidado e a atencdo ao direito fundamental a
salide psiquica.

A fundamentalidade material que envolve a salde psiquica também pode ser
observada nos diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatéario. Dentre eles, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispde, em seu artigo XXII, acerca da
prerrogativa que assiste a todas as pessoas no que toca aos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade. No
artigo XXV, por sua vez, a garantia € a de que toda pessoa tem direito a um padrdo de vida
que Ihe possa assegurar saude e bem-estar. Segundo Karyna Rocha Mendes “pela lente destes
dois artigos podemos vislumbrar que a vida € o maior bem juridico e o fundamento de todo
direito humano e que sua protecdo s6 é possivel dando-se plena protegdo a saade.”**

No direito brasileiro, tanto a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos quanto
0 Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — que cria 0s mecanismos de efetivacdo
dos direitos dessa ordem elencados na Declaracdo de 1948 — tiveram seus conteddos
incorporados pelo ordenamento, em 1988 e em 1992, respectivamente.

Os signatarios do mencionado Pacto, inclusive, reconhecem — via do contetdo de
seu artigo 12 — “o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevando nivel possivel de satde

I"**! 0 que ratifica a intengdo dos organismos internacionais de tratarem a sadide

fisica ¢ menta
conforme a nova compreensado do individuo que vai se consolidando: um ser de caracteristicas
multifuncionais cuja plenitude é norteada pela efetivacdo de sua dignidade.

Assim é que, partindo-se do conceito da Organizagdo Mundial de Salde, que
definiu o tema como “completo bem-estar fisico, mental e social” pode-se avaliar a amplitude
das previsbes contidas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no que toca a
complexa cadeia de elementos necessarios para a construcdo efetiva da saude. O Brasil
também é signatario da Constituicdo da OMS, do que se depreende a adocdo integral do
conceito da Organizacdo para a interpretagdo dos elementos constitutivos da satde. Assim,
dispositivos que tenham como objetivo ampliar o alcance de referida definicdo no sentido de
efetivar o direito a satde fisica, mental e social possuem, inequivocamente, fundamentalidade
material.

Né&o obstante seja o Brasil signatario de outros Tratados e Resolucgdes dos quais a

salde é objeto e que ndo serdo mencionados no presente estudo, é relevante ainda salientar a

19 MENDES, Karyna Rocha. Curso de direito & satide. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 22.
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dh/tidhuniversais/cidh-dudh-psocial.htm>l. Acesso em 20 de dezembro de 2014.
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participacdo brasileira na Convencdo Americana de Direitos Humanos, também denominada
Pacto de San José da Costa Rica, datado de 1969 e incorporado ao direito patrio em 1992.

No que se relaciona a questdo da saude, referido documento, em seu artigo 5°
garante ao individuo o direito a integridade pessoal, ai inseridas a integridade fisica, psiquica
e moral. O artigo 26, por sua vez, determina a obrigatoriedade de que todos os Estados-partes
desenvolvam esforgos para a consecucao da progressiva plenitude da efetividade dos direitos
decorrentes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.*® Esse compromisso inclui a busca pelo desenvolvimento integral dos Estados,
proporcionando, entre outras, condi¢des urbanas de oportunidade de vida sadia (artigo 34, 1) e
a garantia de que o ser humano alcance plenamente suas aspiracGes através do acesso ao bem-
estar material, e desenvolvimento espiritual em condi¢cGes de liberdade, dignidade, igualdade
de oportunidade e seguranca econdmica (artigo 45, a).**®

Assim, percebe-se que um critério puramente formal de identificacdo dos direitos
fundamentais, considerando-os tdo somente como aqueles expressamente estatuidos pela
Constituicdo queda insuficiente e incoerente com o sistema constitucional adotado pelo
legislador constituinte. A clausula de abertura prevista explicitamente no texto constitucional
demonstra a clara intencdo de avaliagcdo dos elementos materiais conformadores do direito no
reconhecimento da fundamentalidade dos direitos. Em verdade, Vieira de Andrade, detendo-se
no tema, pretende que, em Gltima analise, 0 ponto caracteristico que serviria para definir um
direito fundamental seria a intencdo de explicitar o principio da dignidade da pessoa humana.
Nisso estaria a fundamentalidade material dos direitos humanos.***

E no principio da dignidade da pessoa humana que se encontra a base de todos 0s
direitos constitucionalmente consagrados, pois que aquela se projeta no individuo, enquanto
ser autbnomo e como parte da comunidade. Na esteira de tal argumento, a ordem
constitucional é construida tomando por referéncia este principio axioldgico, que Ihe serve de
fundamento. Isso da ao sistema caracteristicas normativo-valorativas e uma unidade no

aspecto cultural. ™

1% ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICADOS (OEA). Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Disponivel em <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
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2.5 A Promocéo e Protecdo do Direito Fundamental & Saude: uma analise sob a ética do
dever

Para que se possa dimensionar a amplitude do direito fundamental a saude e, via
de consequéncia, da satde psiquica como um dos elementos essenciais a sua constituicao faz-
se necessario abordar a tratativa da tematica sob o contorno do dever.

Isso se justifica no fato de que a salde, assim como os demais direitos
fundamentais, traz em si, para além do aspecto de direito, a caracteristica de dever
fundamental envolvida em sua constituicdo. A analise da salude — e de seu elemento psiquico —
como dever traz diversas consequéncias na interpretacdo do alcance do instituto, como se
podera verificar.

A promocao, prevencdo e recuperacdo da salde passam, além do aspecto que
envolve o direito, pelo dever do Estado e da sociedade em dar efetividade aos dispositivos
constitucionais.

As bibliotecas e livrarias juridicas estdo bem servidas de literatura especializada
na abordagem dos direitos fundamentais. Entretanto, a matéria relacionada aos deveres
fundamentais dos individuos possui conteddo marginal, atuando de forma pouco relevante
também na jurisprudéncia péatria. Acerca dessa volumosa diferenca entre argumentos

relacionados a direitos e deveres Leonardo Nunes Marques assevera que

os direitos sempre assumiram lugar de destaque no cenario doutrinario em
razdo da necessidade de reafirmacdo da liberdade frente as intervencbes
estatais. Também em virtude do fato de o Estado contar com um aparato
instrumental voltado & concretizacdo dos deveres, ao contrario do que
acontece na relacdo entre os cidaddos e os seus direitos, as aludidas
imposigcdes sempre mereceram menor atengdo. Por decorréncia disso, as
constituices editadas ao longo dos séculos ndo dispensaram aos deveres a
mesma rigidez sistémica que a tragada para os direitos fundamentais.**®

No ambito do direito constitucional brasileiro os deveres fundamentais néo
tiveram destino diferente, sendo demasiadamente modesto o seu desenvolvimento doutrinario
e jurisprudencial. O aspecto dessa evolucdo tem seu norte no perfil do préprio Estado de
Direito e no legado liberal que compreende a posicao da pessoa diante do Estado como titular
de prerrogativas garantidoras de ndo-intervencdo em sua individualidade, conduzindo a

primazia quase absoluta dos “direitos subjetivos” em detrimento dos “deveres”.

1% MARQUES, Leonardo Nunes. Uma teoria constitucional do tributo: direitos e deveres fundamentais. Belo
Horizonte: Forum, 2011, p. 49.
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Ainda que superado o modelo estatal liberal, percebe-se que sua construcéo
histdrica e todas as caracteristicas por ele incutidas na legislacdo e no modo de interpretar o
Direito deixaram um legado bastante peculiar para a contemporaneidade. Na constru¢cdo do
pensamento liberal € a liberdade que d& o tom de todas as argumentacdes. A busca pela soltura
das amarras e grilhGes que séculos de histéria impunham fez com que os homens voltassem
seus esfor¢os na conscientizacao acerca de direitos indispenséveis a vivéncia da dignidade e a
sua concretizacdo efetiva.

E interessante atentar para uma tendéncia que impera desde o movimento de
resisténcia ao absolutismo, reinvindicacdo acerca de direitos humanos e positivagdo dos
primeiros direitos fundamentais no tocante a interpretacdo dogmatica dos ordenamentos: em
regra o trabalho concentra seu foco na efetivacdo de direitos e garantias. Entretanto, de igual
importancia, mas em regra rechacado a um plano marginal de analise encontram-se os deveres
que nem sempre sdo simploriamente um contraponto natural dos direitos legalmente

estabelecidos. Dimoulis e Martins argumentam com autoridade acerca da questéo:

guem compara a bibliografia sobre direitos fundamentais com aquela
dedicada aos deveres fundamentais percebe um fortissimo desequilibrio. Por
que a doutrina ndo se interessa pelos deveres fundamentais? O desinteresse é
devido, por um lado, a hostilidade de muito autores ao carater, pelo menos
aparentemente, antiliberal dos deveres fundamentais e, por outro lado, a sua
limitada relevancia nas Constituicdes de inspiracao liberal.'*’

A conexdo da dignidade com a origem divina e todas as implicagdes decorrentes
da defesa desse argumento justificam a assertiva: ora, em um mundo em que o temor religioso
pautava as relacdes verifica-se, no subsequente pensamento de Hobbes e Locke, uma
extremada mudanca de paradigmas, invertendo-se 0 eixo: onde antes estava 0 argumento
teol6gico como o centro dos questionamentos, coloca-se o individuo, e como resultado a

desconexao da subordinacao do direito ao dever correspondente:

A teoria dos direitos humanos, como teoria desconectada dos deveres e dos
valores, é obra principalmente de dois grandes idedlogos ingleses que
romperam com a Escolastica: Thomas Hobbes e John Locke. O pensamento
escolastico fornecia uma concepg¢do global da ética e da politica presidida
pela proeminéncia da teologia. Em seu edificio teérico, os direitos tinham
lugar, mas sempre subordinados a ética do dever. E fato, no &mbito de uma
concepgdo teoldgica que se espalha por todo pensamento, a ideia ética basica
é a de dever, ja que 0 homem como criatura se situa primariamente diante de

197 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 59.
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deus como um ser que deve obedecer aos mandamentos. Os direitos tém seu
lugar, mas sdo secundarios em relacéo aos deveres.'%

A justificativa para a assertiva existe. Gilles Lipovetsky afirma que a moral dos
tempos democraticos modernos funda-se em uma ética laica de caracteristica universalista. A
proclamacdo dos direitos humanos ndo tem o conddo de uma ética pura, pois que seu papel é
o de fixar a matriz do novo pacto social, mas, ainda assim, 0 aspecto da ética subsiste. As
ideias que envolvem o conceito de soberania individual e igualdade civil explicitam principios
basilares e inquestiondveis que norteiam a moral universal e manifestam os imperativos
imutaveis da razdo moral e do direito natural impossiveis de serem abolidos por qualquer lei
humana. Adotando a ética como instancia criadora e elevando o ser humano ao status moral
primeiro e ultimo, o poder religioso é afastado pela sociedade: ndo mais as obrigacGes
relacionadas a lei divina fundamentam a sociedade, mas os direitos inaliendveis do
individuo.'®

Assim, no momento em que o individuo passa a ser o nucleo referencial do
pensamento democratico, o fator moral “primeiro se identifica com a defesa e o
reconhecimento dos direitos subjetivos; os deveres ndo deixam de existir, mas provém dos

direitos fundamentais do individuo, tornando-se ambos correlatos.”?%

1%ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética da sociedade atual. Barueri: Manole, 2005, p. 18-
19. O autor desenvolve o argumento acerca da ruptura de paradigmas que tem como consequéncia o afastamento
do pensamento religioso que justificava o entendimento da dignidade, e o consequente afastamento e desconexao
do entendimento de deveres e valores: “O pensamento secularizado dos contratualistas ingleses do século XVII
rompe taxativamente com a tradicdo escolastica, embora, no caso de Locke, as vezes se mantenham as formas.
Se 0 pensamento escolastico parte, em sua reflexdo, do homem em comunidade submetido a um poder que vem
de Deus, a filosofia politica individualista adota como ponto de partida 0 homem abstrato, desligado de todo
vinculo social e, portanto, desvinculado de todo dever. A imagem do estado de natureza representa uma situacdo
na qual o homem néo estd conectado aos demais por lagos sociais, uma situagcdo em que nao convive, apenas
coexiste. A coexisténcia, diferente da convivéncia, € uma mera justaposicao de seres vivos cujas relagdes ndo séo
de conjunto e colaboragdo em uma tarefa comum. A coexisténcia é essencialmente conflituosa, ja que implica,
por parte dos individuos que coexistem, o choque entre os desejos que cada um deles tem de possuir tudo. No
estado de natureza, ndo havendo leis ou deveres, todos tém direito a tudo, sem qualquer obrigacdo. A concepgao
é especialmente nitida em Hobbes, mas ndo tanto em Locke, que, abrindo mdo da coeréncia, pretende ser mais
convincente ao nao enfrentar francamente o pensamento da Escolastica, que constituia, em definitivo, a filosofia
dominante.”

199 | IPOVETSKY, Gilles. A sociedade pés-moralista: o creplsculo do dever e a ética indolor dos novos
tempos democraticos. Barueri: Manoel, 2005, p. 2-3.

20 Op, cit., p. cit. Valoroso o pensamento do autor no desenvolvimento da questo, analisando o fato de serem
explicitados em detalhes os direitos subjetivos nos documentos constitucionais: “Com as novas tabuas da lei
democrética, s6 os direitos inviolaveis das pessoas sdo explicitamente enunciados, porque os deveres dai
emanam enquanto obrigacdes a serem respeitadas. A imemorial preeminéncia das obrigac@es para com Deus
cede lugar & preeminéncia das prerrogativas do individuo soberano”. Para o autor, a busca da felicidade e do
prazer passam a ser encaradas como uma reinvindicacdo legitima do homem, o que simultaneamente faz com
que as exigéncias de obrigacdo moral se reduzam. O pensamento econdmico liberal estabelece as “prerrogativas
das paixdes egoistas e dos vicios particulares enquanto instrumentos para a prosperidade geral. Assim, o direito
de sé pensar em si mesmo, de cuidar somente dos proprios negdcios, tornou-se um principio basico da ordem
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O entendimento de Gregorio Robles vai ainda além. Ndo obstante o entendimento
dos deveres apenas como movimentos secundarios, ou, quando muito simples reflexos de
direitos subjetivos - por si s6 mais importantes-, a analise produzida pelo autor funda-se na
defesa de que a teoria dos direitos humanos, consequéncia histérica das mudancas de
paradigmas outrora elencadas, desenvolve-se com total indiferenca & questdo dos deveres. Os
tedricos dos direitos humanos e direitos fundamentais positivados nos ordenamentos internos,
atentos ao exame e desenvolvimento de direitos, desconectam-nos das responsabilidades
correlatas, o que termina por se traduzir, na p6s-modernidade, na caréncia de um estudo

sistematizado acerca dos deveres fundamentais:

O exame autdnomo dos direitos, sem conecta-los aos deveres em um sistema
axioldgico coerente, é tipico da moderna mentalidade contratualista. E no
ambito do jusnaturalismo racionalista, de inclinacdo utilitarista e
individualista, que se desenvolve a teoria dos direitos humanos que defende
a primazia destes e sua desconexdo a respeito dos deveres. Tendo insistido
tanto na categoria dos direitos, elencando-os ao nivel de tema central da
reflexdo sobre o direito natural, tal concepcdo conseguiu produzir dois
efeitos vinculadores entre si. Por um lado, 0 que em si mesmo ndo é mais
que uma determinada maneira de observar o problema da relacdo do
individuo com a comunidade politica (Estado), absolutiza-se ao se apresentar
como a Unica possivel, como a teoria dos direitos humanos por exceléncia.
Ndo é certo que antes do jusnaturalismo moderno faltasse concepgbes sobre
os direitos, ja que ndo é certo que, antes de tal tipo de pensamento ndo
existissem teorias capazes de resolver o problema da relagdo individuo-
sociedade politica. O que é especifico da teoria dos direitos humanos é que
ela proporciona uma resposta que prescinde completamente dos deveres:
afasta o direito de seu contexto natural, o contexto de um sistema de valores;
eleva os direitos aos praticamente tnicos valores com entidade propria.”®*

E com fundamento nessa heranca que o ordenamento se perfaz, do que se
depreende uma énfase desproporcional a questdo dos direitos em detrimento a importancia do
estudo dos deveres fundamentais. N&o é outro o pensamento de Robles:

Um fato social palpavel é que na sociedade de nossos dias o sentimento do
dever é obscuro, com frequéncia parece extinto, enquanto seu oposto, 0
sentimento reivindicativo, alcanca as maiores cotas de intensidade. Sob um
ponto de vista ético esse fendmeno se traduz em um decréscimo da
solidariedade.?®?

social. (...) foi em razéo desse processo que Lei Strauss julgou apropriado denominar a modernidade uma cultura
na qual “o fato moral essencial e absoluto ¢ um direito ¢ ndo um dever”.

201 ROBLES, Gregorio. Os Direitos Fundamentais e a Etica da Sociedade Atual. Barueri: Manole, 2005, p.
18-19.

22 Op, cit., p. 18.
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Coaduna-se ao argumento de Robles a defesa de Lipovetsky, segundo a qual a
ideologia do dever foi definitivamente sepultada pela civilizagdo do bem-estar consumista. Na
segunda metade do século passado a légica do consumo de massa banalizou uma cultura de
que a felicidade deve ser alcangada a qualquer preco, sobrepondo-se a ordem moral; 0s
prazeres sdo sobrepostos as proibi¢Ges e a fascinacdo subjuga o dever. O acesso facil ao
crédito, a abundancia de informacdes, de lazeres e possibilidades aboliu a aura dos ideais para
dar espaco a uma busca incessante por novos prazeres e da concretizagdo do sonho da
felicidade pessoal. A nova civilizagdo que se levanta ndo € vocacionada a frear desejos, mas
leva-lo aos extremos, livrando-o de qualquer conotago negativa.?

Neste pensamento extremamente individualista podem ser identificados caracteres
que se enquadram no perfil liberal de pensamento, como a atencdo voltada a realizacdo das
necessidades individuais em prejuizo do coletivo e a auséncia de solidariedade. Mais ainda. O
afastamento da moral justifica-se no fato de que a felicidade deve ser alcangada sob quaisquer
argumentos, inclusive em detrimento do dever.

E embora o ordenamento brasileiro, mais especificamente a Constituicdo Federal
faca mencdo expressa a questdo que envolve deveres fundamentais, o argumento de
Lipovetsky tem a utilidade de uma luz de alerta.

Tracando-se uma linha de comparacdo entre os dois ambitos de pensamento —
pensamento liberal e contemporaneidade -, tem-se que em ambos 0s momentos a lei posta é
reflexo da sociedade. E ainda que seja um reflexo tardio, em razéo da complexa dinamicidade
social, atua como um termbémetro daquilo que é considerado como prioritario dentre 0s
anseios sociais.

Assim, o argumento se justifica: a postura de omissdo doutrinaria e
jurisprudencial relacionada ao estudo dos deveres fundamentais se confirma no ordenamento
patrio hodierno. Na Carta Constitucional de 1988 ha diversas mencGes a direitos e garantias
fundamentais, em detrimento a terminologia que envolve os deveres fundamentais, utilizada
em escala inequivocamente menor.

Os estudiosos do assunto argumentam, entretanto, que a categoria dos deveres ndo
pode mais quedar indiferente a doutrina: o rol dos deveres fundamentais avolumou-se
grandemente no decorrer da historia, ampliando seu campo de atuacdo daqueles relativos ao
Estado liberal para abarcar gradualmente os deveres politicos, sociais, culturais e ambientais.

A teoria dos deveres fundamentais € uma evolucdo gque supera o pensamento liberal, pois que

23 | IPOVETSKY, Gilles. Ob. cit., p. 29.
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ressalta a necessidade da atuacdo estatal proativa para a estruturagdo da sociedade. Em outras
palavras, enquanto que o pensamento liberal entende como lesivas as intervencdes do poder
publico na esfera dos interesses dos cidaddos, a nova analise sustenta que o funcionamento
estatal e a fruicdo dos direitos fundamentais a0 homem séo dependentes da imposi¢cdo dos
deveres fundamentais.

Em tdpico anterior abordou-se a questdo que envolve a dignidade como pano de
fundo e referencial da interpretacdo dos direitos fundamentais. O reconhecimento do
individuo como ser multifacetado e composto de diversas feicdes também interfere na
observacdo da questdo que envolve os deveres. O estudioso portugués José Casalta Nabais
defende que a concepcao de dever fundamental passa pela anélise da perspectiva humana e

sociedade, tal qual direcionado pelas modernas constituicoes:

[...] h4 que ter em conta a concepcdo do homem que subjaz as actuais
constituicdes, segundo a qual ele ndo é um mero individuo isolado ou
solitario, mas sim uma pessoa solidaria em termos sociais, constituindo
precisamente esta referéncia e vinculacdo sociais do individuo — que faz
deste um ser ao mesmo tempo livre e responsavel — base do entendimento da
ordem constitucional assente no principio da reparticdo ou da liberdade
como uma ordem simultdnea e necessariamente de liberdade e de
responsabilidade, ou seja, uma ordem de liberdade limitada pela
responsabilidade. Enfim, um sistema que confere primazia, mas nao
exclusividade, aos direitos face aos deveres fundamentais ou, socorrendo-
nos de K. STERN, um sistema em que os direitos fundamentais constituem a
esséncia da liberdade e os deveres fundamentais o seu correctivo.?*

A importancia da tematica que envolve o vinculo constitucional na delimitacdo da
questdo do dever é também desenvolvida na obra de Fernando Rodrigues Martins, que a
relaciona a regulacéo juridica do direito positivo, abarcando nao s6 as formas de producéo do
direito, mas também os contetdos por ele produzidos. O autor salienta que o vinculo é que
determina o ambito de ligacdo da obrigacdo constitucional decorrente da norma juridica
fundamental. Isso independe da previsdo expressa de garantia, pois que esta se encontra
implicita na norma. E o vinculo que enseja o dever fundamental, uma vez que é erga omnes e
de aspecto igualitario, e assegura um minimo de contetddo aos cidad&os no intuito de dota-los
de um aspecto emancipatério que 0s capacitam como agentes morais autbnomos da
sociedade.?”® Complementando o argumento, relevante a licdo construida por Leonardo Nunes

Marques:

204 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 31.
%2 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio publico. 5 ed. revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: RT, 2013, p. 275.
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A teoria que se estuda concebe os deveres fundamentais do individuo como
inerentes ao proprio conceito de sociedade, Estado e pacto social. Parte-se do
pensamento de que € da esséncia de tais instituicdes que sejam assegurados
direitos e impostos deveres de fundamental cumprimento aos seus participes,
de modo a conformar os interesses individuais, unindo-os em dire¢do ao
objetivo de alcancar uma vida mais bem-sucedida do que em isolamento.
Dai decorreria, entdo, a razdo da atribuicdo do adjetivo fundamentais a tais
deveres; a auséncia deles inviabilizaria qualquer estruturacéo social.?®

N&o obstante o fato de que a maioria das situa¢es que envolvem imputacdo de
deveres fundamentais se relacione ao Estado, mormente quando o tema versa sobre liberdades
publicas e direitos sociais, existem situacdes em que a imposicdo de tais deveres recai sobre
outros autores que ndo 0s 0rgdos e representacdes publicas. Isso ocorre, segundo Rodrigues

Martins, quando

[...] outras disposi¢des da Constituicido estabelecem deveres dos cidaddos e
da sociedade [...] Nesses casos, o dever fundamental se define como norma
cuja finalidade € exigir dos particulares atuacdo positiva para implementar
direitos fundamentais, mas com a necesséaria intermediacdo do Estado
legislador, que é o primeiro destinatario das normas definidoras de direitos e
deveres fundamentais.?”’

