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EPIGRAFE

“A persisténcia é o caminho do éxito”.
(Charles Chaplin)


https://www.pensador.com/autor/charles_chaplin/

RESUMO

O poder de controlar as informacdes que dizem respeito & pessoa, como a divulgagéo
de dados ndo solicitados, manifesta também como um direito de excluir da propria esfera
privada um determinado tipo de informacgdo ndo desejada, e é a partir desse ponto que
podemos ver o “direito de ndo saber” como consequéncia da protegdo ao direito a intimidade.
Diante do exposto, podemos analisar o direito a privacidade, o qual seria o direito de ser
deixado sO, ou mesmo o direito de ter controle sobre a circulagdo dos dados pessoais, e ainda
o direito a liberdade das escolhas pessoais de carater existencial, levando-se a pensar que a
pessoa titular de determinado dado relacionado a sua condicdo existencial tem o direito de ndo
conhecé-lo. A partir disso, o estudo tem como pretensdo pesquisar se, sob a o6tica do atual
ordenamento juridico, existe a possibilidade de protecdo do direito a intimidade, dentro do
“direito de ndo saber”.

PALAVRAS-CHAVE: Intimidade; Privacidade; Informacdo; Danos Morais; Liberdade;
Direito de nédo saber.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata do direito de ndo saber, que nada mais € do que o direito em
ndo querer saber algo que diga respeito a sua intimidade, quando n&o solicitada a informacao.

Imagine a seguinte situacdo hipotética, em que um cidaddo procure um laboratério
para realizar exames de rotina como colesterol, triglicérides. Em alguns dias o resultado do
exame chega a sua casa, e ap0s abri-lo vocé se depara com um resultado de HIV positivo,
exame nao solicitado ao laboratério. Com o ocorrido temos visivelmente a violagcdo da
intimidade e consequentemente uma invaséo injustificada na esfera privada da pessoa, e com
iss0, surge para si uma possivel indenizacédo pela violacdo do seu direito de ndo saber.

E de grande importancia tratar de tal assunto uma vez que a violag&o do direito de uma
pessoa em ndo querer saber sobre algo que ndo tenha sido por ela solicitado pode afetar
exclusivamente sua vida privada.

Com intuito de analisar esse direito, se faz indispensavel verificar alguns direitos
fundamentais, tais como; o Direito a Intimidade, Privacidade, Informacdo e Liberdade. E
como forma de reparar possivel violagdo, uma breve analise sobre o instituto dos danos
morais, analisando juntamente a responsabilidade civil e a ponderacao de direitos/principios.

A Ministra Nancy Andrighi ensina que: “a intimidade abrange o livre arbitrio das
pessoas em querer saber ou ndo algo que afeta unicamente a sua esfera plrivada”.1

Com isso, entende-se que ha razBes para que se preserve o direito a intimidade e a
privacidade quanto as informacdes pessoais, mesmo que elas digam respeito somente a pessoa
detentora.

Como metodologia, o presente estudo sera norteado por pesquisa tedrico-dogmatica, a
partir de discussdes e releituras doutrinarias, além do manuseio de jurisprudéncias, artigos e
legislagdo pertinente ao tema em questdo. Quanto aos setores do conhecimento, a pesquisa é
marcada pela interdisciplinaridade como setor do conhecimento, com intercruzamento do
Direito Constitucional e o Direito Civil.

O trabalho sera dividido em trés capitulos: o primeiro deles versara sobre o0s direitos e
garantias fundamentais, abordando o direito a intimidade, privacidade, informacdo e
liberdade.

! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL: Resp. 1195995 SP 2010/0098186-7.
Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI. DJ: 22/03/2011. Jus Brasil, 2011. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18785345/recurso-especial-resp-1195995-sp-2010-0098186-7.>.
Acesso em: 03 de abril de 2018.
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O segundo capitulo recebera o titulo de Danos Morais, onde se abordard a sua
conceituacao e versara sobre responsabilidade civil, tarifacdo e arbitramento.

