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1. INTRODUCAO

O direito a saude desempenha um papel de
destaque no ordenamento juridico. Sua analise
pode passar por uma perspectiva de Direito Pu-
blico, em que é tratado como direito fundamental
social (arts. 62 e 196 da Constituicao da Republica
do Brasil de 1988 — CR/1988), do qual se pode
extrair diversos desdobramentos, tais como o de-
ver do Estado de presta-lo (construindo hospitais,
fornecendo medicamentos, exemplificativamente)
e de protegé-lo sob o ponto de vista coletivo (ao
proibir, por exemplo, a venda de um produto no-
civo a saude do consumidor ou evitando um dano
ao meio ambiente).

Outrossim, sob o prisma do Direito Privado, o
direito a saude, ao lado do direito a vida, assume
0 carater de um dos mais importantes direitos
de personalidade, podendo o individuo valer-se
da clausula geral do art. 12 do Cédigo Civil, bem
como dos arts. 186, 187 e 927 do mesmo diploma
legal para promover sua tutela em face de outros
individuos e do Estado, seja ela ressarcitéria (es-
pecifica ou indenizatoria) ou inibitoria.

Independentemente da conotagéo publica ou
privada, tratar-se-a a protecao da saude contra
danos (Gesundheitsverletzung) de maneira am-
pla, a semelhanca do que o faz a doutrina teu-
ténica. Na Alemanha, o direito de personalidade
da saude (Gesundheitsrecht), baseado na tute-
la (Schutzgtiter) conferida pelo § 826, |, do BGB,
abrange, subjetivamente, ndo so as pessoas nas-
cidas (geborenen Menschen), como também o

nascituro (Leibesfrucht). De maneira objetiva, o
direito a saude protege a saude fisica (kérper-
lich) e mental (psychisch) do individuo contra da-
nos (Schédigungen) (LOOSCHELDERS, 2010,
p. 428).

Apesar da divisdo entre o regime juridico
publico e privado, ha intrinseca correlagéo de ins-
trumentalidade entre um e outro. Ambos encon-
tram ponto de conexao na dignidade da pessoa
humana, a qual o Estado estabeleceu como um
de seus fundamentos (art. 12, inc. lll, da Constitui-
céo da Republica do Brasil de 1988 — CR/1988).
Com efeito, a protecao do direito a saude sob o
ponto de vista do Direito Publico, enquanto direito
fundamental social, servira, a bem da verdade,
para criar 0 ambiente propicio para que a pessoa
— considerada individualmente — desenvolva os
demais atributos de sua personalidade.

Nesse aspecto, apesar da intersecao exis-
tente entre os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade — que aqui se coloca como ins-
trumental —, é preciso ressalvar que ndo ha uma
coincidéncia entre ambas as categorias.

A doutrina diverge a respeito da abrangéncia
dos direitos fundamentais e dos direitos da per-
sonalidade e a relagdo entre uns e outros. Ma-
nuel Candido Rodrigues entende que os direitos
fundamentais de primeira geracao se assentam
sobre a protecéo da dignidade da pessoa huma-
na (RODRIGUES, 2003, p. 204). De uma forma
um pouco mais abrangente, José Carlos Vieira
de Andrade afirma que os direitos fundamentais

1. Artigo publicado originariamente na Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, ano 47, n. 188, p. 179-190, out./dez. 2010.
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sé&o manifestagdes do principio da dignidade da
pessoa humana, dividindo-os em direitos funda-
mentais materiais — que por sua natureza assu-
mem esse status — e direitos fundamentais for-
mais — que sao elevados a categoria de funda-
mentais em razao do diploma legal no qual estéao
previstos (VIEIRA DE ANDRADE apud ASCEN-
SAO, 2009, p. 26).

De acordo com essa corrente defendida por
ambos os juristas mencionados, haveria direitos
fundamentais ndo expressamente previstos no
texto constitucional, mas que, devido a sua es-
séncia de protecado da dignidade da pessoa hu-
mana — tais como os direitos da personalidade —,
seriam considerados como direitos fundamentais.
A dignidade da pessoa humana seria o ponto de
unidade entre as duas categorias (VIEIRA DE
ANDRADE apud RODRIGUES, 2003, p. 204).