Do estudo do contetdo da Carta de 1988 verifica-se a existéncia de um extenso
rol de deveres, ora enderecados ao Estado, ora a individuos ou a entidades abstratas como a
familia, a coletividade e a sociedade. Dentre tais deveres hd os que sdo considerados
autdonomos, ndo constituindo simples reflexo de direitos fundamentais que lhes seriam
precondicdo de existéncia. Merecem, por isso, analise especifica via de uma dogmatica dos
deveres fundamentais.”®®

A regulamentacéo a eles destinada pelo documento constitucional adota, segundo
Dimoulis e Martins, uma estrutura bifésica dos deveres fundamentais: A Constituicdo Federal
enuncia o dever, ditando o norte para que o legislador infraconstitucional os operacionalize.
Por outro lado, a regulamentacdo que a Constituicdo realiza constitui o fundamento para o
exame de constitucionalidade da legislagdo produzida pelo criador ordinario. Essa postura é
consequéncia do modo de interpretacdo das normas constitucionais que tratam de deveres
fundamentais: a utilizacdo de termos vagos e a garantia de aplicacdo imediata e

vinculatividade no que concerne somente aos direitos e garantias acabam por desenhar sua

26 MARQUES, Leonardo Nunes. Uma teoria constitucional do tributo: direitos e deveres fundamentais. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 50.

27 MARTINS, Fernando Rodrigues. Ob. cit., p. 276.

28 DIMOULLIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 66.



85

definigdo: “deveres de acdo ou omissdo, proclamados pela Constitui¢do (fundamentalidade
formal), cujos sujeitos ativos e passivos sdo indicados em cada norma ou podem ser
deduzidos mediante interpretagdo”. Sua concretizacdo, em razdo disso, sO pode se dar na
esfera infraconstitucional.”®®

Leonardo Nunes Marques argumenta, acerca da classificacdo do rol dos deveres
fundamentais uma ordem semelhante aquela adotada na abordagem dos direitos fundamentais.
Destarte, os direitos componentes do primeiro grupo se caracterizariam por serem
pressupostos de existéncia e funcionamento do Estado Democratico, denominando-se
“deveres civicos-politicos”. Por sua vez, os deveres destinados a tutelar valores que a
coletividade consagrou constitucionalmente nas esferas econdmica, cultural e social
comporiam o segundo grupamento. Esses deveres seriam viabilizadores de valores da mesma
natureza consagrados constitucionalmente por uma determinada sociedade.?® Segundo o

autor

os deveres fundamentais sdo concebidos como instituto juridico-
constitucional proéprio, porém correlativos aos direitos fundamentais, de
forma que a conjugacdo de ambos perfaz o estatuto constitucional do
individuo. A doutrina europeia adota o entendimento de que os deveres
fundamentais, além de constituirem o pressuposto de exigéncia e
funcionamento do Estado, sdo garantidores dos direitos fundamentais. Os
deveres seriam expressdo da soberania baseada na dignidade humana.
Significa dizer que decorrem do poder estatal de regulacdo da ordem
juridica, sempre com vistas a realizacdo do valor dignidade humana.**

E também neste sentido a afirmacdo de Casalta Nabais: deveres como o do
trabalho, de defesa e promoc¢éo da saude, a obrigatoriedade da educacdo e a defesa do meio
ambiente tém seu cumprimento relacionado sobretudo a existéncia de um determinado corpo
social, e ndo com a existéncia do Estado.??

Assim, percebe-se a intima vinculacdo que os deveres fundamentais guardam com
a denominada dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Em topico anterior tratou-se da
funcéo exercida pelos direitos fundamentais na representacéo de valores da comunidade em
seu conjunto, que devem ser respeitados, promovidos e protegidos pelo Estado e pela

sociedade. Esse € o carater objetivo dos direitos fundamentais, para além da tutela e promocéo

209 DIMOULLIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Ob. cit., p. 66.

29 MARQUES, Leonardo Nunes. Uma teoria constitucional do tributo: direitos e deveres fundamentais. Belo
Horizonte: Frum, 2011, p. 55-56.

2L op, cit., p. 51.

212 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 103.
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da individualidade da pessoa enquanto titular do direito subjetivo. Ingo Sarlet, acerca do

tema, adverte:

E neste sentido que ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou
ndo) ndo podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracao reciproca.
N&o € a toa que a maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres
segue atual e mais do que nunca exige ser levada a sério, ainda mais quando
na atual CF houve menc¢do expressa, juntamente com os direitos, a deveres
fundamentais, como da conta a redagdo do art. 5°, caput, ao se referir aos
direitos e deveres individuais e coletivos, isto sem levar em conta outras
referéncias diretas a deveres ao longo do texto constitucional.**

A Constituicdo brasileira menciona expressamente os deveres no Titulo Il do
Capitulo I, denominado “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”. A despeito da
redacdo do texto, necessario enfatizar que a categoria dos deveres fundamentais ndo se limita
a deveres em relacdo a direitos individuais (no que se relaciona aos direitos de liberdade),
abarcando também deveres de natureza politica, social, econémica, ambiental e cultural.

De modo similar aos direitos fundamentais, os deveres podem apresentar
contedo de natureza defensiva ou prestacional, na medida em que imponham ao seu
destinatario um comportamento positivo ou um comportamento negativo. No entanto, como
salienta Ingo W. Sarlet, “a complexidade inerente a alguns deveres fundamentais [...] ndo
permite 0 seu enguadramento exclusivo em uma das categorias referidas, precisamente em
funcéo da presenca dos dois elementos, como € o caso dos deveres de defesa e promocgéo de
saude [...].2**

A abordagem da salde na Constitui¢do brasileira demonstra de forma expressa
sua feicdo dupla de direito e dever fundamental. Ndo obstante o artigo 196 do texto
constitucional assinale a saude como direito de todos e dever do Estado — demonstrando assim
um direito cuja titularidade é inequivoca — ao determinar que o financiamento da seguridade
social, na qual a satde vé-se inserida é de responsabilidade de toda a sociedade estabelece ai,
como vinculado ao dever de custeio, a totalidade do corpo social.”*> Assim, o dever prima
facie imputado ao Estado resta também de responsabilidade do corpo social que custeia o
sistema da Seguridade conforme o dispositivo constitucional.

O direito fundamental & salde constitui tipico direito-dever, pois que o dever

fundamental de promogdo da salde vincula-se diretamente ao comando da norma

213 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 226.

214 0p. cit., 228-229.

215 CUNHA, Paulo Ferreira da. Fundamentos da republica e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 307.
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constitucional que faz a previsdo do mencionado direito, conforme pode-se depreender da

leitura do artigo 196 da Constituicdo Federal **®

A questdo que envolve a saude como contrapartida de dever fundamental é

abordada por Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo sob a 6tica seguinte:

Para além da condicdo de direito fundamental, a tutela jusfundamental da
salde efetiva-se também como dever fundamental, conforme positiva o texto
do art. 196 da CF/88: “(a) satude ¢ direito de todos e dever do Estado [...]".
Trata-se, portanto, de tipica hipdtese de direito-dever, em que 0s deveres
conexos ou correlatos tém origem, e sdo assim reconhecidos, a partir da
conformacdo constitucional do préprio direito fundamental. Por esta mesma
razdo, [...] o objeto dos deveres fundamentais decorrentes do direito a salde
guarda relacdo com as diferentes formas pelas quais esse direito fundamental
é efetivado, podendo-se desde logo identificar — sem prejuizo de outras
possiveis concretizagdes — uma dimensdo defensiva, no dever de protecio da
salde, que se revela, por exemplo, pelas normas penais de prote¢éo a vida, a
integridade fisica, ao meio ambiente, & saude publica, bem como em diversas
normas administrativas no campo da vigilancia sanitaria, que regulam desde
a producdo e a comercializagdo de diversos tipos de insumos e produtos até o
controle sanitario de fronteiras; e uma dimensdo prestacional lato sensu, no
dever de promogdo a salde, concretizada pelas normas e politicas publicas
de regulamentacéo e organizacdo do SUS, especialmente no que concerne ao
acesso ao sistema, a participacdo da sociedade na tomada de decisdes e no
controle das agdes de salde e ao incentivo a adeséo aos programas de salde
plblica.?*’

Depreende-se, do argumento acima, que os deveres fundamentais relacionados ao
direito a satde, conforme o objeto a que estejam vinculados, podem demandar obrigacdes de
natureza originaria, a exemplo do dever geral de respeito a saude e da aplicagdo minima de
recursos na seara sanitaria.”’® Podem, de outro norte, dar ensejo a obrigacdes de carater
derivado, se dependentes da criagdo de norma infraconstitucional que Ihe regule os termos. E
ainda uma vez ha que se atentar para o fato desses deveres, ndo obstante tenham como
destinatario por exceléncia o ente estatal, ndo afastarem a necesséria eficacia que devem fruir

na esfera privada:

Neste sentido, alias, cumpre destacar que a nogdo de deveres fundamentais
conecta-se ao principio da solidariedade, no sentido de que toda a sociedade

216 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acBes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagdo.

2T SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocdo da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. v. Ill. Sdo Paulo: RT, 2011, p.
783-784.

218 Op, cit., p. 784.
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é também responsavel pela efetivacéo e protecdo do direito a saude de todos
e de cada um [...].2"°

Estudo interessante acerca dos deveres que envolvem todos os atores participantes
da tematica da saude foi desenvolvido por Fernando Aith. O autor aborda, sob a 6tica dos
deveres, a participacdo que individuos, sociedade e Estado devem ter na efetivacdo do direito
fundamental a saude.

Para Aith os deveres do individuo relacionam-se primeiramente a protecdo da
propria saude, considerada individualmente, bem como a responsabilidade de protecdo da
salde de terceiros com os quais convivam. A manutencdo de habitos saudaveis, 0 maior
cuidado possivel os aspectos relacionados a sua salde fisica e mental, tais como boa
alimentacdo e uso equilibrado e abstencdo de substancias nocivas & satde. No que toca ao
individuo em relacédo a coletividade o autor menciona o dever da pessoa em manter um nivel
basico de limpeza de sua vivenda e dos ambientes pelos quais transita, assim como “cooperar
com os esforcos coletivos para a eliminagdo dos riscos a saude” %

Os deveres da sociedade sdo aqueles relacionados as familias, associaces de
bairros, empresas, ONGs, entre outros, que deve atuar proativamente nas atividades de

protecdo e promocdo da salde. Segundo Aith

De um lado, a sociedade deve dosar bem a forma como impGe certas
condutas; na empresa, o trabalho excessivo; na familia, a alimentacdo
inadequada; na sociedade como um todo, definicGes de padrbes estéticos e
comportamentais nocivos a saude, etc. De outro lado, a sociedade deve
organizar acfes coletivas em beneficio da populagdo como um todo:
empresas ambientalmente saudaveis; mutires de limpeza; servicos
con;lzjlnitérios de orientacdo sobre higiene pessoal e tratamento de residuos;
etc.

Em um terceiro bloco de deveres, condizentes agora ao Estado, o autor salienta
que a protecdo a saude € totalmente dependente dos deveres impostos ao Estado pela
Constituicdo Federal e legislacdo complementar. Assim, assevera que tais deveres traduzem-
se na necessidade de elaboracdo e execucdo de politicas publicas capazes de alcancar os

seguintes intentos: redugdo maxima de riscos de enfermidades e agravos a salude da pessoa e

219 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental & protecdo e promoc¢do da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In: PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas essenciais: direitos humanos. v. Il1l. S8o Paulo: RT, 2011, p.
784-785.

220 AITH, Fernando. Direito & satde e suas garantias no brasil: desafios para a efetivacdo de um direito social. In:
ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direitos humanos e direitos fundamentais: didlogos contemporaneos.
Salvador: Juspodvm, 2013, p. 272.

221 Op, cit., p. cit.
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da populagdo; e organizacdo de uma rede de servigos publicos “apta a assegurar o acesso
universal e igualitario as agdes e servigos publicos de satide ou de interesse a satide.”*%

O reconhecimento de deveres fundamentais esta vinculado a participacdo ativa
dos individuos na vida publica e necessita, na acep¢cdo de José Carlos Vieira de Andrade,
citado por Sarlet em “um empenho solidario de todos na transformacgdo das estruturas
sociais”, exigindo, destarte, um minimo de responsabilidade social no exercicio da liberdade
individual. Seu reconhecimento implica na existéncia de deveres para além dos morais, mas
plenos de conteddo juridico que garantam o respeito aos valores da Constituicao e aos direitos
fundamentais.”

Todas as questdes atinentes ao dever fundamental de saude sdo extensivas a salude
psiquica enquanto elemento essencial do direito fundamental a sadde. Assim, individuos,
sociedade e poder publico tém a obrigacdo derivada de atuar proativamente na efetivacdo do

mencionado direito.

222 Op, cit., p. 273.
223 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 226-227.
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3 A SAUDE PSIQUICA ENQUANTO ELEMENTO ESSENCIAL DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

E principio geral de direito que uma norma nasce a partir dos fatos sociais: uma
lei sempre nascera ultrapassada pois visa a regular um problema social preexistente.

Por isso, o esfor¢o do legislador em sanar as deficiéncias normativas é em parte
suprido pelo exercicio interpretativo com base hum processo de reaproximacao do Direito ao
conceito de justica, da alocacdo do homem no lugar de centro dos questionamentos mais
importantes, e principalmente do reconhecimento do principio da dignidade da pessoa
humana como referencial norteador de todo o sistema juridico.

Conforme visto na primeira parte do presente estudo, tal postura é resultado da
grande mudanca de paradigmas ocorrida principalmente apds o fim da Segunda Guerra
Mundial, e esta diretamente relacionada ao pensamento pos-positivista que aproxima o direito
da nocdo de Justica e a atencdo dada aos direitos fundamentais, como conjunto de direitos
absolutamente necessario a concretizacdo da dignidade.

Em outras palavras, enquanto eixo norteador o ser humano passa a impor a
personalidade um significado bem mais abrangente que o técnico-formal: a ideia de pessoa €
vinculada ao ser humano em si considerado, enquanto valor juridicamente tutelado — no que
se observa ser a personalidade uma decorréncia da préopria dignidade da pessoa humana, pois
é a reunido dos direitos fundamentais constitucionalmente conferidos e protegidos.??

Com efeito, a conjuncdo de circunstancias transformadoras no contexto
historico-juridico desde a metade do seéculo XX até a contemporaneidade tem sido
responsdvel pela quebra de antigos paradigmas e a instauracdo de novos padrdes de
interpretacdo da norma. Assim, a insuficiéncia tedrica do positivismo que faz com que o
estudo do direito se amplie da analise isolada da estrutura para abarcar sua finalidade e sua
funcdo; a mudanca na agédo efetiva do Estado, que culmina numa atuacéo estatal muito mais
ampla na promocéo dos direitos; e a necessidade de alcangar a efetiva satisfagdo dos anseios
sociais tornou imprescindivel a busca de alternativas que somem efetivamente na consecucédo
dos interesses da sociedade e no alcance das respostas que os individuos clamam da ordem

juridica.

224 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira. ROSA, Fernanda da Silva Vieira. Diélogo das fontes: a satide mental enquanto
direito fundamental e o dano psiquico Puro. In: MOTTA, Maria Carolina Carvalho (org.); PALUMA, Thiago
(org.). Temas de direito constitucional. Curitiba: Ithala, 2012, p. 143.
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A readequacéo que coloca a finalidade da norma como aspecto mais relevante
na decisdo pela adogcdo de um determinado dispositivo no ordenamento, acrescida da
consciéncia e da maturidade que levam a priorizar a prevencdo em detrimento da represséo e
punicdo constitui um aspecto fundamental no estudo que ora se desenvolve. A finalidade da
norma aproxima o Direito da sociedade, humanizando-o e tornando-o sensivel as verdadeiras
necessidades sociais.

Assim, conforme ja dito, o ordenamento juridico patrio sofreu radical mudanca
ao adotar o antropocentrismo como alicerce da Constituicdo. Nesse sentido, José Joaquim

Gomes Canotilho afirma que o sistema constitucional:

[...] € um sistema aberto de regras e principios. Esse ponto de partida carece
de “descodificacao™ (1) é um sistema juridico porque € um sistema
dindmico de normas; (2) é um sistema aberto porque tem uma estrutura
dialégica (Caliess), traduzida disponibilidade e “capacidade de
aprendizagem” das normas constitucionais para captarem a mudanca da
realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da “verdade” e da
“justi¢a” [...].%°

Continua o renomado autor, ao comentar sobre o principio da maxima efetividade

da norma constitucional:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacéo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior efic4cia lhe dé. E um
principio operativo em relagéo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas
programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais).?*°

Destarte e conforme ja comentado, a interpretacdo dos direitos fundamentais
evoluiu a ponto de levar em conta precipuamente dois fatores: a maior protecdo possivel a
dignidade humana e o direito fundamental considerado também sob o viés psiquico e ndo
somente no aspecto fisico e formal.

Com efeito, ndo se pode conceber a dignidade humana somente pelos aspectos
material e biologico: reduzir o aludido principio a uma mera garantia de protecdo ao corpo e

ao patrimoénio redundaria em claro retrocesso, desconsiderando-se totalmente o esforco

225 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 1.159.
226 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. cit., p. 1.224.
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evolutivo que culminou na acepgdo juridica do ser humano em si considerado. Corolario
l6gico, a dignidade humana deve ser sempre considerada tendo-se sempre por parametros 0s
aspectos material, bioldgico e psicoldgico, sob pena de se retroceder a uma concepgao
positivista sobre tal principio.

Nesse sentido e também j& visto na primeira parte, a historia demonstra que os
conceitos de dignidade humana e salde relacionam-se intimamente com a conjugacao
resultante da psique individual e coletiva: o ser humano enquanto individuo guarda uma
consciéncia do que se pode chamar de “dignidade pessoal”’, composta pelos valores
axiologicos o0s quais possuem justamente natureza psicologica e conferem ao individuo
autonomia para sentir-se um “ser humano digno”, pelo que Ronald Dworkin bem afirmou que
“em geral, a dignidade de uma pessoa est4 ligada 4 sua capacidade de amor proprio”.?’ E
enquanto membro de uma sociedade, o ser humano compartilha de uma “dignidade coletiva”,
no sentido de respeitar o igual direito dos demais membros de individualmente terem suas
“dignidades pessoais” e assim também terem o direito de se sentirem “seres humanos dignos”.

Destarte, a dignidade humana enquanto principio possui um viés psicolégico
objetivo, na medida em que a autoestima — a “dignidade pessoal”, o direito de se sentir igual
ou tdo importante quanto os demais — relaciona-se diretamente com o respectivo direito
reciproco de reconhecimento e respeito entre 0os outros membros da sociedade — a “dignidade
coletiva”. E dizer, a dignidade humana enquanto principio deve ser capaz de oferecer ao
individuo a garantia de que podera se sentir aceito pelos semelhantes e pertencente a
sociedade sem medo de ser privado de sua autoestima ou “dignidade pessoal”.

Consequéncia logica, o direito fundamental a satde deve ser interpretado do modo
mais ampliado possivel de forma a se ajustar ao atual entendimento conceitual: deve-se
proteger ndo somente a inteireza fisica do ser humano mas também e em igual proporcao a
integridade psiquica eis que, conforme ja mencionado, instituiu-se o conceito de integridade
psicofisica a qual remonta ao direito de o individuo néo sofrer violagBes ndo s6 em seu corpo
mas também em sua psique, observando-se assim a consonancia entre os vieses fisico e
psicoldgico/mental.

N&o é outro o sentido perseguido pela OMS na carta de sua fundacédo, na qual a
saude é definida como estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a
auséncia de afeccdes ou enfermidades. Mais ainda: no mencionado documento “o gozo do

grau maximo de saude que se possa alcangar” ¢ um dos direitos fundamentais de titularidade

221 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Jefferson Luiz
Camargo. S8o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 314.
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de todo e qualquer ser humano, e a salde de todos os povos é condi¢do considerada
imprescindivel ao alcance da paz e da seguranca.??®

Nesse sentido bem obtempera James Patrick Chaplin, citado por Almeida Martins,
quando afirma que “satide mental ¢ um estado de boa adaptacdo, com uma sensacao subjetiva
de bem estar, prazer de viver e uma sensacdo de que o individuo esta a exercer 0s Sseus
talentos e aptid6es”,229 0 que permite dizer-se que atualmente busca-se prioritariamente
fomento e promocéo da saude e ndo somente cura e prevencao de doencas.

Assim, posto que o hodierno sistema juridico patrio adota o paradigma normativo
antropocéntrico, o ora aludido entendimento é o alicerce para a interpretacdo do direito
fundamental a saude, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 6° e 196:
além do fisico, evidencia-se o carater psicolégico enquanto elemento formador do ser humano
e influenciador da saude deste, e igualmente merecedor de protecao.

Insta salientar que, a exemplo do ora comentado sobre a dignidade humana, o
direito fundamental a saude também tem um viés coletivo no sentido de que, uma vez em
sociedade e portanto diante de seus semelhantes, tem o individuo o direito de manter sua
integridade e bem-estar psicofisicos com o objetivo de entre outros sentir-se um ser humano
"normal”. Pode-se entdo afirmar que a salde enquanto direito fundamental social também
gera o direito individual de acesso a tutela da manutencdo ou do resgate da integridade do
corpo e da psique do ser humano, redundando-se na necessidade de se entender a sade num
contexto sistémico: deve-se ter por parametro o homem no seu todo biopsicossocial, em seu
contexto social em que esta envolvido, assim como o seu desenvolvimento.?*

Ser saudavel é uma caracteristica que exerce influéncia direta na maneira como
o individuo se relaciona consigo mesmo e em sociedade. Assim sendo, atua diretamente em
sua personalidade, em seu modo de ser, naquilo que o define como Unico em meio a todos 0s
outros na comunidade onde vive. Por isso a necessidade de uma protecdo juridica fundada na
dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, ser saudavel é também poder exercer plenamente a
titularidade dos direitos fundamentais e consequentemente dos direitos da personalidade: uma

vez privado do regular e necessario exercicio de direitos tais quais cidadania, integridade

228 CALVO, Adriana. O direito fundamental & satide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio
moral institucional — visdo dos tribunais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p.103.

229 ALMEIDA MARTINS, Maria da Conceicdo de. Factores de risco para a satide psicossocial. In: Millenium -
Revista do ISPV, junho, n. 29, 2004. Disponivel em <www.ipv.pt/millenium/Millenium29/33.pdf>. Acesso em
30 mai. 2014.

20 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; ROSA, Fernanda da Silva Vieira. Dialogo das Fontes: A salide mental
enquanto direito fundamental e o dano psiquico puro. In: MOTTA, Maria Carolina Carvalho (org.); PALUMA,
Thiago (org.). Temas de direito constitucional. Curitiba: ithala, 2012, p. 153.
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psicossomatica, privacidade, identidade pessoal, liberdade de expressdo e congéneres, €
fulminado na sua prépria existéncia e dignidade.?*

Né&o e demais lembrar o carater plurivoco do conceito de saude: além de nao se
restringir a mera auséncia de doencas, conecta-se intrinsecamente ao bem-estar humano tanto
internamente quanto em seu modo de relacionar-se com o ambiente fisico e social onde esta
enquadrado, resultando deficiente qualquer ideia de saude que ndo considere a relacéo
harmonica entre o individuo e 0 meio em que vive. Vale dizer, portanto, que a concepcao de
salde envolve necessariamente um equilibrio entre fatores genéticos, bioldgicos, psicolégicos
e ambientais.

A dor, conforme se vera, ndo é sinbnimo de sofrimento: a salde psiquica enquanto
direito fundamental deve ser promovida e protegida mesmo se cessada ou ausente a dor fisica,
eis que a dor psiquica consubstanciada no sofrimento intimo é autdnoma e pode produzir

efeitos indefinidamente.