E o terceiro capitulo tratara sobre o direito de ndo saber, abordando os desafios
encontrados em ter a intimidade preservada como consequéncia do direito de nao saber, além

da ponderacdo de direitos/principios como forma de solucdo de conflitos.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O poder de controlar as informacGes que dizem respeito a pessoa, como a divulgacédo
de dados ndo solicitados, manifesta também como um direito de excluir da propria esfera
privada um determinado tipo de informac&o nio desejada. E a partir desse ponto que podemos
ver o direito de ndo saber como consequéncia da protecédo ao direito a intimidade.

O direito a intimidade ¢ uma protecdo ao ser humano que o resguarda em sua vida
pessoal, 0s seus interesses e pensamentos mais intimos.

Os direitos a inviolabilidade de privacidade e a intimidade estdo descritos no art. 5°,
inciso X, da CRFB/88, nos seguintes termos: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”.?

O conceito de "intimidade" refere-se as relacfes subjetivas e ao tratamento intimo da
pessoa, suas relacdes familiares e amizade.

Mais amplamente, o conceito de "vida privada" envolve todos os relacionamentos da
pessoa, incluindo metas, negdcios, trabalho, estudo e outros relacionamentos.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho' conceitua o direito a intimidade e a
privacidade da seguinte forma:

“Aquilo que ndo se compartilha com ninguém, sdo os desejos e tendéncias, as vezes
inconfessaveis”, e que “vida privada é aquilo que é compartilhado a um grupo

restrito de pessoas mais intimas, cdnjuges, familiares, alguns poucos amigos, ou

pessoas da inteira confianca do individuo que faz a discrigdo™.?

A intimidade pode ser vista também como um requisito de que, em certas situacdes,
seja o individuo deixado em paz, ou que deseje controlar a inconveniéncia dos outros em
guestbes de interesse particular.

O direito a privacidade é um direito fundamental que esta diretamente ligado ao direito
da personalidade da pessoa e a violacdo deste principio fere diretamente as relacdes pessoais e
da intimidade, distorcendo a maneira de pensar e agir.

Podemos ver a definicdo do que seria a protecdo da vida privada no artigo 21 do
Cadigo Civil: “Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
¥ SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A quebra do sigilo bancério e o fisco. Sao Paulo, 2008, p. 377.
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do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrério
a norma”.’!

Podemos ver que a vida privada é o templo sagrado do individuo, onde ele
acondiciona elementos pessoais que ndo desejar revelar a ninguém.

Um principio de grande relevancia para compreendermos a violagdo do direito de ndo
saber é o chamado direito a liberdade. Por ser um direito inerente & prdpria natureza humana,
foi consagrado em nossa Constitui¢do vigente sob suas diversas formas.

O artigo 5°, Il, da Constituicdo estabelece “que ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer qualquer outra coisa que ndo seja em virtude de lei”.”

A relativizacdo desse direito se torna necessaria, haja vista que se ele fosse um direito
absoluto permitiria a “sujei¢do dos mais fracos pelos mais fortes®”.

Tal pensamento permite chegar a conclusdo de que a restricdo da liberdade sé sera
valida quando partir de um processo formal e material legislativo pré-estabelecido em uma
constituicdo derivada da soberania popular.

Por outro lado, pode-se analisar o0 acesso a informacdo, como direito de liberdade

previsto no ordenamento juridico brasileiro no art. 5°, inciso XXXIII,

Todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informaces de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado.’

E claramente perceptivel que a violacdo ao direito de intimidade e da privacidade
importa na reparag@o por danos morais.
O direito a indenizacdo por dano moral estd descrito no artigo 5° da Constituicdo

Federal, juntamente com o inciso X.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

]

* BRASIL. C6digo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

® PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria Geral da Constituicdo e Direitos Fundamentais. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 84.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo;®

Quando o direito pessoal de alguém é violado, surge para este o direito de ser
compensado por tal ato, o qual se faz por meio da responsabilidade civil.

Dessa forma, diante do que foi exposto, estaria o direito de ndo saber contido no nosso
ordenamento juridico sob o direito de protecdo a intimidade? Se possivel esta protecdo, quais
0s meios cabiveis para ter esse reconhecimento?

Neste aspecto, considerando os argumentos acima explanados, percebe-se que ha
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema, fazendo-se necessario um estudo

mais aprofundado sobre o assunto.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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CAPITULO I - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

As garantias fundamentais conferem ao individuo a possibilidade de exigir do poder
publico o respeito ao direito violado.