Por outro lado, uma segunda corrente doutri-
naria, defendida por José de Oliveira Ascensao,
entende que no centro dos direitos da personali-
dade esté a protecéo da pessoa humana e que tal
objetivo, apenas lateralmente, poderia ser perse-
guido pelos direitos fundamentais. Assim, nao se
poderia afirmar que todo direito da personalidade
deva ser acolhido como direito fundamental. Isso
porque seriam “categorias de nucleo necessaria-
mente diferente” (ASCENSAOQ, 2009, p. 26).

De acordo ainda com esse jurista, a catego-
ria dos direitos da personalidade caracteriza-se
pela protecéo dos varios atributos (em numerus
apertus) da nogao substancial de pessoa huma-
na (ASCENSAO, 2009, p. 35). J4 o fulcro dos di-
reitos fundamentais ndo esta na dignidade da
pessoa humana, mas na conformacao das re-
lacoes que se desenvolvem na sociedade po-
liticamente organizada. Por essa razao, a lista
de direitos fundamentais geralmente consagrada
nas Constituicbes modernas representa cada vez
mais a consolidacao de reivindicagdes de grupos
de interesses. Afasta-se assim da “consagragao
nuclear do primado da pessoa” (ASCENSAO,
2009, p. 27). Conclui o autor portugués que os
direitos fundamentais sdo muito mais abrangen-
tes que os direitos de personalidade (ASCEN-
SAO, 2009, p. 26).

J. J. Gomes Canotilho parece aderir a essa
segunda corrente ao afirmar que “muitos dos
direitos fundamentais sao direitos de personali-

dade, mas nem todos os direitos fundamentais
sao direitos de personalidade” (CANOTILHO,
2003, p. 396).

A par da divergéncia sobre a abrangéncia
dos direitos fundamentais e se estes englobariam
os direitos da personalidade e, ainda, em qual
medida o fariam, ambas as categorias buscam
a protecao da pessoa humana, seja de forma
direta ou indireta. Os direitos da personalidade
voltam-se totalmente a protecao dos atributos da
pessoa e mais focados nas relagdes de Direito
Privado, e os direitos fundamentais, em maior ou
menor medida, também buscam essa protecao,
porém de maneira lateral e com um foco maior
no Direito Publico.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa hu-
mana desempenha um papel crucial. Ela en-
contra-se consagrada em varios dispositivos da
CR/1988, sendo que o principal deles é o art. 19,
inc. lll, no qual esta prevista como fundamento
da Republica Federativa do Brasil. No entanto,
ela pode também ser considerada como um va-
lor constitucional que norteara os fins do Estado.
Qualquer pessoa, pelo simples fato de existir, tem
dignidade e isto precisa ser reconhecido pelo Es-
tado e protegido de maneira efetiva. Os Poderes
Publicos tém o dever de proteger, respeitar e pro-
mover condi¢des para uma vida digna.

Os direitos fundamentais, assim, servirao,
em sua grande maioria, para criar o ambiente
adequado ao desenvolvimento da pessoa, como
acima afirmado, sendo que o direito a saude de-
sempenhara uma relevante funcao na persecu-
cao desse escopo, o qual sera objeto de andlise
do presente trabalho.

Para tanto, valer-nos-emos de importante
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) recentemente. A Corte Constitucional bra-
sileira, na linha do que ja havia decidido na Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n® 45, abordou varios aspectos do
direito fundamental social a saude e do dever do
Estado de cumpri-lo, ao proferir decisdo na Sus-
pensao de Tutela Antecipada (STA) n® 175/CE.
Nesse tocante, busca-se aqui analisar o direito
a saude sob o ponto de vista dos direitos funda-
mentais e sua relagdo de instrumentalidade com
os direitos da personalidade, mencionando-se
sempre que pertinente o entendimento do STF.
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