3.1 A Autonomia da Saude Psiquica: a necessidade de uma abordagem de amplitude
transdisciplinar

A abordagem inicial produzida no estudo proposto teve como objeto a dignidade
da pessoa humana. Para alcangar o conceito que na atualidade é referencial maximo e
fundamento da ordem juridica brasileira muito se caminhou. O reconhecimento da pessoa
como um ser complexo, constituido de uma gama de elementos que lhe conformam foi
imprescindivel neste intuito. Atentando-se para as mais diversas necessidades humanas é que
direitos de primeira, segunda e terceira dimensdo foram consolidados, positivados
gradativamente. Em um primeiro momento, ao homem deve ser garantida a liberdade e a
autonomia. Numa fase posterior, reconhece-se a importancia de que o Estado lhe garanta um
minimo para que possa viver dignamente, plenificando assim o exercicio de sua
personalidade. Ap0s a marcante virada que os resultados da Segunda Grande Guerra
ocasionam esses direitos sdo conectados de forma irremedidvel ao conceito de dignidade
humana, ampliando-se para alcancar também aqueles considerados indispensaveis a todos
enguanto coletividade, quais sejam, direitos de terceira dimensdo ou de solidariedade. Essa
evolucdo em direitos caminha de modo conjunto a ampliacdo do entendimento acerca do ser

humano.

21 CAMARGO, José A. O direito & Integridade psicofisica nos direitos brasileiro e comparado. Revista da
SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, p. 261-284, 2009.



95

Entretanto, o conhecimento que se vai adquirindo em sociedade e que conforma o
pensamento hodierno acerca da pessoa ndo é exclusivo de uma area da ciéncia apenas.

Ndo obstante o carater juridico do presente trabalho, o conhecimento
complementar trazido de outras searas cientificas detém grande importancia para que se
desenvolva a anélise da problemaética proposta. Essa aproximacgdo do Direito a outras ciéncias,
assim como sua vinculagdo com a Moral contribui decisivamente para que Se possa
compreender a amplitude da saude psiquica, sua influéncia direta na efetivacdo do direito
fundamental da salde, e, por consequéncia, na plenificacdo da dignidade da pessoa humana.
Direito, Psicologia, Medicina, Sociologia, sdo areas que tém como nucleo de atencdo o ser
humano e toda a complexidade que Ihe envolve.

A pessoa € ser psiquico atuante, e a integridade que Ihe deve ser garantida nessa
seara engloba elementos a ela intrinsecos, tais como atributos de seu sentimento e de sua
inteligéncia, pois que constitutivos do psiquismo humano.?*

Assim, uma abordagem transdisciplinar é fundamental para sagrar o intento da
pesquisa: dimensionar a importancia da salde psiquica enquanto elemento essencial do direito
fundamental a salde e a importancia de sua efetivacdo para a concretizacdo da dignidade da

pessoa humana. Maria Helena Diniz preleciona:

A ciéncia ¢é poderoso auxiliar para que a vida do homem seja cada vez mais
digna de ser vivida. Logo, nem tudo que é cientificamente possivel é moral e
juridicamente admissivel. Realmente, de HipGcrates a época atual, com as
Ordens de Médicos e os Conselhos de Medicina, consagrou-se a concepgao
valida para toda ciéncia: o conhecimento deve estar sempre a servigo da
humanidade.**

Nas palavras de Roberto Crema, “transdisciplinaridade, na sua acepg¢do literal,
significa transcender a disciplinaridade”.”®* E a decisdo de ruptura com a analise isolada
através um ramo especifico da ciéncia para buscar a unidade do conhecimento. Edgar Morin
assevera que uma abordagem transdisciplinar ndo defende a dissolucdo das distin¢Bes, das

especialidades e das competéncias. O que deve ocorrer é a organizacao do pensamento, do

82 0p, cit., p. 212.

23 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 43.

Z4CREMA, Roberto. Além das disciplinas: reflexdes sobre a transdisciplinaridade geral. In: WEIL, Pierre;
D’AMBROSIO Ubiratan, CREMA, Roberto. Rumo a nova transdisciplinaridade: sistemas abertos de
conhecimento. S&o Paulo: Summus, 1993, p. 131.
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saber e do conhecimento de modo que ele se torne complexo. % Assim se posiciona Edgar

Morin:

De fato, a aspiragdo & complexidade tende para o conhecimento
multidimensional. Ela ndo quer dar todas as informag6es sobre um fenémeno
estudado, mas respeitar suas diversas dimensfes(...) ndo devemos esquecer
gue o homem é um ser biolégico-sociocultural, e que os fendmenos sociais
s40, a0 mesmo tempo, econdmicos, culturais, psicoldgicos, etc. **°

Edgar Morin assevera que a complexidade é o que tenta conceber a articulagéo, a
identidade e a diferenca dos aspectos fisicos, bioldgicos, sociais, culturais, psiquicos e

culturais de que os seres humanos sdo conformados. Um pensamento ‘“‘simplificante”, que
separa essas caracteristicas e isola esses diferentes aspectos perfaz uma reducéo mutilante®”.
Por isso, segundo o autor, “¢ evidente que a ambi¢do da complexidade ¢ prestar contas das

articulagbes despedacadas pelos cortes entre disciplinas, entre categorias cognitivas e

) . 2
entretidos de conhecimento.”?%®

Sobre a postura de Edgar Morin ao vincular transdisciplinaridade ao pensamento

complexo é relevante trazer o argumento de Dinorah Sanvitto Tronca:

Morin sugere uma reforma de pensamento, diriamos uma revolugdo, por
intermédio da complexidade, - que tanto pode ser entendida do ponto de
vista da ruptura do paradigma das Ciéncias Humanas, como uma proposicao
epistemoldgica, quanto como uma utopia politico-social. Uma reforma de
pensamento e uma reforma intelectual sdo duas faces de uma mesma moeda.
O pensamento complexo propugna a religacdo de todos os elementos de uma
ciéncia fracionada. (...) Veria 0 homem como um sistema termodindmico e
informacional aberto, o que significa ndo ser possivel percebé-lo fora de uma
relacdo fundamental com seu ecossistema (meio ambiente) e metassistema (o
conjunto organizado da vida e da Fisica).?*

Em uma perspectiva transdisciplinar, Spagnuolo e Guerrini salientam que o ser
humano deve ser visto enquanto um todo, no qual a soma de suas partes ndo traduz sua
complexidade total. Assim, a saude de um ente complexo deve ser reconhecida como um

processo dinamico, derivado do processo interrrelacional e de interdependéncia entre as varias

2% MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Trad. Maria D. Alexandre e Maria Alice Araripe de Sampaio
Doria. 15 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2013, p. 135-140.

2% Op. cit. p. 177.

27 Ob. cit. p. 27-28 e 176.

238 Op. cit. p. 176.

% TRONCA, Dinorah Sanvitto. Transdisciplinaridade em Edgar Morin. Caxias do Sul: EDUCS, 20086, p. 11-
12.
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dimensdes do ser.?*® Vem ao encontro desse posicionamento a licdo de Patrick Paul,
salientando que “a nova complexidade pede para tecer os lagos entre a genética, o bioldgico, o
psicologico, a sociedade, com a parte espiritual ou o sagrado devendo também ser
reconhecidos”.***

Deste modo, a abordagem transdisciplinar exige uma sintese paradigmatica entre
todas as ciéncias envolvidas no estudo de um fenémeno determinado. Todas as disciplinas
precisam ter uma concordancia, um ponto comum sobre o objeto analisado.?*
Especificamente no que concerne ao estudo proposto, as ciéncias envolvidas possuem o ser
humano como nucleo de sua atuacdo e desenvolvimento, o que justifica a abordagem
transdisciplinar como mecanismo de alcangar a complexidade inerente a pessoa humana e ao
tratamento de sua salde psiquica enquanto elemento essencial do direito fundamental a salde.

Finalmente, interessante que se atente para o fato de que a definicdo de saude firmada
pela OMS demonstra a necessidade da transdisciplinaridade na compreensdo da amplitude de
seu contelido: ao determinar que a saude é bem estar fisico, mental e social, invoca diversas
areas do conhecimento para compor seu significado. Abracando o mesmo pensamento, a
Declaracdo de Alma-Ata, assinada no Cazaquistdo em 1978 e considerada como a primeira
declaracéo internacional a enfatizar a importancia da atencéo primaria em satde desenvolve o

conceito de intersetorialidade:

a efetivacao do direito a satide ndo incumbe de modo exclusivo ao “setor da
saude”, mas, diversamente, na medida em que compreendido como garantia
de qualidade minima de vida, depende da consecucdo de politicas publicas
mais amplas, direcionadas a superagdo das desigualdades sociais e ao pleno
desenvolvimento da personalidade, inclusive pelo compromisso com as
futuras geragdes.”*®

Destarte, adotando a epistemologia transdisciplinar no desenvolvimento da
pesquisa, torna-se imprescindivel, na tentativa de mensurar a importancia e a amplitude da

salde psiquica enquanto componente essencial do direito fundamental a salde abordar,

20 SPAGNUOLO, Regina Stella; GUERRINI, lvan Amaral. A construcdo de um modelo de satide complexo e

transdisciplinar. Disponivel em <http://lwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
32832005000100020>. Acesso em 27 de dezembro de 2014.
2MpAUL,  Patrick.  Visdo  Transdisciplinar  na  Salde  Puablica.  Disponivel  em

<http://cetrans.com.br/textos/visao-transdisciplinar-na-saude-publica.pdf>. Acesso em 27 de dezembro de 2014.
22 ALMEIDA FILHO, Naomar de. Transdisciplinaridade e o paradigma pés-disciplinar na satde.
Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/sausoc/v14n3/04.pdf. Acesso em 28 de dezembro de 2014.

#3 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocdo da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. In PIOVESAN,
Flavia (org.); GARCIA, Maria (org.). Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos: econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. v. I1l. So Paulo: RT, 2011, p. 779.
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inicialmente, as questdes acerca da dor e do sofrimento que, ndo obstante ndo sejam
diretamente vinculadas a ciéncia do Direito, estdo intimamente atreladas a inteligéncia do

conceito de satde da OMS, que serve de paradigma para o estudo juridico da tematica.

3.2 Dor e sofrimento

A salde, como se asseverou até aqui, € um conjunto de fatores que congloba bem
estar fisico, mental e social, e ndo a simples auséncia de doencas. Esse conceito, firmado ao
final da primeira metade do século XX, vem ao encontro da complexidade que envolve o ser
humano, e demonstra a necessidade de que o Direito também atente para as nuancas que lhe
constituem.

As incontéveis significagdes atribuidas ao longo da histdria e as caracteristicas de
cada sociedade — desde provacdo necessaria, funcdo educativa, mal necessario para se atingir
a um bem maior, punicdo, fatalidade, expiacao necessaria, entre outras — tém influéncia direta
sobre a interpretacéo terapéutica e sobre a percepg¢édo do paciente, culminando no aumento ou
na reducéo de sua capacidade de resisténcia.?** Contudo, conceitualmente a dor sempre foi
entendida como uma sensac¢ao desagradavel ou angustiante.

De fato, as variacbes de sentido dadas pela sociedade ndo sdo tdo importantes
guanto as consequéncias dessas mudancas de percepgdo sobre a experiéncia particular da dor:
ao ser considerada como provagdo necessaria, um mal precedente a um bem, castigo divino
ou entdo uma fatalidade, altera também a percepc¢do individual que o sujeito tem dela, o que
por consequéncia aumenta ou diminui a capacidade de resisténcia de cada um. A interpretacao
acarreta uma crenca que modifica as possibilidades fisioldgicas de resisténcia: suportar a dor e
o sofrimento implicaria em demonstrar coragem moral, dominio da alma sobre o corpo,
heroismo, forca de vontade, resignacéo.

Neste ponto, torna-se relevante estabelecer a diferenca existente entre dor e
sofrimento: engquanto a primeira encontra-se na maioria das vezes vinculada ao desconforto
fisico, constituindo “impressao desagradavel ou penosa proveniente de lesdo, contusdo Ou
estado andmalo do organismo ou de uma parte dele”, o segundo vincula-se “a magoa, pesar,
aflicdo, do, compaixdo”. Como -caracteristicas comuns oriundas da dor menciona-se a

natureza sensorial, “a qualidade desprazerosa e o carater subjetivo”, verificando-se ainda a

#* DRUMMOND, José Paulo. Dor: o que todo médico deve saber. S&o Paulo: Atheneu, 2006, p. 01.
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tentativa de diferenciar a experiéncia fisica da moral na existéncia ou ndo de uma leséo real
do organismo.?*

Infira-se ainda que enquanto o vocadbulo “sofrimento” tem uma conotagao
subjetiva, “dor” seria a respectiva objetivacdo tal qual se da no pretium doloris, em que se
quantifica o sofrimento de acordo com o caso. A origem etimoldgica dos verbos dos quais sdo
derivados os substantivos “sofrimento” e “dor” também demonstram a especializagdo de
sentido: sofrer, de origem do latim suffere, relaciona-se a suportar, permitir, aguentar, verbos
que exigem um sujeito animado, um individuo, uma pessoa. O verbo “doer-se”, por sua vez,
significa sentir dor fisica, queixar-se, e poderia ser utilizado em uma construcdo onde
houvesse um sujeito inanimado.

Segundo Roseline Rey, “doleo” podia ser usado para identificar uma parte
dolorida do sujeito: eu sinto dor nos pés. Entretanto, quando a dor é intensa, duravel, cronica,
quando ndo se limita a parte dolente, quando ndo se identificam suas causas nem fatores
fisicos que a possam justificar, € 0 ser em sua unidade atingido pela dor e tem seu carater por
ela anuviado.?*

As interpretacOes da dor e do sofrimento sofrem alteracdes ao longo da evolugéo
histérica do mundo. Nas sociedades primitivas, a compreensdo do tema tem como ponto
referencial a magia: o corpo tomado por um demdnio, um fluido dotado de caracteristicas
maégicas ou um objeto invisivel como uma flecha ou um punhal amaldi¢oados s&o explicacdes
contumazes para a dor, que seria a expressdo da presenca de um mau espirito a atormentar o

doente. Segundo Marc Schwob

Esta atitude é a base dos “tratamentos” aplicados pelos xamas, os feiticeiros
e 0s homens-medicina que tentam frequentemente aliviar o doente,
provocando uma ferida — leve mas real desta vez — para fazer escapar o
fluido ou o espirito do corpo que por ele tinha sido invadido. Essa percepc¢do
da dor persistiu no Ocidente até o aparecimento da medicina grega
hipocréatica. Até essa época, 0s Egipcios, os Assirios, os Hebreus e 0s Gregos
primitivos (dos quais Homero) continuam a considerd-la como um sinal
enviado pelos deuses ou por Deus, sobre os homens.?*’

Com efeito, somente a partir do século I1l a. C a compreenséo de dor e sofrimento
comecou a ser reformulada: Hipdcrates havia desmistificado o sofrimento, afastando-o do

aspecto magico sob o argumento de que significava um estado contrario a harmonia natural.

%5 \JOLICH, Rubens Marcelo. Psicossomética: de Hipdcrates & psicanélise. 7 ed. S&o Paulo: Casa do Psicélogo,
2010, p. 261-262.

% REY, Roselyne. Historia da dor. Sdo Paulo: Escuta, 2012. p. 20-21.

27 SCHWOB, Marc. A dor. Lisboa: Piaget, 1994, p. 11-12.
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Para Hipocrates, a dor constitui tdo somente um desequilibrio ocasionado por causas externas,
como o ambiente, o clima, a dieta alimentar ou a humores do organismo. José Paulo

Drummond preleciona que:

[...] os antigos gregos interessaram-se, intensamente, pelas questdes da
sensibilidade organica, sendo Alcmaeon o primeiro a afirmar que o cérebro,
e ndo o coracdo, como se concebia entdo, e Aristoteles continuaria a dizer,
era o centro das sensacOes e da razdo. O pensamento de Hipdcrates estava
explanado no Corpus Hippocraticum, embora escrito por diversos autores
em épocas diferentes, sendo de importdncia magna a teoria dos quatro
humores: sangue, flegma, bile amarela e bile negra. A dor era o resultado de
desequilibrio quantitativo (discrasia) de um destes humores. O tratamento
visava a restauracdo do equilibrio, ndo sendo a cura da dor, mesmo que esta
viesse a ser eliminada, o objetivo primordial da intervencdo médica.?*®

Os primeiros cinco séculos depois de Cristo sdo marcados pela destruicdo
organizada pela Igreja Catdlica de diversos textos gregos e romanos sobre 0s conhecimentos
da medicina, em razdo de considerd-los heréticos. Inobstante, o medievo tem como
caracteristica primaz as li¢cBes cristds acerca da dor e do sofrimento, estendendo-se tal
influéncia no Ocidente de modo a atuar de forma relevante na construcdo do pensamento
relacionado a tematica até a contemporaneidade: abandonou-se a no¢ao grega da dor como
sombra da felicidade, adotando-se a concepcdo cristd de dor enquanto caminho para o resgate
dos pecados e consequentemente para a verdadeira felicidade.

Apesar de haver escassos registros sobre as efetivas providéncias medievais
acerca do sofrimento, verifica-se que a Igreja absorveu o discurso da dor e o enquadrou em
um sentido proprio, que consistia em aprender a suportd-la como um mecanismo de
aproximacéo de Deus, de redencéo: criou-se a ideia de merecimento da doenca, no sentido de
se té-la como punicdo pela conduta contraria as leis de Deus. A questdo do castigo, 0
merecimento inconsciente do sofrimento por algo de errado que se tenha praticado, a
tolerdncia e a submissao, acrescidos da indiferenca social ao sofrimento sdo carateristicas de
uma sociedade que tem em suas raizes a solida ideia de que o sofrimento é imposto a quem o
merece.

No periodo renascentista, ndo houve muitos avancos diretamente ligados a terapia
e interpretacdo da dor. Houve avancos genéricos tais quais o de Leonardo da Vinci, que
relacionava a dor estritamente a sensibilidade téctil; Paracelso, que defendia o uso do 6pio e
outras ervas medicinais a ele aliadas e aplicacdo de eletroterapia, massagens e exercicios;

Ambroise Paré, que argumentava acerca da necessidade do paciente suportar a dor, fato que

8 DRUMMOND, José Paulo. Dor: o que todo médico deve saber. S&o Paulo: Atheneu, 2006, p. 02.
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teria influéncia direta na cura da enfermidade, traduzindo um “pensamento médico em que 0
estado de espirito ditava a marcha dos eventos morbidos: um prenincio da medicina
psicossom'éltica.”249

Por outro lado, 0o Renascimento deu importante contribuicdo a mudanca de
paradigma sobre o estudo da dor: em razdo da influéncia exercida pelo protestantismo, a
submissdo a autoridade religiosa € substituida gradualmente pela exigéncia do conhecimento,
do “ver para saber”, e tem-se a discreta retomada dos estudos do corpo humano via das
dissecces cadavéricas.

Em sentido oposto, Inacio de Loyola funda a Companhia de Jesus que, com as
praticas embasadas em exercicios espirituais, desenvolve mecanismos de exame de
consciéncia, meditacdo, contemplacdo e oracGes, colocando alma e corpo sem qualquer
restricdo a servico de Deus. Loyola tem na dor uma experiéncia que ocupa lugar de

importancia no processo:

Trata-se de tornar a dor do pecado sensivel por meio da peniténcia exterior,
que é um fruto da primeira e que se traduz por preceitos rigorosos com
relacdo a alimentacdo, ao sono e ao corpo: “ela consiste em provocar uma
dor sensivel, carregando cilicios, cordas, correntes de ferro sobre a carne”;
cumprindo peniténcias, ferindo-se, praticando outros tipos de austeridades. O
gue parece ser mais conveniente e 0 menos perigoso nesta experiéncia, é que
a dor so seja sensivel a carne, e que nunca penetre até os 0ssos, de modo que
a peniténcia cause dor e um pouco de incobmodo. Assim, parece mais
conveniente utilizar chicotes feitos com pequenas cordas que podem causar
dor exteriormente, mas evitando tudo que poderia causar interiormente uma
enfermidade grave.”*

No final do século XVII, o pensamento de Montaigne inova ao afastar o discurso
sobre o corpo da postura exclusivista de médicos e especialistas interessados na higiene
corporal, nas atividades fisicas e esportivas, aproximando a percepcdo do corpo vinculada a
carga de prazeres e de sofrimentos que ele causa. Floresce ai um novo relacionamento do
individuo com o corpo, que ndo é mais compreendido como simples envoltério de carne que
aprisiona a alma nas imundicies mundanas: ndo € mais a visdo do corpo transfigurado pelo
sofrimento para aproximar-se do Cristo, nem aumentado em raz&o da beleza e do prazer que

esta pode proporcionar.

249 Op. cit., p. 03.
20 Op, cit., p. 03-04.
#1 REY, Roselyne. Histéria da dor. Sao Paulo: Escuta, 2012, p. 79.



102

Montaigne apresenta um corpo “assumido na verdade de suas sensagdes, em sua
mistura de dores e de alegrias, em sua humildade cotidiana e sua mediocridade”.?** O desejo
imiscuido nessa postura € o do conhecimento pleno do objeto de estudo, 0 que torna o estudo
uma obrigagdo moral a qual se acresce a exigéncia humanista do livre exame, com o
consequente afastamento da submisséo ao pensamento religioso.

Na Idade Cléassica, ndo obstante o racionalismo e o desenvolvimento das ciéncias
verificado, os estudiosos terminam por limitar a dor em classificacbes formais em razéo de
um carater excessivamente descritivo adotado pelos estudos de Medicina. Entretanto a
descoberta do mecanismo da circulagdo sanguinea em 1628, feita por Harvey demarca um
referencial de grande importancia: a cada nova descoberta cientifica, fica mais afastado o
pensamento magico e as explicacdes acerca dos acontecimentos do corpo vinculados a forcas
ocultas. Embora ainda se possa verificar na atuacdo cientifica uma influéncia religiosa que
coloca o controle da dor como temética de menor importancia, emerge nessa fase a conviccgao
de que o dever do médico consiste em aliviar o desconforto mesmo em situagcdes em que curar
a enfermidade ndo seja viavel.

Um dos marcos de maior importancia nesse periodo é a teoria cartesiana, segundo
a qual a dor constitui-se em uma forma de reconhecer a unido entre corpo e alma. A teoria de
Déscartes parte da analise da dor relatada em membros fantasmas, especificamente do caso de
uma mulher que clamava por sentir dores intensas no braco e antebrago que ja Ihe haviam
sido amputados. Adotando posicionamento anteriormente abracado por Ambroise Pare,
Descartes identificou na reiterada presenca das dores oriundas de membros que sequer
existiam a prova inconteste de que tais dores ndo seriam sentidas pela alma tal qual estivesse
localizada na mo, mas sentidas como se estivesse no proprio cérebro.*?

Essa observacdo de Descartes leva a constatacao de que a dor € uma percepcao da
alma e que pode ser decorrente da agdo de causas externas ao corpo, ou em razdo de razfes do
proprio corpo: para o teorico, corpo e alma influenciar-se-iam reciprocamente no que
Déscartes denominaria de interacionismo. O pensamento cartesiano abriu espaco para
pesquisas que tratavam acerca das funcdes cerebrais que tinham por objetivo demonstrar que
a dor era uma sensacao especifica.

Assim, o0 que se depreende desse periodo histérico como evolucdo na
interpretacdo da dor é que ainda que as convicgdes religiosas exercam influéncia no

pensamento, as obras médicas coadunam com o desejo do paciente: a busca de alivio para o

22 Op, cit., p. 80.
23 Op, cit., p. 101-102.
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desconforto que ela gera. Ao médico cabe a missdo de estancar a dor, ainda que ndo consiga a
cura de seu paciente.