Assim, os direitos fundamentais cumprem, segundo Canotilho,

A funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: constituem,
num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).’

Vé-se entdo que a garantia pode ser conhecida como um direito subjetivo, dirigido

ao interesse individual ou ao interesse coletivo na forma de direito no sentido objetivo.
Segundo o doutrinador Pedro Lenza, “os direitos sdo bens e vantagens prescritos na
norma constitucional, enquanto as garantias sdo 0s instrumentos através dos quais se assegura
0 exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente 0s repara, caso

violados”.1°

1.1. Direito a Intimidade

Determina o texto constitucional que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo."

De acordo com o entendimento da autora Flavia Bahia, “intimidade e privacidade tem
intima ligagdo, embora possam ser distinguidos. Ambos tutelam a liberdade da vida privada.
Cuidam da esfera secreta das pessoas, protegendo o modo de viver, as relagdes afetivas,

habitos, particularidades, etc.” E

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 541.

10 ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1059.

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

2 BAHIA, Flavia. Descomplicando Direito Constitucional. Ed. Armador, Recife, 2017, p. 128.
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E reconhecido que o direito a intimidade se difere do direito & privacidade. Intimidade
seria 0 modo de ser do individuo, que consiste na exclusdo do conhecimento por outros de
tudo que se refere a ele.

Ja a vida privada, refere-se a informacGes, niveis de relacionamento, praticas de lazer,
vida familiar, compartilhada com um numero restrito de pessoas.

Tem-se o0 entendimento atualmente de que a divulgagéo de informacdes coletadas em
correspondéncias, como cartas, telegramas e dados, violam o direito a privacidade da pessoa.

Partindo desse ponto, podemos analisar o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que a reparacdo do patrimonio material e/ou moral atingidos pela
violagcdo da intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas, pode ser determinada
cumulativamente, como descrito na Simula 37 do STJ: “Sao cumulaveis as indenizagdes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. ™

O direito a intimidade busca garantir certa parte da personalidade reservada a
indiscriminacdo de outros, analisada como direito da personalidade, inerente ao préprio
homem, tendo como principal objeto resguardar a dignidade e a integridade do ser humano. E
a esfera intima do individuo, direito da liberdade pessoal de se manter isolado ou recolhido
dentro de seu intimo, desconhecido por outras pessoas, a fim de preservar sua individualidade.

Por fim, a intimidade corresponde ao conjunto de informacdes da vida pessoal do
individuo, habitos, vicios, segredos desconhecidos até para a familia, como, por exemplo,

preferéncias sexuais, entre outros.

1.2. Direito a privacidade

Dentre os direitos fundamentais que tratam sobre a protecdo da dignidade e
personalidade, o direito a privacidade é certamente um dos mais consideraveis, e também o
mais vasto e valioso para 0 homem civilizado, embora nem sempre contemplado em
constituicbes anteriores, pelo menos de forma expressa. No entanto, é correto afirmar que a
vida moderna, juntamente com as tecnologias, acabou por nos restringir de privacidade ao
ponto de nos tornar vulneraveis com nossas informacdes pessoais.

De acordo com o entendimento de SARLET, et al:

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 37 do STJ: “Sdo cumuléveis as indeniza¢des por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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O direito a privacidade consiste num direito de ser deixado em paz, ou seja, na
protecdo de uma esfera autbnoma da vida privada, no qual o individuo pode
desenvolver a sua individualidade, inclusive e especialmente no sentido da garantia
de um espaco para seu recolhimento e reflexdo, sem que ele seja compelido a
determinados comportamentos socialmente esperados.™

O principal dispositivo sobre a protecdo da privacidade encontra-se na Constituicao

Federal, em seu art. 5°, X, que dispde o0 seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo; ©°

Essa protecdo prevista no texto constitucional sobre a privacidade desdobra-se em

outras duas, que tratam, respectivamente, da inviolabilidade do domicilio e das comunicagdes:

Art. 5° [...]