Causada por maldicdes, forcas ocultas, pela expurgacdo de pecados ou por uma
atuacdo especifica do cérebro, fato era que a dor se relacionava exclusivamente ao corpo.
Entretanto, a questdo do sofrimento em si ndo fora até entéo enfrentada em profundidade.

A doutrina iluminista, mais especificamente a partir da metade do século XVIII, é
responsavel por uma sensivel mudanca da mentalidade social e cientifica, muito por razdo do
processo de “descristianizacdo da sociedade”, o que tem como consequéncia o
desenvolvimento de um pensamento laico racionalista e a separacdo entre ciéncia e
metafisica: se a doutrina cristd identificava a dor mais como um estado de angustia e aflicdo
de ordem moral do que propriamente um traumatismo fisico embora localizado no corpo —
tanto o € que na Biblia citacbes como queimaduras nos 0Ss0S e cansaco extremo Sao
expressoes essencialmente da dor moral ou do reflexo da dor na personalidade e no
psiquismo, bem como termos ligados a um desconforto que ndo é corporal, tais como
desgosto, desespero, aflicdo, sdo frequentemente utilizados nos textos biblicos -, no
Renascimento a dor perde essa identidade moral e passa a ser considerada tdo-somente um
evento fisico, intimamente relacionado ao organismo e psiquismo humano. Posto de outra
forma, origina-se uma espécie de laicizacdo da dor, onde esta é abordada em nivel médico
fora da questdo do pecado, do mal e da punicdo, e passa a ser relacionada a avaliacdo entre a
qualidade de vida e o preco do sofrimento imposto.?*

No século XIX, o manejo da dor através do isolamento das substancias ativas do
Opio e da morfina aplicados em larga escala apds o desenvolvimento da seringa hipodérmica
com agulha ainda na primeira metade do século constituem passos emblematicos no controle
da dor. Ainda, a utilizacdo do éter como analgésico também data desse periodo, e em 1874
tem-se a substituicdo dessa substancia por cloroformio por ser mais confortavel para o
paciente e mais controlavel para o médico.

Outrossim, a dor readentra no ambito da personalidade gragas aos progressos
conjuntos, por um lado dos bioquimicos, os investigadores que trabalham sobre as drogas
analgeésicas, e por outro lado por um entdo medico desconhecido de Viena, neurdlogo de
formacdo, com teorias revolucionérias sobre o psiquismo. Seu nome: Sigmund Freud.?*®
Freud se interessou pelas particularidades que envolvem as relagfes existentes

entre dor, desprazer e angustia, desde os primeiros estudos que desenvolveu e ao longo de sua

24 DRUMMOND, José Paulo. Ob. cit., p. 04-05.
2% SCHWOB, Marc. Ob. cit., p.54-55.
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obra: ao destacar a natureza traumadtica de uma experiéncia de perda, define a dor como “a
verdadeira reagdo a perda de objeto”, enquanto que a angustia seria “uma rea¢ao a ameaca de
que esta perda se produza”. Argumenta em seu estudo que “ndo pode ser desprovido de
sentido que a linguagem tenha criado o conceito de dor interna, psiquica, assimilando
completamente as sensacdes de perda de objeto a dor corporal”, enfatizando que “o
paradigma da experiéncia dolorosa é a dor corporal”, enquanto que a dor psiquica
corresponderia a uma “apropriacdo metaférica dessa experiéncia.?®

No século XX, percebe-se maior avanco na técnica de contencdo e analgesia da
dor: o tratamento da dor cronica como doenga e ndo como sintoma e a popularizacdo de
técnicas de blogueio de plexos para finalidades terapéuticas sdao marcos referenciais na
evolucdo da interpretacdo do tema.

Em 1945, Beecher trata o tema sob um viés biopsicossocial, argumentando que a
dor ndo estd necessariamente vinculada a um proporcional dano tecidual, e que determinados
fatores psiquicos teria o conddo de modifica-la e desencaded-la.*®” O paradigmético
entendimento forca a medicina a suplantar o campo fisico e a reconhecer 0 ambito psicoldgico
como igual fonte de localizacdo da dor: passa-se a se admitir que, da mesma forma que dor
fisica remete o individuo as mais rudimentares experiéncias de desamparo, o sofrimento
psiquico como angustia e depressdo é capaz de provocar sensa¢des corporais, difusas ou
localizadas.

Manoel Tosta Berlink também aborda a questdo, acrescendo a temaética da

depresséo as da dor e da angustia:

Enquanto a dor responde a ameacas do aqui e agora, a angUstia, na sua
manifestacdo como ansiedade, se refere a ameacas futuras e a depressao esta
voltada para o passado e para um espago que nao € o do aqui e agora. Ha, na
depressdo, na dor e na angUstia sensagdes que incidem espetacularmente no
corpo, mas que sdo sempre psiquicas, que sao inscri¢cdes do tempo na carne
do humano, fragil e desamparada, que solicita constantes cuidados que
atentam a insuficiéncia diante de ameacas que colocam a existéncia em
permanente perigo. Dor e angustia unem-se a depressdo que, nas belas
palavras de Pierre Fédida “é uma figura do corpo. Figura cuja expressividade
é desenhada ao vivo na impressao de um rosto sensivel como um espelho, no
peso estirado ou tenso dos membros, na visibilidade aguda e dolorosa da
pele” (Fédida, 1999).%8

28 \/OLICH, Rubens Marcelo. Psicossomética: de Hipdcrates & psicanalise. 7 ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo,
2010, p.271-272.

27T KARKLIS, Ivan Pinheiro. FERREIRA, Ricardo Corréa. a dor: uma experiéncia na histéria. Disponivel em:
<http://sbhm.webnode.com.br/news/a%20dor%3A%20uma%20experi%C3%AAncia%20na%20historia/ A>.
Acesso em 19 de junho de 2014.

8 BERLINCK, Manoel Tosta. A Dor. In: BERLINK, Manoel Tosta (org.). Dor. Sao Paulo: Escuta, 1999, p. 10-
11.


http://sbhm.webnode.com.br/news/a%20dor%3A%20uma%20experi%C3%AAncia%20na%20historia/A

105

Denota-se entdo a atribuicdo de importancia ao aspecto psiquico do ser humano
enquanto nascedouro da dor. Nesse sentido, Berlink aborda a teoria freudiana acima
mencionada tecendo um alerta & pouca importancia dada para certos tipos de dores e suas

causas:

Dada a proximidade da dor com a depressdo e a angustia que se observa na
clinica psicoterapéutica e considerando que ela mesma é um dos fendmenos
préprios do psiquismo humano, a psicanalise pode contribuir para a sua
compreensdo. O proprio Freud, em “Tratamento psiquico (ou mental) (1905)
(1969) observa que “ao formar um juizo sobre as dores, que se costuma
considerar como fendémenos fisicos, em geral cabe levar em conta sua
clarissima dependéncia das condi¢fes animicas. Os leigos, que de bom
grado reunem tais influéncias animicas sob o nome de “imagina¢do”
costumam ter pouco respeito pelas dores decorrentes da imaginacdo, em
contraste com as que sdo causadas por lesdes, doengas ou inflamacdes. Mas
isso é evidentemente injusto: qualquer que seja sua causa, inclusive a

imaginacdo, as dores em Si nem por isSO S30 Menos reais ou Menos

. 259
violentas” .

Conforme entende Schwob, hodiernamente estudos demonstram a subjetividade
na interpretacdo da dor quando comparados grupos étnicos, homens e mulheres, jovens e
idosos, bem como apontam em suas conclusdes a relevancia do afeto enquanto necessidade
principal de vérios grupos de doentes.”® Destarte, inegavel é a agdo dos aspectos
socioculturais na vivéncia e interpretacdo da dor, muito mais do que em sua percepcao, e a
influéncia desses fatores na elaboracdo e molde ulterior da personalidade.

Desta forma, compreender o sofrimento e suas nuancas € um processo de
importancia fundamental no alcance do tratamento daqueles que se esquivam do convivio
social em razdo de determinados tracos e caracteristicas fisicas que lhe sdo desconfortaveis. A
efetivacdo do direito fundamental a saude somente pode ocorrer de forma plena quando ha
sensibilidade para a deteccdo das consequéncias dessas impressdes dolorosas na saude
psicofisica do individuo e, consequentemente, na conformacéo de sua personalidade.

Com efeito, toda a dor € subjetiva, individual e intransmissivel, sendo a expressao
demonstrada pelo dolorido o Unico ponto de contato com o universo externo. Nesse sentido, o
sofrimento humano explicita uma determinada experiéncia emocional vivida em uma situacao

especifica: a dor, qualquer que seja seu fundamento, exprime-se, assim como qualquer outra

29 BERLINCK, Manoel Tosta. A dor. In: BERLINK, Manoel Tosta (org.). Dor. Sdo Paulo: Escuta, 1999, p. 8-9.
%60 SCHWOB, Marc. Ob. cit., p.63.
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emocdo, na forma de uma série de comportamentos verbais e fisicos reconheciveis em
sociedade.

Dor e sofrimento colocam em xeque um padrdo de comportamento social
responsavel por fixar as regras de sua expressdo exterior e de sua adequacdo a experiéncia

particular vivida, quer no nacleo familiar ou na individualidade. Roselyne Rey ensina que:

[...] a dor tem sempre uma linguagem, mesmo que esta Ultima seja apenas
um grito, um soluco, uma contragdo de fisionomia, e ela é a0 mesmo tempo
uma linguagem: por esta razdo ela se insere nas normas do licito e da
transgressdo, entre o que podemos deixar transparecer e 0 que é preciso calar
ou esconder, normas e codigos que dependem da formacdo cultural da
sociedade em que elas se encontram. [...] Assim como ndo existem folhas
com a mesma tonalidade de verde, ndo h& duas dores exatamente
semelhantes, e isto para 0 mesmo sujeito, em diferentes momentos de sua
existéncia: as experiéncias anteriores de dores analogas, a lembranca que
amplifica ou atenua, o0 estado de espirito no momento em que sobrevém a
dor constituem fatores que modificam o modo de perceber e de suportar a
dor: assim a experiéncia da dor é marcada pelo carimbo da subjetividade.?*

E a mensagem daquele que sofre que exterioriza 0 impacto da dor sobre a pessoa.
De ordem fisica, moral e psiquica, este impacto envolve passado e futuro pelas ressonancias
que a dor evoca ao passado do individuo e das apreensfes e medos que pode provocar com
relacdo ao futuro. Essas caracteristicas tornam cada dor Unica e inerente a um individuo em

especial. “Fendmeno neuropsicologico, a dor ¢ ao mesmo tempo uma emogao intemporal e

uma sensacao cruelmente presente.” 2%2

Destarte, a dor tanto pode ser relacionada a um evento meramente fisico como
relacionar-se intimamente, entre outros, a um descontentamento, frustracdo, agonia,

constrangimento ou congénere:

Se, numa consulta de clinica geral, dois tercos dos pacientes que apresentam
uma lesdo organica se queixam de dores, mais da metade dos pacientes que
sofrem de disturbios psicologicos também se queixam. Ter dores distingue
pois as pessoas doentes das saudaveis, mas a dor ndo significa
obrigatoriamente a existéncia de uma causa organica. Se a dor é
frequentemente uma estimulagdo nociceptiva, ela é na maior parte das vezes
um epifendmeno, o resultado de toda estimulagdo interna ou externa
responsavel por um sofrimento de origem fisica, nervosa ou psiquica e, 0
que é mais importante, faz parte de um contexto. Numerosos factores
psicolégicos relacionais e psicossociais representam um papel fundamental
em toda a experiéncia da dor. Para qualquer médico que trate uma pessoa
com dores, é essencial a procura do significado da dor e do que ela

21 REY, Roselyne. Ob. cit., p. 22-23.
%2 SCHWOB, Marc. Ob. cit., p.65.
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representa para a pessoa. Aqui o papel do psiquiatra é fundamental, que seja
como conselheiro ou como participante huma consulta multidisciplinar
antidor. A pessoa com dores cronicas nao sente a dor, ela é a dor. A dor
refere-se mais ao corpo vivido, psiquico, do que ao corpo fisico, com o qual
0 médico, pessoa exterior, se preocupa. Cada pessoa tem uma representacdo
pessoal individual, Unica e subjetiva deste corpo psiquico que aparece como
0 Unico objecto real de preocupacdo. Para a pessoa com dores, estar em
relacdo com o seu préprio corpo significa estar a um nivel de percep¢édo
continua de si mesma, e a dor torna-se entdo sofrimento.?®®

Assim, do ponto de vista analitico, ndo ha diferencas que se possam elencar entre
dor fisica e dor psiquica: ha conceitos que distinguem uma de outra, mas ambas partem do
entendimento unitario de dor. Nesse sentido, Juan David Nasio bem observa que “os cientistas
reconhecem nao saber o que ¢ uma emogao dolorosa. Sabem responder a pergunta ‘Como se

produz uma dor?’, mas nd3o sabem dizer o que é sentir uma dor no corpo e no espirito.

. ~ ~ 264
Distinguem sensag¢@o dolorosa e emocgao dolorosa”.

Fato é que existem pontos congruentes entre dor fisica e dor psiquica. Juan David
Nasio afirma sua surpresa ao descobrir as duvidas e interrogacdes dos cientistas da
International Association for the Study of Pain (lasp) acerca da incidéncia do psiquismo na

neurofisiologia da dor:

[...] sem conseguir explicar-se formalmente, eles consideram o fator psiquico
uma das principais causas da emogéo dolorosa, cujos mecanismos continuam
inexplorados. Especificamente, consideram que esse fator desconhecido
seria também o responsavel por uma dor corporal muito atipica, qualificada
de “psicogénica”, isto ¢, de origem exclusivamente psiquica. Trata-se de uma
sensacdo dolorosa efetivamente sentida pelo sujeito, mas sem nenhum
motivo tangivel que a explique. [...] a dor seria uma “experiéncia sensorial e
emocional desagradavel, associada a uma lesdo tissular real ou potencial, ou
ainda descrita em termos que evocam essa lesdo”. [...] Mais do que uma
sensacao, ela ¢ emocgdo, e até uma emocdo que pode nascer sem lesdo
tissular responsavel: “uma experiéncia... descrita em termos que evocam essa
lesdo”. Vemos como essa defini¢dao reconhece a existéncia de uma dor real,
isto é, concretamente sentida e deplorada pelo paciente, mas sem ter,
necessariamente, uma agressao organica que a justifique.?®®

Portanto, verifica-se a possibilidade de existéncia de uma dor apenas no plano da
vivéncia e na queixa pela qual é exteriorizada: uma dor intensa pode ter sua origem

inevitavelmente vinculada ainda que temporariamente a um transtorno do “eu” e, uma vez

263 Op, cit., p.81.

%64 NASIO, Juan David. A dor fisica: uma teoria psicanalitica da dor corporal. Rio de Janeiro: Zahar, 2008. p.
51-52.

%°0p, cit., p. 09-11.
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fixada no inconsciente, podera reaparecer sob condi¢Ges penosas e de dificil explicacdo na
vida cotidiana.

O mecanismo de funcionamento da dor quer seja ela corporal causada por alguma
lesdo fisica ou originada de um trauma psicoldgico, pode ser dividido em trés etapas
iniciando-se com uma ruptura que aciona uma comocao psiquica e desencadeia uma reagdo
defensiva com o objetivo de rejeitar a comogdo. Em cada uma dessas fases um dos aspectos
tipicos da dor tem proeminéncia.

Da mesma forma que o impacto externo e local fixa no sujeito a imagem do local
ferido e dolorido, a violéncia da comogdo também deixa suas marcas. Juan David Nasio

salienta que

[...] mais uma vez, trata-se da formagdo de uma imagem, mas muito
diferente da imagem imediata e local cunhada instantaneamente fora da
lesdo. O abalo interno é tdo transtornador e doloroso que seu impacto
imprime uma imagem ndo apenas na memdria comum (lembranga) mas no
solo do inconsciente, que também é memdria, uma memdria completamente
diferente. De fato, 0 inconsciente encerra o passado, mas ndo o reflete na
superficie da consciéncia. Assim, a dor da comocdo fica marcada no
inconsciente, mas seus retornos assumirdo outras formas além da lembranga
exclusiva de um episédio infeliz.?®®

N&o raras vezes, a vitima de um trauma recorda-se de detalhes do acontecido e de
igual forma vivencia continuamente as sensacdes de desconforto insuportaveis
experimentadas, assumindo inconscientemente uma postura de medo de ser agredido
novamente. O sofrimento vivenciado ressurge em regra de maneira inesperada, em lugar
diverso da memodria consciente: pode aflorar como uma dor psicogénica, inexplicavel, ou
entdo no corpo, através de manifestacfes psicossomaticas. Por fim, pode surgir na
consciéncia, transmutada em outro sentimento tdo massacrante quanto a culpa e até
transfigurada em um comportamento de fracasso.?®’

Entretanto, mais interessante é a abordagem que o autor faz quando comenta o
terceiro estdgio da dor, que se relaciona a0 momento defensivo, de rejeicdo do sofrimento. A
adequacdo do corpo que anteriormente foi mencionada na imposi¢cdo da sensacdo de
desconforto, angustia ou dor fisica pode se exteriorizar também em forma de uma defesa
ativa. Toda a energia € direcionada para o ferimento na tentativa de curar-se sozinho, o que

somente fard com que o sujeito sofra ainda mais. “A dor corporal ndo se deve mais apenas a

26 Op, cit., p. 21.
%7 O, cit., p. 22.
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uma lesdo e ao transtorno que a acompanha, mas também ao imenso esfor¢co do eu para
defender-se contra esse transtorno”.?%®

Quando o individuo vé-se privado de seu corpo integro ocorre um excesso de
investimento afetivo para o local exato onde ocorreu a lesdo ou a agressao. Esse excesso
compensatorio acaba por traduzir-se em dor. Assim é que um determinado aspecto ou
caracteristica que cause frustracao, tristeza, angustia na pessoa acaba por se tornar o foco de
toda sua atencdo e cuidado, o que termina por potencializar o sofrimento. Segundo Juan

David Nasio

[...] quer se trate da dor corporal provocada pelo investimento excessivo da
representacdo do local lesado, quer se trate da dor psiquica provocada pelo
investimento excessivo da representacdo do objeto amado e perdido, estamos
em ambos o0s casos diante do mesmo fendmeno. A dor é gerada pela
valorizacdo excessivamente forte da representacdo em nés da coisa a qual
estavamos ligados e da qual estamos agora privados; seja ela uma parte do
nosso corpo, seja ela o ser que amamos. Assim, a dor fisica é a expresséo
sensivel de uma superestimacao reativa da representacdo da parte ferida do
corpo, e a dor psiquica, a expressdo sensivel de uma superestimacdo
igualmente reativa da representagdo do objeto amado e perdido. [...] a dor
ndo é apenas um fato fisiol6gico, mas, acima de tudo, um fato de existéncia.
N&o é o corpo que sofre, é o individuo por inteiro. A dor ndo é apenas a
medida de uma lesdo ou de uma afeccdo, mas o encontro intimo entre uma
situacdo potencialmente penosa e um homem imerso huma condi¢éo social e
cultural, tendo sua historia propria, uma psicologia que s6 pertence a ele.?®

Como mencionado em ocasido anterior, a dor tem suscitado diversas
interpretacdes. Entretanto, hd dois pensamentos originais que persistem com relagdo ao seu
entendimento: hd uma dignidade humana inerente ao individuo e outra postica, que lhe €
atribuida por diversos fatores: enquanto a dignidade artificial ou postica ja era atribuida ao
homem em decorréncia de seu status e vinculava-se a uma condi¢do de poder, a interpretacao
da dignidade intrinseca decorre de dois grandes pilares - a vida e 0 exercicio de uma
inteligéncia reflexiva, criadora e simbolizadora -’ caracteristica que atua na identidade do
individuo enquanto ser Unico em meio aos demais e, ainda, no processo de interrelagdo social.

Essa também € a linha de argumentacdo desenvolvida por Antonio Jungueira de
Azevedo e adotada neste trabalho, segundo a qual da condicéo sine qua non da dignidade - a
intangibilidade da vida humana — decorrem trés consequéncias, consistentes no respeito a

integridade fisica e psiquica da pessoa humana, o respeito as condi¢bes minimas de vida e,

280, cit., p. 36-40.

269 Op. cit., p. 58.

20 SERRAO, Daniel. Dor mdltipla: a dor e a dignidade humana. Disponivel em
<http://www.danielserrao.com/gca/index.php?id=73>. Acesso em 18 de junho de 2014.
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ainda, o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre os
homens.?"*

A dor, segundo Daniel Serrdo, é uma vivéncia que interfere diretamente nas duas
bases da dignidade humana, pois ataca o corpo vivo e afeta a inteligéncia emocional e a
inteligéncia logica abstrata. “Sempre o souberam 0s homens e sempre souberam usar a
relacdo da dor e do sofrimento com a dignidade humana, para construirem estruturas de poder,
de dominag¢des de uns homens sobre os outros.”*"

A intrinseca ligagdo entre dor e dignidade relaciona-se ao pensamento do outro —
reconhecimento — importante na manutengdo da autoestima e, com ela, a autoconsciéncia da
dignidade pessoal’”®. Com isso confirma-se o argumento de precedéncia da dignidade ao
Direito, sua dimensdo ontologica e, ampliando-se o alcance do conceito, sua conexao

necessaria as relacdes sociais:

A percepcdo pessoal da dignidade humana pode ser afetada pela dor, e
principalmente, pelo sofrimento, com ou sem dor fisica. Mas a vivéncia
pessoal do sofrimento pode gerar, na autoconsciéncia, respostas reforcadoras
da autoestima que podem até, por defeito, conduzir a dignidades posticas,
como a de vencedor, de her6i ou de martir; é o que sucede com 0s jovens
palestinos que amarram & cintura 0s explosivos e avancam fanaticamente
para o sofrimento e a morte [...].*"*

Portanto, dor € um fendmeno complexo e de grande amplitude: dado que o
entendimento hodierno vincula a configuragdo da saide ao bem-estar psiquico e fisico do ser
humano, segue-se que a dor é uma perturbacdo que abrange o ser humano nao apenas em sua
dimensdo somatica mas o alcancando em seus aspectos biopsicossocial e espiritual.
Absolutamente vinculadas a plenitude da satde em razdo de sua relacdo direta ao elemento
psiquico, dor e sofrimento sdo nesse sentido fatores conexos a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana.

A saude psiquica tem um carater autbnomo na medida em que pode ser ndao sO
visualizada distintamente da saude fisica como também pode ser separadamente ofendida.

Posto de outra forma, pode o individuo cuidar de sua integridade fisica com a finalidade de se

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo Juridica da Dignidade da Pessoa Humana. In: AZEVEDO,
Antonio Junqueira de (org.). Estudos e pareceres de direito privado: com remissdes ao novo Codigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva: 2004, p. 14-15. Para maior aprofundamento acerca da teoria de
Antonio Junqueira de Azevedo sugere-se a leitura do item 1.2.2 do presente trabalho, intitulado “Dignidade
humana enquanto vetor de concretizagdo do minimo existencial: a confirmagdo do vinculo indissolGvel com os
direitos fundamentais”.

272 SERRAQ, Daniel. Ob. cit.

273 Ob. cit.

274 Ob. cit.
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atingir a higidez e completude psiquicas, e bem assim pode a pessoa humana sofrer um dano a
sua completude psiquica sem que para isso seja vitima de um dano fisico.

E nesse sentido que as ciéncias da salde tratam da integridade psiquica,
identificando-a com contornos e caracteristicas préprias e a distinguindo destarte da
integridade fisica, realcando-se assim o0s dois componentes elementares do direito
fundamental a salde - o fisico e o psiquico — bem como exteriorizando seu reflexo no

elemento correlacional humano.

3.3 Integridade psiquica

A integridade psiquica é conhecida no ramo da psicanalise como estrutura do
sujeito. Tal estrutura tem sua construcdo ao longo da existéncia humana, e possui
caracteristicas animicas que predispdem a pessoa a relacionar-se afetivamente,
profissionalmente, desenvolver talentos artisticos e lddicos na convivéncia com seus
semelhantes.

A integridade psiquica de cada um, a sua maneira, tem por objetivo buscar a
efetivacdo de seus prazeres, ou seja, da felicidade. Assim, os valores morais, principios éticos
ou religiosos, a capacidade afetiva emocional, o autoconceito, a autoimagem, o respeito
préprio ou sentimento de autoestima sdo componentes da integridade psiquica da pessoa e
constituem um complexo de bens ideais que, somados, determinam o carater e a
personalidade do individuo, que o caracterizam como um ser humano tnico.?”

Outrossim, a integridade psiquica possui intima ligagdo com o ser humano
enquanto titular de personalidade. Isso se verifica principalmente em situacdes relacionadas a
manifestacdo de vontade na seara juridica, cuja regular producdo de efeitos para ser valida
necessita de o agente haver procedido em plena posse de suas faculdades psiquicas e mentais -
ou seja, higidez psiquica.

Nesse sentido, o direito a integridade psiquica, obrigacdo constitucional do

Estado, constitui-se, segundo José A. Camargo, da:

[...] faculdade conferida pelo sistema juridico de conservar-se (a pessoa)
integro e perfeito, desenvolvendo-se normalmente sem sofrer qualquer
diminuicdo. [...] o direito & vida envolve a integridade psicofisica, punindo a
lei os ilicitos que danifiquem o corpo, a mente, a consciéncia emocional,
“tipificando o delito de lesdes corporais de um modo tdo amplo que

2" ARRUDA, Augusto F. M. Ferraz de. Dano moral puro ou psiquico. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p.
25.
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compreende o sofrimento fisico, 0 prejuizo a saude e as perturbagdes as
faculdades intelectuais™.”

Também nesse sentido e inspirando-se no pensamento de Antonio Chaves,

Elisabete Aloia Amaro afirma que:

[...] o direito & integridade psiquica tem por principal finalidade a protecéo
do individuo contra os atentados praticados contra a sua psique,
principalmente quando o sujeito “manifesta sintomas de anormalidade”.
Além de perigoso, é arbitrario, e no limite pode até mesmo assumir a atitude
de instrumento de repressdo dirigido a levar a efeito uma modificacdo das
ideias do paciente, cometendo violéncia com relacdo as suas convicgdes
religiosas, politicas, sociais, filos6ficas”, a célebre “lavagem cerebral".?’®

Ao ser compreendida como direito fundamental da pessoa, a integridade
psiquica tem como principio o emprego de todos 0s instrumentos existentes para vencer ou
aliviar a dor. Observa-se aqui o fundamento da indisponibilidade da saide em seu mais amplo
aspecto constitucional .’

Inspirado em Antonio Chaves e em Rita de Céassia Curvo Leite, José A.
Camargo afirma que a concretizacdo da dignidade e da autoestima exige o reconhecimento
dos valores da individualidade da pessoa, muito além da salde fisica, emocional e mental, que

é mais do que a simples auséncia de enfermidades:

O viver ndo esta alienado do pensar, transitando de um processo interior (sua
intimidade) a um processo exterior (0 que manifesta), de modo que sejam
reconhecidos, garantidos e respeitados todos os elementos, potencialidades e
expressdes da personalidade humana. O seu contorno individual esta nas
suas diversas expressdes, acrescentando-lhe, inclusive, valores como o
sentimento, a inteligéncia, vontade, a igualdade, a seguranga e o0
desenvolvimento da personalidade.’™

Dai depreende-se a complexidade que envolve a pessoa humana e 0 sem numero
de nuancas conformadoras de sua personalidade. A integridade psiquica,
inquestionavelmente, encontra-se nesse rol de elementos fundamentais a plenificacdo da

dignidade.

Z®AMARO, Elisabete, Aloia. Direitos privados da personalidade: a psique. Disponivel
em<http://atualidadesdodireito.com.br/elisabeteamaro/2011/08/10/direitos-privados-da-personalidade-a-
psique/>. Acesso em 01 de julho de 2014.

" RODOTA, STEFANO. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Madrid: Editorial Trotta, 2010,
p. 250.

2’8 CAMARGO, José A. Ob. cit., p. 261-284.
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Como expressdes de comprometimento dessa integridade assegurada
constitucionalmente, afetando de forma determinante a concretiza¢do da vida digna estdo o
dano psiquico e a baixa autoestima do individuo — esta Gltima como ponte para toda uma sorte
de transtornos psiquicos dela decorrentes -, demonstracdes inequivocas de como dor e
sofrimento, pela extremada influéncia que exercem sobre o elemento da salde psiquica,
guardam relacdo estreita com a efetivacéo do direito fundamental & satde.

A titulo de exemplo, explanar-se-a sobre duas situacfes que bem ilustram os dois
extremos da salde psiquica (ofensa e promocdo): de um lado o fendmeno do bullying,
externando seus Vviés devastador e total interferéncia no exercicio pleno da personalidade; de
outro, a cirurgia plastica estética como meio para o resgate da autoestima e consequente
restabelecimento da salde psiquica da pessoa. A intencdo da abordagem é demonstrar o quéo
amplo se desenha o conteddo do direito a saude psiquica e a importancia de um olhar mais
atento as nuancas delicadas de sua conformacdo, para que de fato se possa alcancar a

efetivacdo do direito fundamental a saude.

3.3.1 Dano psiquico: o bullying como exemplo de agressdo direta a sadde psiquica

Entende-se por dano psiquico toda ofensa ao universo mental e as faculdades
morais e intelectuais do ser humano, gerando neste resultados irreversiveis ou, se reversiveis,
sé-lo-iam a muito custo: o ofendido sofreria um prejuizo tal que incutiria em sua alma e
emocgOes sequelas permanentes ou no minimo de longa duracdo, em razdo de evento
traumatico desencadeado. Luiz Carlos Goiabeira Rosa e Fernanda da Silva Vieira Rosa assim

identificam sua ocorréncia;

0 dano psiquico configura-se quando um evento danoso causa a vitima
trauma capaz de gerar modificacdo prejudicial no comportamento do
ofendido, uma extrema introspeccdo afetiva ou prejuizo e dificuldade na
sociabilidade e adaptacdo do lesado as situacdes cotidianas, tais quais as
atividades habituais e laborativas: ha um prejuizo de ordem emocional,
irradiando-se para a intimidade mental e fisica do individuo e resultando em
traumas emocionais que inibem e dificultam, quando ndo impedem, a vida
em sociedade.””

219 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira. ROSA, Fernanda da Silva Vieira. Dialogo das fontes: a satide mental enquanto
direito fundamental e o dano psiquico puro. In: MOTTA, Maria Carolina Carvalho (org.); PALUMA, Thiago
(org.). Temas de direito constitucional. Curitiba: Ithala, 2012, p. 149.
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Infira-se que o dano psiquico ndo se origina invariavelmente de uma les&o fisica:
pode-se ter perturbada a integridade psiquica sem ter prejudicada sua integridade fisica, tal
qual se da no bullying — o que serd comentado oportunamente.

Bem assim, o dano psiquico ndo necessariamente é consequéncia de uma
humilhacdo ou agresséo a honra, tal qual o dano moral genérico: pode ser autbnomo, bastando
para sua configuracdo a existéncia de um estresse pos-traumatico na vitima a ponto de, entre
outros, causar-lhe distorcdes e alteracdes emocionais que lhe impecam de desenvolver
normalmente a vida do ponto de vista psicossocial. Posto de outra forma: o dano psiquico
seria algum evento exterior que causaria uma ferida incurdvel ou dificilmente sanavel na
psique do ofendido, agredindo-lhe a integridade psiquica de tal forma a impedi-lo de exercer
normalmente sua vida tal qual antes do evento danoso, sem que para isso haja ofensa a honra.

Para tanto, a identificacdo do dano psiquico puro inicia-se ndo pela constatacéo de
ofensa a honra mas pela apuracdo do fato causador do trauma, conhecido por “estressor
traumatico”: um fato real ou iminente objetivamente causador de um fundado e intenso temor
de dano a integridade psicofisica, como se da no roubo, estupro, sequestro e congéneres. Ato
continuo, na apuracdo do dano psiquico puro analisa-se 0 comportamento do ofendido apés o
evento danoso para se apurarem mudancgas psicossociais negativas em seu comportamento —
isto é, apura-se a mudanca de sociabilidade, tranquilidade ou irritabilidade entre outros -, e
assim se identifica o que se convencionou denominar Transtorno de Estresse Pds-traumatico:
uma seérie de reacGes que geram sofrimento ao individuo, principalmente reacdes de
ansiedade, desencadeadas pela lembranca da exposi¢do a um evento tragico, traumatico para a
pessoa.?®

Entdo, o dano psiquico restaria caracterizado ao se verificarem desconforto e
frustracdo em decorréncia dos traumas causados pelo evento danoso sofrido, sem no entanto
haver necessariamente uma agressao a honra, intimidade ou privacidade.

Segue-se dai que a lesdo a integridade psiquica tem relacdo direta com a violacéo
ao direito fundamental a satde: elemento componente do conceito, uma vez ofendido acarreta
em cadeia 0 prejuizo ao direito a saude, e na sequéncia a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana. Dito de outra forma, o individuo que tem comprometida sua integridade psiquica
sofre tambeém um prejuizo significativo no direito fundamental a saude do qual é titular.

Além da perda da autoestima e do amor-prdprio, aspectos também vinculados a

perda da saude, tem-se mais uma questdo juridicamente relevante: priorizar a questdo do

%0 Transtorno de estresse  pés-traumatico. Disponivel em:  <http:/depressaoeansiedade.com.br/

tratamentos.asp?codigo=16>. Acesso em 28 jun. 2014.
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prejuizo a integridade psiquica do sujeito e trata-la como ameaca direta ao direito fundamental
a saude fundamenta a defesa de que sana-la prontamente reflete também como prevencéo de
um mal maior - a agressdo de terceiros em razdo da referida caracteristica corporal por
exemplo, que culminaria potencialmente em pedido contencioso de reparagdo. Stefano Rodota

ensina que

Para la regla juridica, por tanto, el dolor es uma realidad presente aunque
inaferrable em sus infinitas manifestaciones. Puede ser nombrado, pero
nunca definido. “Para ser reconducido a los esquemas de la norma juridica,
el dolor tiene que apenar a la esperanza de uma prohibicion eficaz; debe
adecuarse al disefio de quien detenta al poder; debe someterse a uma
medicion contable, em uma légica de transaciones que determinan su precio.
Y de ahi el dolor negado, el dolor legitimado, la <economia del dolor>.%*

Assim, referida logica fundamenta a consequéncia juridica que em regra se da,
quando num movimento encadeado de agdes e reacdes negligencia-se o sofrimento e a
angustia sentidos pela pessoa: a perspectiva da reparacao do dano permite recompor a unidade
da pessoa tomando-se a salude como ponto de partida, protegendo-se sua integridade
psicofisica. Entretanto, a salde ndo pode ser compreendida tendo como referencial
unicamente as agressoes sofridas pelo sujeito, em um jogo incessante de compensacGes por
dores sofridas: quando a saude chega a configurar-se como um direito, o primeiro que deve
ocorrer é a garantia do direito & imunidade frente aos riscos que a ela podem ameagar.?®?

O dano psiquico suportado por alguém que conviva diuturnamente com uma
caracteristica corporal que lhe cause sofrimento possui varias vertentes. Além da dor intima
gue somente toca ao individuo e dificilmente é compartida com terceiros, hd uma situacdo
classica que merece mencao e que constitui uma das causas importantes do agravamento da
condicdo de violacdo a saude psicofisica da pessoa: o bullying.

Sinteticamente, o bullying pode ser entendido como um comportamento hostil e
opressivo exercido sistematicamente com o objetivo de intimidar e causar sofrimento a
alguém incapaz de defender-se, gerando neste entre outros traumas de ordem psiquica.
Constitui-se de um fendmeno que ndo é exclusivo de um ambiente ou meio em especial,

verificando-se sua ocorréncia em qualquer lugar onde haja relagdes interpessoais: desde a

%81 RODOTA, STEFANO. Ob. cit., p. 251. Em livre traducdo: Para a regra juridica, portanto, a dor é uma
realidade ainda que inapreensivel em suas infinitas manifesta¢des. Pode ser nomeada, mas nunca definida. Para
ser reconduzida aos esquemas da norma juridica, a dor tem que apenar a esperanga de uma proibicao eficaz; deve
adequar-se ao desejo de quem detém o poder; deve submeter-se a uma medicdo contabil, em uma légica de
transacOes que determinam seu preco. De dor negada a dor legitimada, a economia da dor.

%2 Op, cit., p. 239.
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década de 1990 a literatura cientifica tem demonstrado ser o bullying um problema de

proporcdes mundiais, ndo se restringindo a nenhum tipo em especial de modelo de instituicao.

As agressdes podem se dar de diversas formas. Conforme argumentam Vinicius Guimaraes

Dornelles, Cristina Wiirdig Sayago e Fernanda de Almeida Ribeiro:

Maria José

O bullying €é estabelecido por meio de atos, palavras ou comportamentos
intencionais, repetitivos e dolorosos, contra a mesma vitima e num periodo
prolongado de tempo, com auséncia de motivos que justifiguem os ataques.
Essas acOes repetitivas sdo comumente: apelidar, ofender, humilhar,
intimidar, constranger, discriminar, amedrontar, excluir, perseguir,
chantagear, empurrar, ameacar, ferir, furtar e roubar. O bullying é
caracterizado por uma ampla variedade de comportamentos que tém impacto
em diversos aspectos de uma pessoa, COmo 0 corpo, 0s sentimentos, 0s
relacionamentos, a reputacéo e o status social. [...] O bullying verbal trata-se
de um ataque a personalidade, aos atributos fisicos ou a posicdo social,
abalando a autoconfianga da vitima e podendo ser mais doloroso e
traumaético que o bullying fisico. [...] o bullying pode ser classificado como
direto ou indireto. O direto ocorre quando as vitimas sdo atacadas
diretamente, isto €, sdo ataques abertos, como socos e empurrdes, ofensas em
publico e exclusdo. O indireto ocorre na auséncia das vitimas, ou seja, 0
autor espalha boatos maliciosos a respeito da vitima. [...] Os alvos, na
maioria das vezes, sdo pessoas timidas, passivas e submissas, sendo
considerados “diferentes” [...] As vitimas de bullying se sentem indefesas,
vulnerdveis, com vergonha, inseguranga, angustia, raiva e constrangimento e
apresentam sensacdo de impoténcia, 0 que leva a um aumento da
vitimizacdo. [...] Quem sofre bullying prefere enfrentar seu sofrimento
calando-se ou isolando-se dos outros. A agressividade e a intimidagdo que
sofrem agravam sua baixa autoestima.?®

D. Martins condensa as espécies de bullying em trés grupos:

— Directo e fisico, inclui bater ou ameacar fazé-lo; dar pontapés, roubar
objectos que pertencem aos colegas, estragar 0s objectos dos colegas,
extorquir dinheiro ou ameacar fazé-lo, forcar comportamentos sexuais ou
ameacar fazé-lo, obrigar ou ameacar os colegas a realizar tarefas servis
contra a sua vontade; — Directo e verbal, que engloba insultar, chamar
nomes ou por alcunhas desagradaveis, gozar, fazer reparos racistas e/ou que
salientam qualquer defeito ou deficiéncia dos colegas; — Indirecto, que se
refere a situagcdes como excluir alguém sistematicamente do grupo de pares,
ameacar com frequéncia a perca da amizade ou a exclusdo do grupo de pares
como forma de obter algo do outro ou como retaliagdo de uma suposta
ofensa prévia, espalhar boatos sobre os atributos e/ou condutas de alguém
com vista a destruir a sua reputacdo, em suma manipular a vida social dos

pares.?®

288 DORNELLES, Vinicius Guimarées. SAYAGO, Cristina Wirdig. RIBEIRO, Fernanda de Almeida. Bullying.
In: DORNELLES, Vinicius Guimarées (org.). SAYAGO, Cristina Wirdig. Bullying: avaliagdo e intervencédo em
terapia cognitivo-comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 26-29.

8 MARTINS, Maria José D. O problema da violéncia escolar: uma clarificagdo e diferenciagio de vérios
conceitos relacionados. Revista Portuguesa de Educacao, vol. 18, n. 1, 2005, p. 104.
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Para o presente estudo, realca-se a segunda modalidade: o ofensor insulta o
ofendido valendo-se para tanto de determinadas caracteristicas da aparéncia do segundo —
ainda que consideradas pelas ciéncias como dentro dos padrbes de normalidade —, por se
afastarem do “padrdo aceito” em sociedade e por isso representarem fardos insuportaveis para
quem as possui, chegando a comprometer, além da qualidade de vida, a prépria integridade da
pessoa. Assim, 0 bullying se manifesta através das mais diversas formas de insultos e
intimac0es, apelidos cruéis, gozacdes que magoam profundamente, acusagdes injustas, e tém
como denominador comum a intenc¢do de levar a exclusdo de seus alvos, convertendo 0s mais
285

frgeis em objetos de diversdo.

Como prelecionam Jane Middelton-Moz e Mary Lee Zawadski:

O bullying ndo é simplesmente, como muitos minimizam, um comentario
cortante ocasional feito por uma pessoa importante para quem 0 ouve, a
mesa do café da manhd, um dia ruim com o chefe ou criancas brigando no
patio. Bullying é crueldade deliberadamente voltada aos outros, com
intencdo de ganhar poder ao infligir sofrimento psicoldgico e/ou fisico. [...]
As pessoas que se constituem como alvos do bullying costumam sentir
vulnerabilidade, medo ou vergonha intensos e uma auto-estima cada vez
mais baixa, que pode aumentar a probabilidade de vitimizagdo continuada.
As vitimas podem ficar deprimidas e se sentir sem for¢as. Muitos dos que
sofrem bullying por um longo periodo passam a manifestar tendéncias
suicidas. Outros podem retaliar com atos de violéncia ou comecar a exercer
bullying contra terceiros.?®

O termo “bullying” foi adotado em razdo da dificuldade de traduzi-lo com
fidelidade para outros idiomas. Segundo Sonia Maria Ferreira Koehler a amplitude do
conceito se dd em razdo de tratar-se de uma forma de comportamento humano que diz
respeito a relagdes interpessoais. Muitas vezes compreendido como uma espécie de
“brincadeira” pelos adultos, acaba por interferir diretamente no desenvolvimento humano
saudavel, comprometendo o processo de aprendizagem bem como a formacao socioemocional
de suas vitimas.”

A violéncia explicita concretizada por ofensa verbal ou fisica ou implicita nas
formas de promocéo de exclusdo e indiferenca, atua como degradacdo emocional e psiquica

que oprime, promove o0 abandono e o isolamento, limita a liberdade de expresséo, atingindo o

% PEREIRA, Sonia Maria de Souza. Bullying e suas implicagdes no ambiente escolar. 3 ed. Sdo Paulo:
Paulus, 2011, p. 31-32.

%8 MIDDELTON-MOZ, Jane. ZAWADSKI, Mary Lee. Bullying: estratégias de sobrevivéncia para criancas e
adultos. Trad. Roberto Cataldo Costa. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 14.

87 KOEHLER, Sénia Maria Ferreira. As faces do Bullying. In: ALKIMIN, Maria Aparecida (org.). Bullying:
visdo interdisciplinar. Campinas: Alinea, 2011, p. 39.
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individuo em sua personalidade, deteriorando sua esséncia basica atraves da eliminagdo da
autoestima e da capacidade de desejar e decidir que levam ao sofrimento emocional.

A sociedade contemporanea apresenta um quadro de dilemas que sdo
demonstrativo de seu intenso processo de transformacdo, atraves do qual se substitui 0 novo
por algo ainda mais novo e onde o velho é constituido por algo que até recentemente era
considerado novidadeiro. Marcius Tadeu Maciel Nahur argumenta que comportamentos e
desejos padronizados, um turbilhdo de informacg6es desconexas, a aceitacdo de tudo, uma alta
carga de permissividade, a indiferenca para com o outro e uma total caréncia de delimitacédo
do que é valor sdo situacées que podem ser elencadas dentre os dilemas da vida atual.”®® O
cenario desenhado pelo autor € o pano de fundo ideal para que aflorem novos icones de
idolatria para uma sociedade formada por individuos de consciéncia padronizada. De igual
forma, também € terreno fértil para a multiplicagdo do voluntarismo e da violéncia, visto que
o outro vai sendo cada vez mais “instrumentalizado", "coisificado”. Destarte, o bullying pode
ser considerado uma forma de se reduzir alguém a algo, ou seja, retirar do ofendido a
sensacdo de dignidade e valor perante os semelhantes e lhe fazer sentir-se irrelevante,
desprezivel.

Estudo publicado em obra de autoria de Vinicius Dornelles, Cristina Sayago e
Fernanda Ribeiro demonstra que dentre os dez principais motivos de provocagdo em situagoes
de bullying a aparéncia fisica do individuo figura como o mais mencionado.?®® Como
consequéncia direta do trauma sofrido, relatam entre outros sintomas dificuldade de
concentracdo, queda nas notas escolares, pesadelos, insonia, alteracdes na alimentacéo,
preocupacdo excessiva com a seguranca pessoal, mudanca subita de comportamento,
perturbagcdo emocional e alteragdes extremas de humor, agressividade e rebeldia, pensamentos
de abandonar a escola ou o trabalho, depressao, pensamentos ou acées suicidas. >

As repetidas agressdes que constituem o bullying s@o responsaveis por uma
demanda estressante que se conecta intrinsecamente a problemas nos campos fisico e
emocional, tendendo a gerar uma série de alteragdes no processo de desenvolvimento do
individuo. Essas alteracdes podem contribuir para a formacdo de quadros patolégicos, fisicos

ou mentais. Isso significa dizer que os alvos de bullying possuem um potencial mais elevado

%8 NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Violéncia (Bullying e Cyberbullying). In: ALKIMIN, Maria Aparecida.
Bullying: visdo interdisciplinar. Campinas: Alinea, 2011, p. 64.

8 DORNELLES, Vinicius Guimardes. SAYAGO, Cristina Wiirdig. RIBEIRO, Fernanda de Almeida. Bullying.
In: DORNELLES, Vinicius Guimardes (org.). SAYAGO, Cristina Wiirdig. Bullying: avaliacdo e intervencdo em
terapia cognitivo-comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 29.

20 Op, cit., p. 33.



119

de possibilidades para apresentar problemas psicoldgicos ou somaticos, muitos deles
persistentes durante a idade adulta.?"