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinag&o judicial;

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucéo processual penal; *°

Diante do exposto, entende-se que,

[...] sem o consentimento do morador s6 poderd nela penetrar, por determinacao
judicial, somente durante o dia; em caso de flagrante delito, desastre, ou para prestar
socorro, podera penetrar sem o consentimento do morador, durante o dia ou a noite,
ndo necessitando de determinacéo judicial.*’

Assim como também,

[...] é inviolavel o sigilo de correspondéncia, salvo nas hipdteses de decretacdo de
estado de defesa e de sitio, quando poderd ser restringido. Cumpre observar,

1 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 490.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

Y LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1090.
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também, que esse direito ndo é absoluto e poderia, de acordo com a circunstancia do
caso concreto, ser afastado, ademais sdo também inviolaveis as comunicacGes

telegraficas: salvo nas hipdteses de decretacdo de estado de defesa e de sitio, que

podera ser restringido”.'®

E correto afirmar que a preservacio de uma esfera da vida privada é essencial a satide
mental do ser humano e lhe garante as condicGes para o livre desenvolvimento de sua
personalidade. A privacidade pode ser vista como o controle pelo individuo da informacéo
que, em principio, apenas diz respeito a ele, porque é sua vida pessoal, entdo se pode até dizer
que é um direito individual ao anonimato.

Pode-se analisar a privacidade em duas dimensdes,

[...] a primeira na forma subjetiva, como um direito de defesa, portanto, como um
direito de ndo intervencdo por parte do Estado e de terceiros no respectivo ambito de
protecdo do direito, como expressdo também da liberdade pessoal, como direito a
ndo ser impedido de levar a sua vida privada conforme seu projeto pessoal e de
dispor livremente das informac@es sobre os aspectos que dizem respeito ao dominio
da vida pessoal, e que ndo interferem em direitos de terceiros; sob a perspectiva
objetiva é aquela que decorre de um dever de prote¢do estatal, no sentido tanto da
protecdo da privacidade na esfera das relages privadas, tanto contra ingeréncias de
terceiros, quanto no que diz com a garantia das condi¢fes constitutivas da fruicdo da
vida privada. *°

Segundo Bernardo Gongalves Fernandes:

[...] o direito a privacidade estd ligada a exigéncia do individuo encontrar-se
protegido na sua soliddo, na sua paz e equilibrio, sendo a reclusdo periédica uma
necessidade da vida moderna, até mesmo como elemento de salde mental; além
disso, a privacidade é condigdo para o correto desenvolvimento da personalidade. %

Por fim, pode-se ver que a privacidade teria como objeto 0 comportamento e 0s
eventos relativos as relaces pessoais em geral, relagdes comerciais e profissionais que o
individuo ndo deseja difundir ao publico, até a exposicdo de perdas, fracassos entre outros,
que o deixariam exposto a constantes criticas, nos colocaria, de certa forma, num
constrangimento, que nos privaria de uma auto superacdo, seja para criar objetivos,

perspectivas de vida, entre muitas outras possibilidades.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 1090.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 491.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
487.
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1.3. Direito a Informacéo

O direito a informacdo € muito vasto, e pode estar ligado tanto a informacdes em si,
quanto com produtos no caso de informagdes jornalisticas, dentre elas de uma variedade
extensiva de tipos de informacGes, como por exemplo, do governo, empresas privadas,
universidades e instituicdes de interesse publico.

A constituicdo Federal assegura no art. 5°, inciso XXXIIlI,

[...] todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado. %

Marcelo Alexandrino diz que o direito a informagdo é:

[...] um instrumento de natureza administrativa, derivado do principio da publicidade
da atuacdo da administracdo publica, na acepcdo de exigéncia de atuacdo
transparente, decorréncia da propria indisponibilidade do interesse publico. Trata-se
de um dos meios tendentes a viabilizar controle popular sobre a coisa publica,
corolario da cidadania, além de reforcar o principio da ampla defesa, nos casos em
que a informacdo solicitada seja de interesse de alguém que esteja sofrendo algum
tipo de acusacdo, ou seja, parte em algum litigio.?

Entende-se entdo, que a liberdade de informacdo é assegurada pela Constituicdo a
todas as pessoas, sejam elas, brasileiras ou estrangeiros residentes no pais, ressalvando apenas
a preservacao do sigilo de determinada informacéo considerada essencial para a seguranca da
sociedade em geral e também do Estado, ressalvando, no entanto, que o direito a informacao
ndo e um direito absoluto.