Os individuos alvos de bullying em regra sdo desprovidos de recursos, status
ou instrumentos para reagir ou interromper as agressdoes. Em regra, sdo pessoas cujas
caracteristicas comportamentais pautam-se pela inseguranca, pouca sociabilidade e
desesperanca quanto a uma possivel adequagdo ao grupo social. Possuem escassos amigos,
sd0 passivos introspectivos e tem a autoestima seriamente comprometida e prejudicada, o que
acaba por fazé-los crer que sao merecedores dos maus tratos e agressoes recebidos.”?%

Diante da importancia dos fatores que envolvem a questdo, é crescente o
numero de estudos que concluem por evidenciar o bullying como fator causador ou agravador
de uma gama de enfermidades e sintomas fisicos e psicolégicos como depressdo, ansiedade,
baixa autoestima, dificuldades para dormir, incontinéncia urinaria, dores de cabeca, anorexia e
bulimia nervosa, entre outros.”®® Esse é o argumento defendido na pesquisa de Dornelles,

Schéfer e Fihr:

A exposi¢do ao bullying é um estressor social vivido por muitas pessoas e
pode ameagar seriamente o desenvolvimento saudavel de qualquer
individuo. [...] supBe-se que ser alvo de bullying leva a um maior nimero de
problemas emocionais e de salude devido aos altos niveis de estresse
associados a esse tipo de violéncia.?*

Um evento estressor pode ser descrito como um estimulo que causa uma
ameaca ao organismo, a que este responde com um padrdo de reacdes fisicas utilizadas para
evitar ou escapar de uma situacdo compreendida como desconfortdvel ou perigosa. Assim,
estressores vitais seriam situacdes eventuais que costumam ter grande impacto para a vida do
individuo, como morte inesperada, estupro e acidentes, geralmente trazendo prejuizos
significativos. Esse tipo de estressor permite identificar mais facilmente a causa do estresse,

visto que é um episodio pontual, que foge do curso esperado. Ja 0s eventos diarios menores,

21 DORNELLES, Vinicius Guimardes. SCHAFER, Julia Luiza. FUHR, Sabrina. Consequéncias do Bullying. In:
DORNELLES, Vinicius Guimaraes (org.); SAYAGO, Cristina Wiirdig. Bullying: avaliacdo e intervencdo em
terapia cognitivo-comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 115.

22 CAMINHA, Marina Gusméo. LAND, Bruna. CAMINHA, Renato Maiato. Bullying e Transtornos Mentais
Associados. In;: DORNELLES, Vinicius Guimardes (org.). SAYAGO, Cristina Wirdig. Bullying: avaliacdo e
intervencdo em terapia cognitivo-comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 171-172.

2% DORNELLES, Vinicius Guimardes. SCHAFER, Julia Luiza. FUHR, Sabrina. Ob. cit., p. 113.

2% Op,. cit., p. 115.
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caracterizados como episddios corriqueiros, sdo demandas irritantes, frustrantes e aflitivas que
fazem parte do dia a dia.”*

Essas situacOes em geral passam despercebidas, mas tém igual potencial
nocivo, podendo causar prejuizos tdo importantes quanto os anteriores.

O organismo busca se adaptar as circunstancias que a vida lhe apresenta: diante
de um cenério adverso, o individuo é forcado a adaptar-se para sobreviver. Buscando esse
equilibrio o corpo tenta se ajustar as variacdes fisioldgicas repentinas e abruptas, agindo de
modo a reequilibrar seus sistemas fisiologicos em um processo denominado alostase.
Entretanto, quando o estresse sofrido tem grande intensidade ou é um acontecimento crénico
a sobrecarga sobre o organismo passa a indices patoldgicos, como salientam Rigoli, Lobo e

Schaefer:

Por ser um evento estressor muitas vezes cronico, as vitimas de bullying
apresentam alteragdes psicofisioldgicas tipicas do estresse [...]. Esses efeitos
decorrentes da violéncia direta ou indireta entre pares trazem muitas vezes,
consequéncias para a vida adulta da pessoa que foi uma vitima crénica de
bullying. Além da diminuicdo da autoestima, dos prejuizos no desempenho
escolar e profissional e nas relagdes sociais, o bullying pode trazer outras
consequéncias graves, incluindo o desenvolvimento de psicopatologias,
como a depressdo, a fobia social, e, até mesmo, a tentativa de suicidio para
aqueles individuos que séo vitimizados.>®

3.3.2. A baixa autoestima e a melhora estética como um de seus instrumentos de reparacao: a
cirurgia plastica como mecanismo garantidor da concretizagdo do direito fundamental & saude

psiquica e da dignidade

Ja foi mencionado que, de acordo com a OMS, salde psiquica ndo é somente a
auséncia de doenca mental, mas sim um estado de bem-estar onde qualquer pessoa tem
consciéncia de seu proprio potencial, pode lidar com as situagdes normalmente estressantes da

vida, pode trabalhar produtivamente e frutiferamente, e esta apto a contribuir para a sociedade

2% RIGOLI, Marcelo Montagner. LOBO, Beatriz de Oliveira Meneguelo. SCHAEFER, Luiziana Souto.
BUSNELLO, Fernanda de Bastani. KRISTENSEN, Christian Haag. Bullying e Estresse. In: DORNELLES,
Vinicius Guimaraes (org.). SAYAGO, Cristina Wiirdig. Bullying: avaliagdo e intervencdo em terapia cognitivo-
comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 147.

2% RIGOLI, Marcelo Montagner. LOBO, Beatriz de Oliveira Meneguelo. SCHAEFER, Luiziana Souto.
BUSNELLO, Fernanda de Bastani. KRISTENSEN, Christian Haag. Bullying e Estresse. In: DORNELLES,
Vinicius Guimardes (org.). SAYAGO, Cristina Wirdig. Bullying: Avaliacdo e Intervengdo em Terapia
Cognitivo-Comportamental. Porto Alegre: Sinopsys, 2012, p. 151-152.
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em que vive.”” Logicamente transtorno psiquico seria o oposto, consubstanciando-se numa
alteracdo de comportamento tal que prejudica a pessoa a ponto de esta ndo conseguir viver na
plenitude de suas faculdades psicofisicas. Segundo Adriana Calvo, valendo-se do ensinamento

retirado da obra de Adriana Cajado Costa,

em psiquiatria e em psicologia prefere-se falar em transtornos mentais, e ndo
em doenca, isso porque apenas poucos quadros clinicos mentais apresentam
todas as caracteristicas de uma doenca no sentido tradicional do termo — isto
é, conhecimento exato dos mecanismos envolvidos e suas causas explicitas.
O conceito de transtorno, ao contrario, implica um comportamento diferente,
desviante, anormal.?*®

N&o obstante a ideia recorrente de dano psiquico remonte a uma atuacao
efetiva, geralmente externa, causadora de um trauma e, em decorréncia dele o sofrimento e o
consequente comprometimento da salde psiquica, existem outras questdes, em ndo raras
vezes oriundas da prépria intimidade da pessoa com semelhante potencial para comprometer
de modo extremado sua saude psiquica.

Essas situa¢Oes que transtornam o individuo ndo derivam de um ato ou fato de
terceiro determinado: ndo raras vezes, a alteragdo comportamental resulta de fatores
bioldgicos, psicoldgicos e socioculturais, havendo também a possibilidade de fatores
genéticos e ambientais também exercerem tal tipo de influéncia. Assim, uma insatisfacdo
estética, por exemplo, poderia redundar num transtorno de comportamento na medida em que
prejudicasse consideravelmente a pessoa no seu viver cotidiano, dado que tal insatisfacdo
poderia causar-lhe desde depressdo ou ansiedade até esquizofrenia.

A complexidade que envolve a identidade humana e a necessidade de sentir-se
aceito, de fazer parte, pode também dar ensejo a um processo que, a despeito de ndo ser
diagnosticado inicialmente como um transtorno pode atuar como fonte real causadora de dor e
sofrimento, colocando em risco a salde psiquica do individuo. Mencionado processo envolve
a autoestima da pessoa e a sua visdo de identificacdo de si consigo e de si com 0 mundo
social, e interfere sobremaneira na plenificacdo de sua dignidade.

De fato, a compreensdo da dignidade contém em si um aspecto duplice de grande

relevancia, e absolutamente conexo a sua intrinseca ligacdo aos direitos fundamentais. O

27 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. What is mental health? Disponivel em
<http://lwww.who.int/features/qa/62/en/>. Acesso em 10 jul. 2014. No original: Mental health is not just the
absence of mental disorder. It is defined as a state of well-being in which every individual realizes his or her own
potential, can cope with the normal stresses of life, can work productively and fruitfully, and is able to make a
contribution to her or his community.

28 CALVO, Adriana. O direito fundamental & satide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio
moral institucional — viséo dos tribunais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 110.
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primeiro deles é o0 que toca a relacdo da pessoa consigo mesma; o ulterior refere-se ao
relacionamento do individuo com o meio onde se insere. Na formulacdo de Wambert Gomes

Di Lorenzo,

[...] poderiamos dizer que a cada dimensé&o do existir humano — individual e
social — corresponde uma dimensdo de sua dignidade. Ou, ainda, que a
realizacdo da dignidade exige duas experiéncias fundamentais: plenitude e
reconhecimento. Desse modo, a dignidade da pessoa pressupfe uma
implicacdo entre plenitude e reconhecimento de tal forma que uma néo pode
estar dada sem que a outra também o esteja.?*

Claro ¢ que este “autopertencimento” nao impede que a pessoa possa, sem que
perca sua condicdo de sujeito, dar-se voluntariamente aos demais - ou seja, amar. Com isso,
ndo deixa de pertencer a si mesma: muito ao contrario, a pessoa deve primeiro possuir-se para
poder dar-se aos demais. Deve primeiramente possuir a si mesma e esse autopertencimento
deve subsistir enquanto subsiste 0 ato de doagdo de si. Ao invés de anular-se, ela se
personaliza ainda mais ao servir aos demais, em razdo de sua natureza profundamente
social. >

Nesse mister, ressalta-se que na personalidade encontra-se também um viés ndo
essencialmente juridico, mas intimista, conformador de sua dignidade: para se sentir igual aos
demais membros da sociedade e assim por esta aceito, o individuo também lida com a
personalidade sob um ponto de vista estético e psicofisico, na medida em que adota
comportamento e aparéncia condizentes com os padrdes sociais de “normalidade”.

E a adocdo desses padrdes vincula-se de modo intrinseco com a questdo da

autoestima pessoal. Na licdo de Miguel Lucas

a autoestima surge da auto-imagem positiva que temos de ndés, é algo que de
forma pro-activa construimos. A autoestima ndo se constrdi na passividade,
nem quando pensamos que vem dos acontecimentos exteriores, a autoestima
desenvolve-se no mundo real. O que se pretende é uma construcao solida, e
isto s6 é possivel a partir do nosso interior.**

A importancia da autoestima na configuracdo da personalidade do individuo é de

grande monta. Segundo Patricia Adnet

299 DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana aos
seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 52.

%0 ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 2012, p. 69.

%1 | UCAS, Miguel. Como melhorar a autoestima. Disponivel em <http://www.escolapsicologia.com/como-
melhorar-a-auto-estima/>. Acesso em 12 de dezembro de 2014.
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ela representa grande importancia na vida de qualquer ser humano, porque
seja no ambiente familiar, no trabalho, na escola ou no ambito social, esse
ponto de vista negativo intimo determinard suas escolhas e aquilo que
deixarad de conquistar. A baixa autoestima se apresenta tanto de maneira
externa gquanto interna: fisicamente, uma pessoa se mostra com a aparéncia
desleixada, postura curvada, olhar sem brilho e para baixo, voz vacilante e
em tom mais baixo; psicologicamente, ha inseguranca, ansiedade, timidez,
isolamento, culpas e vergonha.>*

Segundo a autora, é plena a conexdo entre os problemas, antigos ou atualmente
vividos pela pessoa e a baixa autoestima. Além disso, tem-se que uma baixa autoestima, se
ndo é propriamente um transtorno de ordem psiquica, pode atuar como uma ponte, ou como
uma porta aberta para que a enfermidade acabe se instalando. Assim, quando ha indicios de
uma baixa autoestima faz-se necessario uma avaliacdo cuidadosa, pois que se pode estar
diante de diversas possibilidades: a baixa autoestima pode ser apenas um aspecto de um
problema maior, como a depressdo, constituindo sintoma importante; pode se concretizar
como consequéncia de outros problemas, tais como uma ansiedade vivida durante um grande
espaco de tempo que resulte em baixa autoconfianca ou em uma alteracdo critica da
percepcdo de si mesmo; pode ainda atuar como fator de vulnerabilidade para outros
problemas, como a depressio, transtornos alimentares, fobia social.**

Assim, o contexto social de convivéncia é um dos elementos indispensaveis ao
desenvolvimento da personalidade, que somente se plenifica através do reconhecimento que o
outro Ihe dirige e proporciona. Quanto mais os imperativos do bem-estar e do bem-viver sdo
fixados como meta imprescindivel, mais intransitaveis se tornam as alamedas do
desapontamento.®* Os novos ideais culturais, os fluxos de informacdo, as cobrancas sociais
acabam por tornar o ser humano mais introvertido e exigente, mas, ab mesmo tempo, mais
suscetivel a decepgdo. “A sociedade hipermoderna caracteriza-se pela multiplicacdo e pela
alta incidéncia da experiéncia frustrante, tanto no ambito puablico quanto no ambito
privado.”*®

E dizer: ndo obter o mencionado reconhecimento pelos semelhantes levaria ao
estado crénico de decepcdo e por conseguinte a baixa autoestima que desemboca nos mais

variados transtornos psiquicos. Lipovetsky preceitua que:

%02 ADNET, Patricia. O que ¢ baixa autoestima? Disponivel em <http://www.patriciaadnet.com/2010/03/0-que-
e-baixa-auto-estima/>. Acesso em 12 de dezembro de 2104.

%93 Ob, cit.

%% LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade da decepcdo. Barueri: Manoel, 2007, p. 6.

395 Op. cit., p. cit.
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[...] aonda atual, caracterizada pela globalizagdo e pelo culto & saide e ao
bem-estar apresenta ainda contornos mal definidos, estando cada vez mais
eivada de dividas e incertezas. O hedonismo foi despojado de sua aura
triunfal: passamos de um ambiente de euforia progressista para uma
atmosfera de ansiedade. Antes, havia a sensacdo de que a existéncia se
tornara um tanto menos pesada; hoje, “tudo se contrai”, endurecendo de
novo. Este é o paradoxo da felicidade: uma atmosfera de entretenimento e
distensdo dos obstaculos para se viver e o aprofundamento do mal-estar hoje
subjetivo.3®

O contorno das caréncias e necessidades que envolvem o individuo é relacionado
concomitantemente a um processo subjetivo de modos de vida, valores e desejos e a uma
auséncia ou vazio constantes de algo querido, almejado, e nem sempre razoavel. Em virtude
de serem imensuraveis no tempo e no espaco, 0s anseios humanos carecem de permanente
redefinicdo e recriacdo. Por isso é compreensivel e se justifica o aparecimento de novas
motivagOes, interesses e cenarios sociais que fundamentam o surgimento de outras
necessidades e desejos.®” Carlos Villas Boas Filho, em trabalho relacionado & tematica do

transtorno e suas implicacdes no exercicio da personalidade colaciona um relato impactante:

Quando eu era pequena chamava a atencdo por meus olhos azuis, meu
cabelo loiro e liso e minhas bochechas rosadas. Nas criangas esses atributos
chamam muito a atencdo. Fui crescendo como toda crianca, de modo um
pouco desproporcional, cresci muito rapido, mas engordei pouco, tinha um
aspecto de Pernalonga e ficava idéntica ao personagem, principalmente
guando usava minhas pantufas. Na infancia a despropor¢do é normal e os
apelidos também, como toda crianga, eu tive os meus. Quando chega a
adolescéncia, chega com ela também o periodo que considero 0 mais cruel
no ser humano. Os apelidos vém sempre recheados de maldade e sdo sempre
direcionados as partes mais fracas do oponente. Nesta fase aparecem 0s
tucanos, os dumbos, os pernalongas, as tabuas, as leiteiras, etc.*®

O que poderia justificar a decisdo de um individuo a se submeter a uma
cirurgia plastica estética eletiva? O entendimento recorrente — e superficial — é o de que a
procura pelo referido procedimento cirurgico tem por finalidade principal o embelezamento e
as preocupacdes supérfluas dele decorrentes. Tal posicionamento é decorrente da crenca de
que a cirurgia meramente estética, também conhecida por embelezadora, em nada se relaciona
a nobre finalidade das cirurgias - a reparacdo de uma deformidade ou de uma lesdo. Por ndo
ser imprescindivel a sobrevivéncia do paciente, mencionada modalidade de cirurgia teria uma

conotacdo marginal e secundaria.

% Op. cit., p. 4.

0T WOLKMER, Antdnio Carlos. Ob. cit., p. 276.

%% \/ILLAS BOAS FILHO, Carlos. Cirurgia Pléstica: Recuperando a auto-estima. S&o Paulo: Scortecci, 2005,
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Entretanto, diante das construcdes acerca de dor e sofrimento e do impacto que
tais fendmenos causam na autoestima, comprometendo como consequéncia direta a salde
psiquica do individuo, ndo se justifica o argumento de que seria simplesmente um ideal
supérfluo e de mero consumo optar pela cirurgia estética com vistas a alcancar a resolucéo de
uma angustia, a satisfacdo de um desejo de reconhecer-se verdadeiramente naquela imagem.
A busca pela recuperacdo da autoestima é um elemento justificador que ndo deve ser
negligenciado, pois que conformador do direito fundamental a sadde. Segundo Gilles

Lipovetsky:

A obsessdo de si, hoje, manifesta-se menos pela febre de prazer e de gozo
que pelo medo da doenca e da idade, a medicalizagdo da vida. Narciso esta
menos apaixonado por si mesmo que aterrorizado pela vida cotidiana; seu
corpo e o0 ambiente social parecendo-lhe mais agressivos. O neo-
individualismo ndo se reduz ao hedonismo e ao psicologismo, mas implica,
cada vez mais, um trabalho de construcdo de si, de tomada de posse de seu
corpo e da sua vida. [...] Vivemos a época da mobilidade subjetiva. Cada um
se serve. Fica o problema para aqueles que ndo conseguem ter acesso a essa
mobilidade, convertida num imperativo das democracias liberais. De
qualguer maneira, essa mobilidade e essa autonomia tém um custo, com
frequéncia, elevado, pois sdo acompanhadas por um crescimento inquietante
da ansiedade, da depressdo, de perturbagbes psicopatoldgicas
comportamentais diversas. Narciso ndo é o individuo triunfante, mas o
individuo fragilizado e desestabilizado por ter de carregar-se e de construir-
se sozinho, sem 0s apoios que, outrora, eram constituidos pelas normas
sociais e referéncias coletivas introjetadas.*”

Com efeito, a cirurgia plastica estética em regra tem sido interpretada pela
sociedade como uma escolha fatil e simplesmente ligada a vaidade. A decisdo de alterar
alguma caracteristica vinculada a aparéncia, no entanto, é muito mais complexa e envolve
diversas questdes, das quais sobressaem-se duas a seguir comentadas.

A primeira de tais questdes € a que se relaciona a identidade e ao
reconhecimento, sobre a qual discorreu-se mais profundamente no capitulo um deste estudo.
Zigmunt Bauman alerta que a construcdo da identidade ndo é como a montagem de um
quebra-cabegas: ndo é como se houvesse uma caixa com um modelo a ser seguido e algumas
pecas numa ordem pré-estabelecida. Quando se monta um jogo assim acredita-se que ao final,
empregado o devido esforco, o lugar certo para cada peca e a peca certa para cada lugar sera
encontrada uma certeza com a qual se caminha desde o inicio. No caso da identidade é

absolutamente diferente:

%9 | IPOVETSKY, Gilles. Metamorfoses da cultura liberal: ética, midia e empresa. Porto Alegre: Sulina,
2004, p. 20-21.
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[...] o trabalho total é direcionado para os meios. Ndo se comeca pela
imagem final, mas por uma série de pecas ja obtidas ou que parecam valer a
pena ter, e entdo se tenta descobrir como é possivel agrupa-las e reagrupa-las
para montar imagens (quantas?) agradaveis. Vocé esta experimentando com
0 que tem. Seu problema nfo é o que vocé precisa para “chegar 1a’, ao ponto
que pretende alcangar, mas quais sdo 0s pontos que podem ser alcangcados
COM 0S recursos que voceé j& possui, e quais deles merecem os esforgos para
serem alcangados. Podemos dizer que a solu¢do de um quebra-cabecas segue
a logica da racionalidade instrumental (selecionar os meios adequados a um
determinado fim). A construgdo da identidade, por outro lado, e guiada pela
I6gica da racionalidade do objetivo (descobrir o qudo atraentes sdo 0s
objetivos que podem ser atingidos com os meios que se possui).**°

A necessidade de construcdo de uma identidade que contenha em si 0s aspectos
agradaveis que Bauman ressalta em muito se relaciona com a segunda questéo a ser colocada:
0 pertencimento. A dignidade somente se efetiva em plenitude através das interrelagdes: ser
aceito, pertencer a um grupo e sentir-se parte de uma comunidade sdo aspectos de
fundamental importancia para o desenvolvimento da personalidade do individuo e
concretizacao da dignidade humana, dado que o ser humano € por sua natureza gregario.

Vale dizer que o primeiro ponto em que a dignidade da pessoa humana
encontra fundamento consiste no principio da igualdade, no qual esta contida a premissa de
ndo ser tratado com qualquer tipo de acdo discriminatdria, além do direito de ter iguais
direitos a todas as pessoas. Esse € o modelo original de igualdade, também denominado
“igualdade formal”, explicitado na maxima “todos sdo iguais perante a lei”, complementado
pela “igualdade substancial” compreendida como a necessidade de tratamento desigual para
as pessoas na medida de sua desigualdade.®*

Tal principio demonstra que a sociedade nao reivindica mais uma identidade
comum aos seres humanos, mas, de outro norte, sejam contempladas as inUmeras diferencas
que existem entre as pessoas. E através desse pensamento que se tende a substituir o conceito
unitario de “identidade” pelo de “reconhecimento”.

Outrossim, conforme ja comentado a sociedade estd em constante mutagédo e
por consequéncia os referenciais de identidade e pertencimento, o que influencia diretamente
o0s atos, comportamento e mentalidade do individuo que busca ser aceito pelo grupo social a
que acredita pertencer de forma a sempre e ininterruptamente buscar preencher as exigéncias

sociais para ser aceito pelos semelhantes.

310 BAUMAN, Zygmunt. ldentidade. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 55.
31 Op. cit., p. 86.
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Ainda, mister se faz ressaltar o fato de que a identidade € construida também a
partir de anseios de ordem particular, no sentido de que mesmo gque 0 meio em que se Vive
influencie, sob o aspecto psicologico a nocdo de bem-estar € diretamente relacionada as
aspiracoes e anseios individuais. Cada pessoa tem para si um modelo de identidade a que tem
por meta ainda que ndo seja 0 mesmo durante toda a vida, dado que possa ser alterado em
razdo de mudangas em sua personalidade ou de fatores como novas experiéncias de vida.

Com efeito, cada individuo possui um arcabougo de caracteristicas singulares,
de dificil sendo impossivel constatacdo em qualquer um de seus semelhantes, em que se
perfaz a identidade: € seu direito portanto, afirmar esse conjunto Unico e desenvolvé-lo em sua
vida e atividade, visto que a dignidade humana enquanto valor é insuscetivel de mensuracao e
quantificacdo objetivas.

Outro ponto a se considerar concerne ao que se deve entender por estética e
beleza.