Na percepcao do autor Luciano Dutra, o direito a informacao:

Trata-se de um remédio constitucional de natureza administrativa, corolario do
principio da publicidade. E um instrumento que viabiliza o controle popular sobre a
coisa publica. Como por exemplo, podemos citar o questionamento de um
determinado cidaddo junto a Administragdo Publica quanto ao valor que foi
contratado um determinado servico, ou quais as clausulas de um contrato
administrativo celebrado com uma determinada empresa. %

2l BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

2 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 153.

Z DUTRA, Luciano. Direito Constitucional Essencial. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 118.
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No tocante ao direito a informacéo, existe uma grande diferenca entre o direito de se

informar e o direito de ser informado.

Informar-se diz respeito ao direito de conhecer as informacdes de interesse publico
ou privado, através da liberdade de acesso a informacédo, consiste na premissa de
pesquisa, busca de informacdes, sem sofrer qualquer interferéncia do Poder Publico,
ja quando se trata do direito de ser informado, é aquele que consiste da possibilidade
de qualquer cidaddo receber de todo e qualquer Orgdo Publico informacdes de
interesse particular, coletivo ou geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado. 2

1.4. Direito a liberdade

Quando falamos sobre liberdade, direito previsto pela Constituicdo, chegamos a
conviccdo de que o tema € amplamente vasto, existindo assim diversas espécies de liberdade,

dentre elas podemos citar a liberdade de expressao, prevista no art. 5°, inciso IV da CF, “é

livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.%

Quando se diz, que é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato,
estamos diante de um direito e de uma garantia fundamental, quando diz que € livre a
manifestacdo do pensamento, é no sentido de que é um direito individual, ou liberdade
publica ou direito negativo, ou seja, o Estado ndo podera interferir na nossa liberdade de
expressdo. Ja quando diz, sendo vedado o anonimato, é que é uma garantia constitucional

destinada a proteger uma serie de direitos fundamentais.

Art. 5° [...].

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo
por dano material, moral ou & imagem;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga;

XIV - é assegurado a todos 0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;*®

* MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags. 894-895.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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A liberdade de expressdo do pensamento através da arte, ciéncia e comunicagfes nao
pode ser censurada ou submetida ao Estado em nome da prépria democracia, estabelecida no
pais. No entanto, ndo héa liberdade absoluta.

Liberdade de consciéncia, crenca, convicgéo filosofica e politica:

Art. 5° [...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e as suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacéo coletiva;

VIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;*’

A liberdade de religido exterioriza-se pela manifestacdo de pensamento e pode ser

apresentada sob duas formas:

a) liberdade de consciéncia e de crenca: é a liberdade de foro intimo. Ninguém pode
obrigar ninguém a pensar deste ou daquele modo ou a acreditar nisto ou naquilo.
Ambas as liberdades situam-se no recanto mais profundo da alma humana e séo
inviolaveis; b) liberdade de culto religioso: protege o conjunto de manifestacfes que
levam o crente a expressar sua religido (ritos, cerimonias, cultos, manifestaces,
reunides, habitos, tradicdes, etc.).”®

Liberdade de atuacdo profissional, de acordo com o inciso XIII do art. 5°, “€ livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacGes profissionais
que a lei estabelecer”.?

Neste caso a Constituigéo assegura a plena liberdade profissional, exceto quando a lei
determinar o cumprimento de certos requisitos.

Liberdade de locomogdo, como previsto no inciso XV, “é livre a locomogao no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”.*

A liberdade de locomocdo protege o direito de ir, vir e ficar, abrangendo assim
tambem o direito de entrar e sair do territorio nacional, de ficar e de se mudar.

Liberdade de reunido,

2" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

%8 BAHIA, Flavia. Descomplicando Direito Constitucional. Recife: Ed. Armador, 2017, p.123.

» BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

** BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido
anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente:™

De acordo com o entendimento da doutrinadora Flavia Bahia:

A liberdade de reunido é um direito coletivo, se analisado em seu exercicio
conjunto, ou ainda um direito individual de expressdo coletiva. Para a manifestacéo
desse importante direito num pais democréatico, a Constituicdo apenas exige que a
autoridade competente seja comunicada previamente sobre o dia, horario e local da
reunido, a fim de que possa tomar providéncias necessarias a sua realizacdo, que a
reunido ndo frustre outra convocada para 0 mesmo local, e, ainda, que o0s
manifestantes ndo estejam armados.*

Liberdade de associacéo e representacdo dos associados:

Art. 5° [...].

XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar;

XVIII - a criagdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de
autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacBes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas
atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito
em julgado;

XX - ninguém poderé ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXl - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

A liberdade de associacdo € um direito coletivo ou individual de énfase coletiva, que

deveré ser exercida inteiramente, desde que tenha intuito legal.

A liberdade de pensar é, portanto, totalmente livre, cabendo a cada pessoa controlar

aquilo que pretende exteriorizar, ou seja, N0 momento em que o pensamento deixa de ser um

sentimento interno de cada um e passa a ser expresso na forma escrita ou falada, ou qualquer

outra maneira de expressdo, o direito passa a impor limites. Em outras palavras, a

manifestacdo do pensamento é passivel de exame pela justica “com a consequente

responsabilidade civil e penal de seus autores”.

s 34

' BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal, 1988.

%2 BAHIA, Flavia. Descomplicando Direito Constitucional. Recife: Ed. Armador, 2017, p. 140.
* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal, 1988.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 39.
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CAPITULO Il - DANOS MORAIS

2.1. Conceito

N&o se pode falar em compensacdo se nao houver dano, j& que embora haja
responsabilidade sem culpa, ndo se permite responsabilidade sem dano. Com base nessa
premissa, podemos analisar que seja qual for o tipo de responsabilidade, o dano é um
requisito indispensavel para sua configuracdo, sendo certo que o inadimplente que nédo
cumprir a obrigacéo acordada, carrega em si a presuncao dos danos.

“Nestes termos, poderiamos conceituar o dano ou prejuizo como a lesdo a um interesse
juridico tutelado — patrimonial ou ndo — causado por a¢do ou omissdo do sujeito infrator”.*

Ainda sobre o conceito de dano, é possivel classifica-los como:

 Dano material ou patrimonial;

 Dano moral ou extrapatrimonial;

» Dano direto;

* Dano indireto, reflexo ou em ricochete;

“Os danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos, perdas que atingem o

patrimdnio corpéreo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente despersonalizado”.*®

Dano moral ou extrapatrimonial é aquele que s6 ofende o devedor como ser
humano, néo lhe atingindo o patrimdnio. A expressdo dano moral deve ser reservada
exclusivamente para designar a lesdo que ndo produz qualquer efeito patrimonial. Se
ha consequéncia de ordem patrimonial, ainda que mediante repercussdo, o dano
deixa de ser extrapatrimonial.*’

“O dano moral direto se refere a uma lesdo especifica de um direito extra- patrimonial,
como os direitos da personalidade”®®. E o dano que atinge diretamente o lesado ou 0s seus
bens.

Ja o dano indireto ocorre quando ha uma lesdo especifica a um bem de interesse de

natureza patrimonial, mas que, de modo reflexo, produz um prejuizo na esfera patrimonial.

% GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 881.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, vol. 2, p. 488.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 219.

% GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. So Paulo: Saraiva,
2017, p. 892.
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Ainda se faz importante diferenciar dano moral indireto de dano moral ricochete ou
dano reflexo. No primeiro tem-se uma violacdo do direito a personalidade de um sujeito, em
funcdo de dano material por ele mesmo sofrido; no segundo tem-se um dano moral sofrido
por um sujeito, em funcdo de dano de que foi vitima outro individuo, ligado a ele.*

Diante do exposto nos cabe analisar 0s requisitos necessarios para que de fato seja
exigido o dano moral; dentre eles temos a atualidade e a certeza, até porque nenhuma
indenizacdo sera devida se essa ndo for certa e atual.