Nao obstante o termo “estética” tenha sido proposto pela primeira vez pelo

alemédo Baumgarten em livro homénimo lancado no ano de 1750°'

, construgOes acerca da
beleza e do que é belo tém sido ao longo da histéria objeto das mais diversas reflexdes e
estudos. O argumento de Baumgarten desenvolve-se no sentido de que a estética liga-se a
ideia do sentir; entretanto, essa assertiva nao se relaciona ao “sentimento” mas aos sentidos,
ao emaranhado de percepcbes de ordem fisica. N&o obstante, como disciplina filosofica a
estética tem seu surgimento identificado na Grécia, resultado de uma reflexdo acerca das
manifestacdes do belo natural e do belo artistico. Segundo Carlos Fontes o florescimento
desse pensamento € intrinsecamente vinculado a vida cultural da sociedade grega, em que 0
livre debate de ideias detinha grande importancia.®®

E interessante mencionar a obra de Sergio Aguiar de Medeiros, que ressalta o
lamento de Freud em reconhecer que a psicandlise “pouco encontrou a dizer sobre a beleza”,
marcando 0 enigma reservado para a estética ao dizer que “a beleza ndo conta com um
emprego evidente; tampouco existe claramente qualquer necessidade cultural sua. Apesar

disso, a civilizacdo ndo pode dispensa-la.”*"*

#2 BARILLI, Renato. Curso de estética. Lisboa: Editorial Estampa, 1994, p. 18. O filésofo alem&o Alexander
Baumgarten € o criador da primeira teoria estética sistematica. O autor é responsavel pela introducdo do termo
estética, em 1758, inspirado na palavra grega aisthesis, que, traduzida, significa sensacdo ou percepcdo do
sensivel.

3 FONTES, Carlos. Breve histéria da estética. Disponivel em <http:/afilosofia.no.sapo.pt/histestetica.htm>.
Acesso em 21 de junho de 2014.

14 MEDEIROS, Sergio Aguiar de. Estética, anglstia e desejo. Curitiba: Juru4, 2012, p. 37. A citagdo do autor
remete a obra de Sigmund Freud intitulada “O Mal Estar da Civilizagdo”.
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A estética é objeto pertencente a cultura,®”® e em razdo disso possui

caracteristicas historicas e marcadas por um processo de evolucdo e transformacdo continua
dado que a cultura humana sofre incessantemente um numero incontavel de mutacbes, que
continuam a reproduzir-se em ritmo cada vez mais acelerado. Cada sociedade em determinado
tempo e lugar € marcada por padrGes de aceitabilidade e inclusdo social: culturais,
econdmicos, fisicos, sociais, caracteristicas entendidas como “modelo” a ser alcancado e

passaporte de pertencimento. Zygmunt Bauman assevera que:

[...] assim como “cultura” ou “civilizagdo”, modernidade ¢ mais ou menos
beleza (“essa coisa inttil que esperamos ser valorizada pela civilizagdo”),
limpeza (“a sujeira de qualquer espécie parece-nos incompativel com a
civilizagdo”) e ordem (“ordem ¢ uma espécie de compulséo a repeticdo que,
quando um regulamento foi definitivamente estabelecido, decide quando,
onde e como uma coisa deve ser feita, de modo que em toda circunstancia
semelhante ndo haja hesitagdo ou indecisdo”). A beleza (isto €, tudo o que da
0 sublime prazer da harmonia e perfei¢cdo da forma), a pureza e a ordem sdo
ganhos que ndo devem ser desprezados e que, certamente, se abandonados,
irdo provocar indignacdo, resisténcia e lamentacdo. Mas tampouco devem
ser obtidos sem o pagamento de um alto prego. Nada predispde
“naturalmente” os seres humanos a procurar ou preservar a beleza,
conservar-se limpo e observar a rotina chamada ordem. (Se elas parecem,
aqui e ali, apresentar tal “instinto”, deve ser uma inclinacdo criada e
adquirida, ensinada, o sinal mais certo de uma civilizagdo em atividade). Os
seres humanos precisam ser obrigados a respeitar e apreciar a harmonia, a
limpeza e a ordem. Sua liberdade de agir sobre seus proprios impulsos deve
ser preparada. A coercdo é dolorosa: a defesa contra o sofrimento gera seus
préprios sofrimentos.*!®

A reflexdo de Bauman leva ao questionamento inevitavel: de que se trata o
belo?

Um interessante exercicio para a melhor compreensdo da interpretacdo da
beleza e dos fundamentos e bases de uma teoria alicercada no belo é proposto por Dabney

Towsend:

[...] Tome-se o cosmos, ndo como espécie de mecanismo, mas como
organismo cujas partes constituintes sdo comandadas por um espirito Unico.
[...] Os elementos, na sua totalidade, estdo em relacdo entre si e articulam-se
harmoniosamente. Quando essa relacdo é abalada, o todo transforma-se em
desordem e caos. Dizemos entdo que é feio. Quando o todo se apresenta
harmonioso, e todas as partes ocupam o seu lugar, diz-se que o todo € belo. A
beleza traduz-se entdo, num principio cosmoldgico ou metafisico de ordem e
de relagdo - <Deus estd no céu e estd tudo bem na terra>. A beleza pode ser
concebida, em tais teorias, enquanto propriedade, tanto dos objectos

31> BARILLI, Renato. Ob. cit., p. 17.
316 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 7-8.
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individualmente, quanto do todo. Ela é vista sob o prisma de que uma e uma
s6 ordem é completa e a melhor. A beleza infima dos varios objectos da
origem a ordens de pequena escala que espelham a beleza grandiosa do todo.
[...] A beleza, a verdade, a virtude e a bondade correspondem a propriedades

intrinsecas dessa realidade ordenada. Na sua auséncia, o todo desagrega-
59317
se.”

Enquanto no plano filoséfico o estético relaciona-se a um juizo de valor, seu
significado comum tem realmente a vinculagcdo com algo formalmente belo, que por suas
conformacdes seja atraente e agradavel aos olhos do ser humano e tenha o conddo de lhe
causar um sentimento de prazer ao aprecia-lo, o que novamente leva a relatividade e a
dificuldade de estabelecimento de padrdes. Consequentemente 0 senso estético é subjetivo, e
em razdo disso esta situado nas areas relacionadas ao sentimento e a sensibilidade da
pessoa.*'®

Muitos se debrucaram diante da temética da estética e sua relacdo com a
beleza, e inimeros posicionamentos puderam ser conhecidos ao longo da historia. Kant
entendia a beleza livre de qualquer ideia de perfeicdo e de utilidade, vinculada ao prazer
desinteressado dos sentidos. Na fenomenologia de Husserl, a esséncia do objeto estético
repousa na consciéncia, enquanto que na ontologia de Heidegger estética e seu objeto
vinculam-se aos questionamentos relacionados a existéncia do ser. Ainda assim, o referencial
da beleza prevaleceu em varias concepg¢bes contemporaneas, como ocorre em Jacques
Maritain, que defende a teoria segundo a qual o objeto da estética é o esplendor da forma.**?

Existe na contemporaneidade um certo desprezo no que toca ao significado
comum da estética. Como salienta Nicolau da Rocha Cavalcanti:

Parece pouco séria. Talvez a palavra que lhe caia bem seja “superficial”. E,
sim, um elemento da vida, mas pouco importante, com o qual ndo vale a
pena gastar muito tempo. Seria coisa para desocupados. Beleza ndo pde
mesa, diz 0 antigo ditado. A impressdo € de que a estética pouco ajuda no
nosso dia a dia, cujas preocupacdes vao por outros rumos. [...] por outro
lado, ha uma enorme e crescente preocupacdo com a beleza. Forma fisica,
roupas, cabelo, pele, sapatos, bolsas, musculos, unhas, dentes, postura. Tudo
isso desemboca em academias, médicos, cirurgias, lojas, consultores,
especialistas.*?°

17 TOWNSEND, Dabney. Introducdo & estética: Historia, Correntes, Teoria. Lisboa: Edi¢des 70, 1997, p. 21-
22.

8 ARRUDA, Augusto F. M. Ferraz de. Dano moral puro ou psiquico. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p.
31

319 MEDEIROS, Sergio Aguiar de. Estética, angUstia e desejo. Curitiba: Jurua, 2012, p. 72.

30 CAVALCANTI, Nicolau da Rocha. A beleza humana: reflexdes sobre ética e estética. S0 Leopoldo:
Unisinos, 2013, p. 12.
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Habitualmente a comunidade social se vale de dois referenciais para avaliar a
beleza de um individuo: harmonia corporal e adequagdo aos “padrdes de beleza”. A harmonia
corporal significa proporcionalidade. Ter uma cabeca proporcional em relacéo a totalidade do
corpo, um nariz proporcional ao rosto, orelhas proporcionais a cabeca, ou seja, um justo
equilibrio de medidas.***

Enquanto a questdo da harmonia é praticamente consensual, 0s denominados
“padroes de beleza” sdo muito diversificados. De acordo com a época, a cultura ¢ a
localizacdo geografica as caracteristicas fisicas recebem pesos varidveis, e 0 que
anteriormente foi considerado belo pode hoje ndo mais ser assim interpretado.®*? Percebe-se

que, ndo obstante a sua importancia em todo processo de evolugdo do pensamento estético:

[...] a beleza humana nunca é algo segmentado, especifico, pontual. Ela
sempre tende a ser uma avaliacdo global da pessoa. [...] Belo é aquilo que,
ao ser conhecido, agrada. Esse sintético conceito de beleza de Tomas de
Aquino pode nos ajudar a pensar sobre o que é o belo. Ha diversos niveis de
conhecimento e, consequentemente, ha diversos niveis de beleza, de
percepcdo da beleza.**®

A relacdo da beleza com a vida animica em muito intrigou Sigmund Freud
quando este questiona acerca das fontes da felicidade. Sergio Aguiar de Medeiros ao

debrugar-se na temética transcreve uma passagem do pai da Psicanéalise:

[...] podemos passar & consideracdo do interessante caso em que a felicidade
na vida é predominantemente buscada na fruicdo da beleza, onde quer que
esta se apresente a nossos sentidos e a nosso julgamento — a beleza das
formas e dos gestos humanos, a dos objetos naturais e das paisagens e das
criacbes artisticas e mesmo cientificas. A atitude estética em relagdo ao
objetivo da vida oferece muito pouca prote¢do contra a ameaca do
sofrimento, embora possa compensa-lo bastante. (...) a fruicdo da beleza
dispde de uma qualidade peculiar de sentimento, tenuemente intoxicante.***

Fato é que desde os idos da década de mil novecentos e sessenta estudos tém
constatado que a autoestima dos jovens esta cada vez mais dependente de um fator exclusivo:
a beleza. Estes estudos demonstram que ndo importa se os adolescentes tém dificuldade no

estudo ou se seus pais estdo vivenciando um momento de instabilidade no casamento, ou

21 Op. cit., p. 16.

32 CAVALCANTI, Nicolau da Rocha. A beleza humana: reflexdes sobre ética e estética. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2013, p. 17.

%23 Op. cit., p. 18.

24 MEDEIROS, Sergio Aguiar de. Estética, angUstia e desejo. Curitiba: Jurua, 2012, p. 38.
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mesmo se a perspectiva profissional futura ndo é positiva: quando se consideram bonitos, a
sua autoestima tende a ser excelente.’®

Assim, sob uma perspectiva psiquica a referéncia dos padrdes estéticos
influencia decisivamente na formacdo e exercicio da personalidade, na medida em que se
constituem fatores decisivos de aceitabilidade junto a sociedade. Nesse sentido, Nicolau da
Rocha Cavalcanti bem aponta a forma pela qual a beleza € relacionada a normalidade e

aceitacdo sociais:

Recentemente, um estudante universitario resumia assim o seu periodo
escolar: “passei o colégio inteiro tentando ser bonito”. Por que ocorre esse
fendmeno? Por que é tdo importante a beleza? A beleza abre portas. Ela é o
passe de entrada para o grupo de amigos. Para ser aceito. Para ser querido. A
cultura juvenil valoriza a beleza. [...] com independéncia da superficialidade,
futilidade, etc. — a beleza produz resultados reais na vida das pessoas.®

Por fim, hé a questdo da reparacdo ou prevencdo da salde psiquica por meio da
cirurgia plastica estética.

A origem da terminologia “cirurgia plastica” remete ao vocabulo grego
plastikos, cujo significado relaciona-se a forma. Sinteticamente, a doutrina especializada
classifica a cirurgia plastica em duas modalidades: reparadora e estética.

A modalidade denominada “reparadora” relaciona-se ao trabalho cir(rgico em
lesBes ou deformidades congénitas ou adquiridas, e tem como objetivo principal restaurar a
aparéncia pré-lesdo ou deformidade e otimizar a funcionalidade da parte ou membro. Assim,
percebe-se que a reparacao ocorre sempre em uma esfera considerada anormal e com o intuito
de se alcancar ou se aproximar ao maximo da normalidade anterior ao evento danoso.

A cirurgia reparadora abarca uma infinidade de utilizagGes, sendo de larga
escala a sua descricdo na literatura médica, bem como a repercussdo que causa na seara
juridica. E pacifico o entendimento de que a reparacio e a reconstrucdo de partes do corpo
para fins de corrigir defeitos congénitos ou adquiridos via de acidentes ou enfermidades
relaciona-se intrinsecamente com o direito fundamental a satde, devendo ser custeada pelos
servicos de saude publica e, em diversas situacfes, também abarcada pelo setor privado de
prestacao de servicos de saude.

A cirurgia estética, por sua vez, foi por muito tempo interpretada como um

artificio de futilidade destinado ao mero embelezamento, visto ser realizada em estruturas

22 CAVALCANTI, Nicolau da Rocha. Ob. cit., p. 12.
326 Op. cit., p. 14.
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corporais normais e ter como finalidade a modificacéo de tragos fisiondOmicos que desagradam
0s pacientes. O ponto que em regra ndo € considerado € o fato de que, em ndo raras situacdes,
tais tracos fisiondmicos sdo causas de complexos que se arrastam desde a idade infantil, sendo
portanto severos obstadculos ao bem-estar psicofisico. Em outras palavras, sdo causas
concretas de baixa autoestima, portas abertas e potenciais a que se instalem transtornos de
ordem psiquica comprometedores da vida digna.

Destarte, a cirurgia plastica classificada como estética € modificadora de
formas e volumes, com o objetivo de se dar ao paciente ndo s a aparéncia fisica desejada mas
também conferir-lne a tdo sonhada satisfacdo intima que o leva a adquirir a aludida
"dignidade pessoal" e a paz interior tdo necessaria ao bem-estar individual. Dito de outra
forma: a cirurgia plastica estética torna-se necessaria quando ndo ha alternativa pela qual o ser
humano atinja sua satisfacdo psicologica e isso possa causar grave dano a sua integridade

psiquica. Nesse sentido:

Cada individuo vé-se de forma diferente daquilo que €, na realidade, e possui
uma imagem idealizada de si mesmo. Se a maioria de nos suporta essa
ligeira distor¢do entre a idealizacdo do eu sonhado e a realidade que
apreende, em compensacdo outros hd que sofrem com isso. Essa
sobreposicdo da imagem sonhada e da imagem real, um pouco como uma
focagem falhada, pode tornar-se tdo intoleravel que leve a um pedido de
correcgao.’

Em se havendo realmente perturbacdo de ordem psiquica em razdo do
inconformismo com a estrutura estética corporal, tal fato pode redundar em sério distarbio de
comportamento. Juan Antonio Gisbert Calabuig assevera que tal distirbio pode variar entre
um transtorno psicotico devido a enfermidade médica, transtorno do estado de animo,
transtorno pela dor, transtorno psicoemocional, o transtorno neurocognoscitivo leve, entre
outros. 3%

Portanto, pode-se afirmar que a cirurgia plastica estética ndo é supérflua, haja
vista que um distarbio de comportamento ou uma doenca psicossomatica pode se originar de
um defeito estético do paciente; assim, remodelado o corpo de forma cosmetoldgica,
extingue-se a angustia do paciente — e, em consequéncia, a doenca de que padece.

Nesse sentido, Aguiar Dias bem observa:

327 : :

Ob. cit., p. cit.
%28 CALABUIG, Juan Antonio Gisbert. Medicina legal y toxicologia. 6. ed. Barcelona: Masson, 2004, p. 1217-
1234.
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Os defeitos fisicos conduzem a estados psiquicos que podem ir da simples
tristeza a loucura e ao suicidio; portanto, ndo é s para ajudar os caprichos
gue agem os médicos que a praticam; trata-se, entdo, de uma arte da qual se
deve falar com o respeito devido as mais nobres manifestagées da ciéncia.**

Com efeito e conforme ja comentado, “satide” ¢ uma expressao cujo conceito
vai além do mero bem-estar fisico. O ser humano ndo padece apenas de males fisico-
organicos; também sofre moléstias de origem mental e psiquica, ainda que com consequéncias
organicas. Dai o carater reparador da cirurgia plastica estética, mesmo quando inexistente
lesdo fisica: conforme ja dito, fatores como beleza e a juventude podem influenciar
sobremaneira o psiquismo do individuo, a ponto de sentir-se no minimo diminuido,
"coisificado”, quando em contato com seus semelhantes.

E dizer: de per si, o individuo condena-se por possuir uma aparéncia em seu
modo de ver depreciante ou constrangedora, e por isso vive enclausurado em si mesmo
evitando relacionar-se com seus semelhantes dado o extremo complexo de inferioridade que
punge sua alma. Assim, com a correcao corporal reconquista a salude psiquica e volta a ser

uma pessoa feliz. Carlos Villas Boas Filho bem resume tal pensamento:

Para muitas pessoas que procuram a cirurgia plastica, a convivéncia com
certos tipos de alteracGes fisicas, acaba por acarretar transtornos psicoldgicos
com 0S quais muitas vezes a pessoa Ndo consegue conviver. Seria muito
simplista de nossa parte pensar que cada pessoa deveria se adaptar ao corpo
que tem e que ndo é através da mudanca do tipo fisico que se chega a
felicidade. Posso até concordar com essa ideia, mas e quanto aquele que nédo
consegue este convivio pacifico consigo mesmo, o que fazer com ele?
Simplesmente abandona-10?°*

Necessario se torna frisar-se que, tal qual em qualquer assunto afeto ao Direito,
ndo se deve generalizar a ponto de se eleger a cirurgia plastica estética como solucdo para
todos os males: dado que se trata de uma alternativa extrema, deve-se averiguar se realmente

este € 0 Ultimo recurso para a recuperacao da saude psiquica do paciente. Nesse sentido:

Os candidatos a cirurgia estética, e que se apresentam ao cirurgido plastico
para uma consulta prévia podem ser catalogados em trés grupos: 1) Pacientes
com personalidade normal e com deformidades reais, cuja correcdo de
pequenos defeitos produzem bom resultado e excelente ganho psicolégico; 2)
Pacientes neurdticos e com deformidades maiores ou menores, que podem ser
melhoradas com tratamento cirdrgico. Como estas pessoas colocam todos 0s
seus problemas pessoais na correcdo da deformidade, por menor que seja, a

329 DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 306.
%0 VILLAS BOAS FILHO, Carlos. Cirurgia plastica: recuperando a auto-estima. S&o Paulo: Scortecci, 2005,
p. 10.
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colaboragdo do analista em conjunto com o cirurgido pléastico é
imprescindivel; 3) Pacientes com deformidades imaginarias e que buscam a
corre¢do de algo que ndo existe. Nestes casos, a desilusdo vai ocorrer com
certeza, e uma decisdo de operar este tipo de paciente pode resultar em
tentativa de suicidio ou mesmo agressao direta contra o cirurgido. O paciente,
entretanto, ndo devera sair do consultério sem esperangas e precisard ser
tratado cuidadosamente, pois muitas vezes uma recusa cirdrgica pode destruir
todas as esperangas de uma existéncia normal. Pacientes psicoticos com
deformidades imaginarias e com preocupacdes sobre defeitos imaginarios ndo
respondem bem a cirurgia estética.**

Feita a devida ressalva, vé-se a necessidade de se repensar o papel da cirurgia
plastica estética, abandonando-se a estigmatizante imagem de cirurgia supérflua e a
compreendendo como um importante recurso para a recuperacdo da saude psiquica do
individuo, aliando-se a beleza corporal ao equilibrio psiquico.

Tal afirmacdo também se legitima na crenca de que dignidade é pseuddnimo de
felicidade: uma vez que a finalidade precipua do Estado é garantir o bem-estar a sociedade, a
razdo de ser do Estado é a felicidade das pessoas que a ele estdo vinculadas, isto é, a

eudaimonia.®*

N&o poderia ser diferente: a felicidade e o sucesso da propria vida sdo medidas
de plenitude; a felicidade é o objeto da incessante busca pelo ser humano, envolvendo-se ai as
ideias de autossuficiéncia, autodeterminacéo e exercicio pleno de todas as potencialidades da
personalidade.

A vinculacdo do conceito de dignidade & satisfacdo encontrada na felicidade é

tratada de forma interessante na abordagem de Bernhard H. F. Taureck:

Pertence a ética contemporanea a tarefa de vincular a dignidade humana
fundada no autoposicionamento de trés outros determinantes, a saber,
felicidade, formacdo e liberdade. [...] Felicidade, dir-se-ia, pode consistir em
uma sébia suficiéncia. Formagdo significaria primeiramente conhecimento e
capacidade de decisdo sobre 0 que € 0 caso e 0 que nao €, em segundo lugar
autodominio e controle dos impulsos e, em terceiro lugar, capacidade de se
relacionar e cooperar com nosso semelhante.**

Entretanto, alcancar a autossuficiéncia e a plenitude individual sdo destinos cujos
caminhos necessariamente devem passar pela convivéncia em sociedade.
Assim, a dignidade da pessoa humana sob o enfoque da intersubjetividade tem por

premissa uma “obrigagdo geral de respeito pela pessoa”, em razdo de seu valor intrinseco

%1 Op. cit., p. 25-26.

%2 D] LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de solidariedade: da dignidade da pessoa humana aos
seus principios corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 56.

¥3 TAURECK, Bernhard H. F. A dignidade humana na era da sua supressdo: um escrito polémico. S&o
Leopoldo: Nova Harmonia, 2007, p. 105-106.
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enquanto tal, compreendido como um conjunto de direitos e deveres correlacionados e cuja
natureza nao se reduz a carater meramente instrumental, mas vinculado a um rol de bens
indispensaveis a vivéncia humana em parametros dignos.

Esses direitos e deveres constituem exatamente os elencados como fundamentais
da pessoa humana na sociedade atual, em face do que se pode afirmar que a dignidade
somente tem razdo de ser se considerada no espectro da intersubjetividade, ndo obstante a

irrefutavel relevancia de sua dimenséo ontoldgica.

3.4 O Argumento da Dignidade Humana Refletido na Ampliagdo do Tratamento
Doutrinério e Jurisprudencial do Direito Fundamental a Satde Psiquica

A forca do principio da dignidade da pessoa humana no cenario constitucional
brasileiro vincula-se, inequivocamente a interpretacdo neoconstitucional adotada desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O fendmeno do neoconstitucionalismo tem
suas bases fundadas, sobretudo, nos entornos da Constituicido. E de seus postulados
comprometidos em totalidade com a Lei Maior e com seu significado para o contexto social
que parte toda a analise neoconstitucionalista do ordenamento, de forma a tornar o conjunto
dos direitos fundamentais o epicentro do direito.***

O neoconstitucionalismo reconhece a forca normativa dos principios
constitucionais, o que fortalece a dignidade da pessoa humana e potencializa a realizacdo do
direito justo.**> Em sua teoria traz como caracteristicas pontuais a aceitagdo moral do direito,
reaproximando a Constituicdo dos valores morais, éticos e sociais, a0 mesmo tempo que
estabelece peso normativo a toda essa intervencdo axiolégica via da positivacdo de
principios.®*®

Mais ainda: sob a égide da dignidade humana a satde ganha contornos ampliados,
pois a pessoa também passa a ser reconhecida pela complexidade de suas caracteristicas e
necessidades que, somente atendidas em sua totalidade poderdo garantir o acesso a vida digna.

A dimensdo do conceito dado a saude pela OMS e adotado pela Constituicao

brasileira vem ao encontro da nova dindmica da dignidade onde 0 homem esta inserido: uma

¥ MARTINS, Flavia Bahia. O direito fundamental & satide no Brasil sob a perspectiva do pensamento
constitucional contemporaneo. Disponivel em <http://lwww.dominiopublico.gov.br/
download/teste/arqs/cp077034.pdf>. Acesso em 22 de dezembro de 2014.

%% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p.122.

%6 Op,. cit., p.128.
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dignidade que demanda qualidade de vida, bem-estar, desenvolvimento pleno de suas
potencialidades e reconhecimento e respeito de sua identidade perante a sociedade.

Foi sob a égide dessas novas concepg¢des que o direito a sadde foi alcado ao status
de preceito fundamental, vinculando setores publico e privado ao cumprimento imediato das

disposigdes contidas no texto constitucional. Maria Helena Diniz esclarece que

A Constitui¢do de 1988 constituiu a tutela juridica da saude individual e da
salde publica. As atividades médicas, que envolvem a vida e a saude fisica e
mental, deverdo sujeitar-se a tutela estatal e aos ditames da legislacéo. (...) O
acesso aos servigos de salde é um direito fundamental do ser humano, e ao
Estado caberd fornecer medicamentos, dar assisténcia a preservacdo da
saude fisica e mental de todos sempre que a auséncia de sua atuagdo e seus
recursos colocar em risco a coletividade, sendo que as ac¢des de profilaxia e
controle de doencas endémicas também s&o de sua algada.®*’

A saude psiquica, ndo obstante o siléncio constitucional no sentido de detalhar
com exatiddo o contetdo do direito a salude, faz parte do contexto que envolve o direito
fundamental a salde, gozando da mesma importancia por ser, a um s6 tempo, elemento
essencial constitutivo do direito e direito autbnomo, passivel de reparagdo e indenizagéo.

A premissa tomada por pardmetro para o desenvolvimento de uma analise dos
direitos relacionados ao elemento psiquico da satde é a necessidade de protecédo juridica da
incolumidade da mente humana. Segundo Gagliano e Pamplona Filho “o direito a integridade
mental é o direito-base, de onde surgem todos os demais”.**®

A interpretacdo doutrinéria da questdo tem na primorosa licdo de Maria Helena
Diniz acerca da incolumidade da mente um referencial seguro de atuagdo. A autora estabelece
o direito a integridade psiquica como componente do rol dos direitos de personalidade, o que
imp0Oe a todos o dever de respeito a organizacdo psiquica de outrem, via de atuacao direta ou
339. E

indireta, em tratamentos de ordem psicolégica ou ainda em ac¢Bes de cunho repressivo

continua:

E preciso resguardar os componentes identificadores da estrutura interna da
pessoa, suas convicgdes, ideias, modo de pensar, etc., para que possa haver
tutela integral a sua personalidade. Até mesmo ao nascituro deve ser
garantido, desde a concepcao, o direito a incolumidade mental, evitando-se
que alguém administre a sua méae ou que ela mesma ingira medicamentos
que possam causar dano ao seu desenvolvimento psiquico. Ninguém deve

#7 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 194-195.

%8 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. 14 ed.
Revista, atualizada e ampliada. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 212.

9 DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 215.
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prejudicar a saide mental de outrem, sob pena de ser responsabilizado penal
e civilmente. 3

Da analise do trecho transcrito depreende-se a conexao existente entre os direitos
fundamentais e os direitos de personalidade, e, com isso, a dimensdo da dignidade a permear
as searas do publico e do privado, unificando-as no sentido de ampliar ao maximo o alcance
do conjunto de preceitos indispensdveis & sua concretizagdo. O direito a salde psiquica,
assim, tem viés que caminha na esfera da personalidade que acaba por reforcar a
fundamentalidade de seu conteudo enquanto elemento imprescindivel a efetivacdo da
dignidade humana.

A protecdo juridica da salde psiquica encontra respaldo em diversas
determinacdes contidas no texto constitucional, além dos ditames propriamente estabelecidos
no contexto do direito fundamental a saude. Maria Helena Diniz assevera que “em todas as
nacdes civilizadas ha a consagracdo do principio da incolumidade mental nos Textos
Constitucionais ¢ em normas substantivas e adjetivas.”*** No ordenamento constitucional
brasileiro a integridade psiquica consta expressamente protegida no artigo 5°, inciso Ill, que
admite a indenizacdo em razao de ocorréncia de dano moral. Também esta expressa no inciso
XLIX do mesmo dispositivo, em que se assegura a integridade fisica e moral do preso, bem
como no inciso LVI, que proibe a utilizacdo processual de qualquer prova obtida ilicitamente,
com o intento de salvaguardar a integridade psiquica do acusado diante de uma eventual
tentativa de auferir confissdo através de atos que violem sua liberdade e sua incolumidade
mental >*

A legislacdo infraconstitucional também alcanca a protecdo da integridade,
elemento constitutivo da satde psiquica. Assim é que o Cddigo Penal brasileiro pune os
seguintes tipos, que possuem como caracteristica comum a potencial violacdo da integridade
psiquica da pessoa: constrangimento ilegal, consoante dispositivo do artigo 146; carcere
privado com imposi¢do de sofrimento mental, previsto no artigo 148, 82°, ofensa a saude de
terceiro que ocasione enfermidade incuravel, incluso as relacionadas a esfera psiquica, a teor
do disposto no artigo 129, 82°, I, exposi¢do da salde de terceiro a perigo direto ou iminente,
conforme artigo 132, préaticas de charlatanismo — artigo 283 — e curandeirismo, por forca do

dispositivo contido no artigo 284.34

0 Op, cit., p. cit.
1 Op. cit., p. 218.
2 Op. cit., p. cit.
3 Ob. cit., p. 219.
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Ainda no que toca a protecdo do elemento psiquico em seara infraconstitucional
tem-se a questdo que envolve o direito a saude mental no ambiente de trabalho. A salde
mental, segundo Adriana Calvo, ¢ termo utilizado para “descrever o nivel de qualidade de
vida cognitiva ou emocional”, podendo incluir a capacidade de um individuo de “apreciar a
vida e procurar um equilibrio entre as atividades e os esforcos para atingir a resiliéncia
psicologica”.®** Destarte, assim como a sadde é mais que a auséncia de doencas, a salide
psiquica também ndo se resume a auséncia de transtornos mentais.

A autora ressalta a relacdo intrinseca existente entre as patologias fisicas e
mentais, e colaciona em sua obra o Decreto 3048/99 da Previdéncia Social que relaciona, no
Anexo 1, as doengas ocupacionais assim caracterizadas pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS), mencionando de forma expressa aquelas constantes do Grupo V da CID-10,
quais sejam, os transtornos mentais e do comportamento relacionados com o trabalho. Neste
anexo ha aproximadamente duzentas novas doencas relacionadas ao trabalho, dentre as quais
figura a depressdo. Além dela, problemas relacionados ao desemprego, reac@es apds acidente,
assalto no trabalho, desacordo com colega ou patrdo, até ma organizacdo e ma adaptacdo ao
horério laboral **

Até aqui tratou-se das premissas relacionadas a protecdo da saude psiquica. No
que toca a sua recuperacdo, em situacfes onde j& consta comprovado o comprometimento da

integridade psiquica do individuo a doutrina fala de doenca mental, definindo-a como

uma perturbacdo psiquica oriunda de processo patoldgico instalado no
mecanismo cerebral, como se d& com a arteriosclerose, psicose traumatica,
sifilis cerebral, etc., causada por veneno ab externo, como alcool, morfina,
cocaina, etc., toxina metabdlica produzida por infecgdes agudas ou, ainda,
desvios da conduta normal psiquica, como paranoia, histeria, psicose
maniaco-depressiva, esquizofrenia, oligofrenia, loucura, etc.>*

Na licdo de Maria Helena Diniz é necessario que se evite qualquer espécie de
tratamento que venha a causar degradacdo a pessoa que apresenta transtorno mental, que, para
ser assim considerada tem por imprescindivel diagnostico que deve ser formalizado seguindo-
se estritamente os padrdes médicos convencionados internacionalmente. Para alem desse
criterioso diagndstico, também sdo proibidos os usos de instrumentos como camisas de forca

e celas fortes, bem como quaisquer outros que tenham o poder de lesdo a personalidade, satde

34 CALVO, Adriana. O direito fundamental a satide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio
moral institucional — visdo dos tribunais trabalhistas. Sdo Paulo: LTR, 2014, p. 109-110.

¥ Op. cit., p. 111.

6 DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 222.
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fisica ou psiquica. Por fim, “a psicocirurgia e outros tratamentos invasivos e irreversiveis para

transtornos mentais apenas poderdo realizar-se em paciente mediante consentimento

esclarecido e parecer favoravel do Conselho Regional de Medicina”.®*’

O direito a incolumidade da mente €, da mesma sorte que o direito fundamental a

salide, direito-dever: h4 obrigacdes de parentes e do Estado de velar pelo insano mental.**®
Acerca das consequéncias juridicas oriundas da violagdo do direito fundamental a satde
psiquica via da ofensa a integridade psicofisica Maria Helena Diniz pondera acerca da

existéncia de muitas variacdes, pelo fato de que o problema abrange lesdo a salde, a estética,

a mente 3

Segundo a autora a indenizagéo relativa ao dano geralmente é fixada por arbitramento,
sofrendo influéncia, por um lado, do aspecto subjetivo que envolve o dano moral, e, por outro,
pelo critério objetivo relacionado a situacdo econémica do lesante, da repercussao do dano, da
posicao social e necessidade do lesado, bem como da incidéncia de lucros cessantes e danos

emergentes. Mas pondera:

O problema mais sério é a avaliacdo do aspecto subjetivo, pois, como medir
a dor do lesado? A dor é um fenbmeno de origem nervosa, tendo, por isso,
carater subjetivo, mas apesar disso tem havido métodos objetivos para
estabelecer o montante satisfatorio. Por exemplo, nos Estados Unidos e em
alguns paises europeus utiliza-se um aparelho para medir a dor, denominado
dorimetro, que a classifica em sete categorias: muito leve, leve, moderada,
média, quase importante, importante e muito importante. Deveras, é
impossivel ignorar a consequéncia psicolégica do dano, que pode atingir a
vitima temporaria ou definitivamente, incidir em seu trabalho, vida, relacbes
sociais e afetivas etc., mas o drgdo judicante ndo poderia negar reparagao ao
lesado por falta de provas de seu sofrimento, dor, prejuizo sofrido no seu
lazer ou afeicdo, mesmo porque o dano moral ndo € a dor, o desgosto, a
méagoa, a humilhacdo, etc., que sdo estados contingentes e variaveis em cada
caso e inindenizéveis, pois ndo se exprimem em dinheiro; sua reparacdo
seria tdo somente uma compensacdo ante a impossibilidade de haver
equivaléncia entre o dano e o ressarcimento.*

Assim, ndo obstante o conceito fuja da seara do Direito, ndo pode o julgador se
abster da analise transdisciplinar que alcance a justica material. Aliés, fato é que, em razdo da
fundamentalidade formal e material que incide sobre o direito a saude e, consequentemente,
sobre seu elemento psiquico, o conteudo principiolégico ganha em importancia e auxilia

sobremaneira nas decisbes em que a dignidade da pessoa humana sera ndo a superficial

%7 Ob. cit., p. 205.
8 Op. cit., p. 205.
9 Op. cit., p. 216.
%0 Op, cit., p. 16-217.
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justificativa que tudo absorve, mas a explicacdo mais aprofundada e legitima. A dor e seu
reflexo na salde psiquica do individuo, se ndo podem ser mensuradas objetivamente por um
critério formal, podem, certamente, ser identificadas através da lesdo a dignidade da pessoa

humana. Alias, outro ndo é o pensamento de Miguel Reale:

O valor é a dimensdo do espirito humano, enquanto este se projeta sobre a
natureza e a integra em seu processo, segundo direcdes inéditas que a
liberdade propicia e atualiza.***

Tal vertente de pensamento tem embasado decisdes paradigmaticas nos tribunais
patrios. Toma-se como exemplo o julgamento da ADPF 54, no qual o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela inexisténcia de crime de aborto em situacdes de fetos anencefalicos. De

acordo com o voto do ministro Gilmar Mendes,

a inconstitucionalidade da omissdo legislativa estd na ofensa a integridade
fisica e psiquica da mulher, bem como na violacdo ao seu direito de
privacidade e intimidade, aliados a ofensa & autonomia da vontade.
“Competira [como na hipotese do aborto de feto resultante de estupro] a
cada gestante, de posse do seu diagndstico de anencefalia fetal, decidir que
caminho seguir.**

N&o obstante tenha deixado expressa a necessidade de que o Estado discipline
com zelo a questdo que envolve o diagndstico de anencefalia fetal, o Supremo valeu-se do
critério da preservacdo da integridade fisica e psiquica da mulher, sua saude mental, levando-
se em consideracdo o desgaste e potenciais consequéncias psiquicas que poderiam ser
acarretadas durante uma gestacdo considerada desde o inicio inviavel. Assim, 0
reconhecimento da leitura da dignidade no fundamento da deciséo é inequivoco.

Por derradeiro, ¢ fundamental que se estabeleca uma convergéncia entre o
direito publico e o direito privado, pois se a Constituicdo positivou principios fundamentais a
fim de proteger a pessoa contra o Estado, ndo pode negligenciar o fato de que entre
particulares também hé potencial possibilidade de violagdo de tais principios.®*

A promocao, prevencdo e recuperacdo do elemento psiquico que envolve a saude
é dever de todos, estendendo seus bragos na esfera do Estado e também no universo privado.

Esse €, sem davidas, mais um efeito do fendmeno neoconstitucionalista, que traz consigo a

®1 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 213.

%2 JUSBRASIL. Disponivel em <http:/stf.jusbrasil.com.br/noticias/3085273/adpf-54-e-julgada-procedente-
pelo-ministro-gilmar-mendes>. Acesso em 02 de janeiro de 2015.

*3 MARTINS, Fernando Rodrigues. Estado de perigo no codigo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 81.
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interpretacdo de todos os dispositivos e legislagdes sob o referencial primaz da Constituicédo.

E na defesa deste argumento que Ricardo Luis Lorenzetti preleciona que:

[...] a Constituicdo tem disposicdes de conteldo civilista aplicaveis ao
ambito privado. lgualmente, tem em seu seio as normas fundamentais da
comunidade, a sua forma de organizar-se, as quais Se remete
permanentemente o Direito Privado. De outro ponto de vista, o Direito
Privado é Direito Constitucional aplicado, pois nele se detecta o projeto de
vida em comum que a Constitui¢do tenta impor; o Direito Privado representa
os valores sociais de vigéncia efetiva.***

A vinculacdo do texto constitucional aos assuntos de ambito privado tem o
conddo de transforma-lo em uma disciplina mais humana, justa e adequada as necessidades da
sociedade. Somente através da compreensdo da ordem juridica como um todo em que a
protecdo da pessoa desempenhe papel principal torna-se possivel dar a nocdo de direitos da
personalidade a sua dimenséo efetiva.>>

Na licdo de Fernando Rodrigues Martins:

[...] a Constituicdo deixa de ser, ainda que esta formula venha toda hora
mecanicamente repetida, somente a fonte suprema do direito publico,
reguladora da forma de governo e das garantias de liberdade dos cidaddos no
confronto com o Estado; mas torna-se, ao mesmo tempo, a lei fundamental
do direito privado, reguladora das relacGes entre privados, ou mesmo normas
imediatamente fundamentais, ou, mais frequentemente, como normas de
endereco para a legislacdo ordinaria.[...] j& ndo é interessante perscrutar se a
norma é publica ou privada, mas a quem ela se aplica.**®

A abordagem e a tratativa desejada do direito fundamental a salde psiquica esta
intimamente vinculada a este pensamento. Poder Publico e iniciativa privada, Estado e
sociedade devem caminhar juntos na intencdo verdadeira de efetivar direitos e concretizar
dignidade. O critério de analise, independente do que seja a questdo, deve pautar-se nos
direitos da pessoa humana. Segundo Diogo Leite de Campos, o Direito possui um fundamento
axioldgico que lhe serve de justificacdo, imposto pela pessoa humana. A principal tarefa do
jurista, assim, consiste no reconhecimento dos direitos da pessoa, pois que a pessoa humana é

“anterior e superior a sociedade”, impondo-se, portanto, ao Direito.*’

%% | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
252-253.

%5 CORREA, José Lamartine. MUNIZ, Francisco José Ferreira. O estado de direito e os direitos da
personalidade. Revista da Faculdade de Direito da UFPR. n. 19. Curitiba: UFPR, 1980, p. 228.

#% MARTINS, Fernando Rodrigues. Ob. cit., p. 87-88.

%7 CAMPOS, Diogo Leite de. Nés: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004, p. 54.
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CONCLUSAO

A dignidade da pessoa humana é considerada na atualidade como fundamento
méximo de todo o ordenamento juridico. Em se reconhecendo essa premissa, reconhece-se
por consequéncia que todas as normas juridicas que tenham sua esséncia vinculada a defesa e
protecdo do interesse publico ou das relagdes privadas devem ter por objetivo primaz o
alcance e a atencdo a dignidade.

Mais que isso: a dignidade humana, na contemporaneidade, se estende as relagoes
intersubjetivas, pautando-se, além de na dimensdo ontoldgica do ser, em sua perspectiva
correlacional, geradora de reconhecimento e concretizadora da identidade.

A compreensao de pessoa como um conjunto complexo de variaveis que precisam
de atendimento em sua totalidade para que a personalidade possa ser vivenciada em plenitude
foi reconhecida em diversas searas do conhecimento. Isso motivou a evolucdo de diversos
conceitos correlatos, entre eles, como mencionado, a dignidade.

Nesse sentido, vincular a dignidade humana como referencial para a analise da
amplitude da saude psiquica enquanto elemento do direito fundamental & satde é deitar um
olhar sobre o direito tendo como preocupacdo principal a pessoa humana e seu lugar no
mundo. Eis porque a andlise da dimensdo, amplitude e alcance do conceito de saude psiquica
deve ter como referencial seguro o principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a perspectiva neoconstitucional que hoje da a ténica da interpretacao
do direito pétrio direcionou a adocdo de um referencial de expressivo conteudo axioldgico e
ao mesmo tempo normativo. Entretanto, de forma inquietante e até recentemente reinou o
siléncio do legislador constituinte em fixar o alcance do direito fundamental a salde e em
identificar seus elementos conformadores, situacdo que justificou a intencdo de se analisar em
que parametros o elemento psiquico conformador de tal direito era compreendido pelo
ordenamento.

Em face disso, restou demonstrado que o direito fundamental a salde constitui
parte essencial do conjunto de direitos intrinsecamente vinculados a efetivacdo da dignidade.
Ao se adotar 0 conceito de saude estabelecido pela OMS, entende-se por saude uma situacéo
de completo bem-estar que envolve entre outros elementos o bem-estar psiquico. A
integridade psiquica, por sua vez, além de elemento constituinte do conceito de saude é
reconhecidamente elemento conformador do nucleo dos direitos da personalidade.

Assim, provou-se gque 0s caminhos entre os conteldos desses conceitos Sao

tangentes e em muitas vezes coincidentes: a dignidade ampliou-se, abracando o ser humano,
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suas relacOes e sua identidade; o conceito de pessoa ampliou-se, passando a ser consideradas
suas dimensoes fisica, intelectual e moral; ato continuo, expande-se a definicdo de salde, que
ndo se contenta mais apenas com a auséncia de enfermidades, mas abrange qualidade,
equilibrio e vida digna tanto no aspecto fisico quanto no aspecto psiquico.

Demonstrou-se ainda que essa evolucdo deve alcancar também os elementos
constitutivos do direito e sua interpretacdo. Como a salde ndo pode mais ser taxada
simploriamente de auséncia de doencas, a salde psiquica também ndo deve ser considerada
tdo somente um estado de auséncia de transtornos mentais. Também a saude psiquica
congloba outros elementos, que, se ndo protegidos, podem levar a um desequilibrio
potencialmente causador de enfermidades.

Diante do exposto, evidenciou-se a amplitude do elemento psiquico conformador
do direito fundamental a salude, tendo como norte de acéo e referencial primaz a dignidade da
pessoa humana. Para tanto, analisou-se desde os fatos historicos que contém a evolugdo do
conceito de dignidade até a compreensdo contemporénea de dignidade vinculada as relagdes
intersubjetivas. Estudou-se também a vinculacdo desse principio a estrutura dos direitos
fundamentais, bem como sua intima conexdo com o conjunto de direitos considerados
indispensaveis a concretizacdo de uma vida digna, dentre os quais estd inserido o direito
fundamental a saude.

Bem assim, na andlise do direito fundamental a salde tratou-se de delimitar a
abrangéncia de seu conceito, bem como situd-lo no ordenamento constitucional vigente,
explicitando suas dimensdes objetiva e subjetiva a fim de consubstanciar a amplitude de sua
atuacdo. Buscou-se ainda, no desenvolvimento de suas caracteristicas de fundamentalidade
formal e material demonstrar o carater de essencialidade que envolve o direito.

Analisando-se a carateristica de direito-dever da qual o direito fundamental a
salde € titular atentou-se para a extensdo do conceito ao direito a saude psiquica, e, via de
consequéncia, a necessidade de comprometimento de todos os atores sociais a ele vinculados.

A abordagem transdisciplinar que tratou da dor e do sofrimento, dos danos
psiquicos e da baixa autoestima como porta aberta para transtornos mentais comprometedores
da saude psiquica demonstrou a importancia de um estudo que integre o conhecimento
oriundo de ciéncias que tenham o ser humano como centro de sua atuacdo, objetivando o
maior alcance e dominio do tema para que sua prote¢do possa ser efetiva.

Através da compreensdo do mecanismo da dor e do sofrimento alcancaram-se as

nuancas delicadas que envolvem a salde psiquica e os seus elementos conformadores, do
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modo a construir-se assim um conceito mais humanizado cujo contetido atente para vieses ndo
contidos expressamente em nenhum diploma legal.

Ato continuo esclareceu-se que na relacdo entre salde psiquica e personalidade,
enquanto a primeira consubstancia-se num dos mais eficazes fatores de modificagdo da
segunda, esta reciprocamente incide relevantemente na vivéncia de qualquer dor, sob qualquer
circunstancia; em menor ou maior grau, a dor enquanto resultado da auséncia de saude
psicofisica sempre serd sentida como uma realidade, tanto pelo dolorido quanto por aqueles
que cuidam de minorar os sofrimentos daqueles que padecem, e bem assim tera influéncia no
exercicio da personalidade pelo individuo.

Assim, restou demonstrado que, sob o referencial da dignidade humana a salde
psiquica se constitui em elemento imprescindivel a plenificacdo do direito fundamental a
saude, por identificar-se intimamente ao processo de reconhecimento, identidade e equilibrio
da pessoa.

A andlise doutrinaria e o exemplo trazido da jurisprudéncia de nossa Corte maior
consolidam o entendimento patrio do carater essencial desse elemento, dando-lhe lugar de
destaque e valendo-se de seu conteudo para justificar novos posicionamentos interpretativos
dos fatos relacionados ao direito fundamental a satde.

Dessume-se, ao final, que o conhecimento ampliado do conteudo do direito
contribui sobremaneira para que os operadores da norma aliem a técnica juridica a busca de
justica material. Alias, essa deve ser a tonica da sistematica de interpretacdo e tratamento dos
direitos fundamentais: uma analise conjunta, em que as esferas de conhecimento e atuagéo se
coadunem na busca de concretizacdo e consolidagdo efetiva de seu conteldo. Por isso a
necessidade de envolvimento comprometido do setor publico e da iniciativa privada. O viés
de direito-dever em que se envolve a salde psiquica ressalta a importancia do trabalho

conjunto de Estado, sociedade e individuo em sua efetivacéo.
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