Temos por atual, o dano ja existente no momento da acdo de responsabilidade e certo,
um dano fundado sobre algo preciso e néo sobre hipotese.*

A acdo de indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja violagdo de
um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator. Se, por
exemplo, o motorista comete varias infracGes de transito, mas ndo atropela nenhuma pessoa
nem colide com outro veiculo, nenhuma indenizacao sera devida.*

A reparacgdo decorrente de dano moral se resguarda no artigo 159 do Cédigo Civil, o
qual expressa que, “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. 42

Pablo Stolze traz o entendimento do que seria 0 dano moral expressamente:

O dano moral consiste na lesdo de direitos, cujo conteldo ndo é pecuniério, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.*®

Diante do exposto, podemos entender que quando ocorre o pedido de reparacdo por
dano moral, seja ele por ofensa a sua honra, familia ou nome profissional, ele requer que a
indenizacdo seja uma forma de amenizar o prejuizo sofrido, até porque ndo podemos falar em
reparacao por dano moral, por exemplo, em relacdo a honra, nos referindo a pecunia, sendo

que este dano é irreparavel.

* GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 892.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 218.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 218.

*2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicfo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

* GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 891.
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Desse modo, Flavio Tartuce esclarece que ndo ha no dano moral uma finalidade de
acréscimo patrimonial para a vitima, mas sim de compensacéo pelos males suportados*. Do
mesmo modo que nao é possivel a deducdo de imposto de renda sobre valor recebido a titulo
de indenizacdo por dano moral, como prescreve a Sumula 498 do Superior Tribunal de
Justica: “Nao incide imposto de renda sobre a indenizago por danos morais”.*®

No entanto, é preciso ter cuidado e ser preciso ao diferenciar o dano moral dos
acontecimentos indesejados e sofridos pelos seres humanos em seu cotidiano seja profissional
ou interpessoal. Se toda suposta violacdo e contrariedade for vista como dano moral, passivel
de ser indenizavel, acabard por constranger os atos da sociedade, com receio de sempre ter
que responder por tal conduta.

Dano moral é expressamente uma lesdo o direito da personalidade, sendo este possivel
de ser indenizado por meio de reparacéo, essa ndo se refere a determinacdo de um preco para
a dor ou sofrimento, mas uma forma de amenizar o prejuizo imaterial. Essa reparacdo pode
ser feita por outros meios que ndo seja o dinheiro em espécie, mas por meio de reparagdo in
natura como, por exemplo, a cobertura de um plano de saide, o desfazimento de algo que
causou dano, ou até mesmo que o causador do prejuizo substitua o bem que ndo serve mais ao
fim a que se destina por outro da mesma qualidade.

Veja como exemplo, o seguinte julgado.

INDENIZATORIA. CONSUMIDOR. TELEFONIA. FALHA NO SINAL DE
INTERNET. TERMINAL EM NOME DO AUTOR, UTILIZADO PELA FIRMA
DE ADVOGADOS FAMILIAR. ACAO ANTERIOR, AJUIZADA POR SOCIO
DO DEMANDANTE, JULGADA PROCEDENTE. REITERACAO DO PEDIDO,
AGORA PELO OUTRO SOCIO. DANO MORAL CONFIGURADO.
QUANTUM MAJORADO. Hip6tese em que ocorreu prévio ajuizamento de acéo
congénere pelo sdcio e filho do autor, em que j& houve condenagdo expressiva da
parte ré, inclusive com o recebimento de astreintes, diante do descumprimento da
ordem judicial. Danos morais configurados, dadas as dificuldades em receber o
servigco, mormente em se tratando de firma de advogados, em que, sabidamente, é
essencial o servigo de internet Quantum indenizatorio majorado para R$ 2.000,00,
em atencdo a tais peculiaridades. (TJ-RS - Recurso Civel: 71003858933 RS,
Relator: Fernanda Carravetta Vilande, Data de Julgamento: 12/12/2012, Segunda
Turma Recursal Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 14/12/2012).%

* TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, vol. 2, p. 489.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 498 do STJ: “Nio incide imposto de renda sobre a
indenizag&o por danos morais”.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, TJ-RS-RECURSO
CIVEL: 71003858933 RS. Relator: Fernanda Carravetta Vilande. DJ: 12/12/2002. Jus Brasil, 2018. Disponivel
em:  <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22859208/recurso-civel-71003858933-rs-tjrs?ref=juris-tabs>.
Acesso em: 24 de abril de 2018.
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Entdo, entende-se como dano moral aquele que abala a personalidade, e que de
determinada maneira, afeta a dignidade da pessoa e a sua moral, ou ainda, analisando de
uma forma mais estrita, € quando fere o seu intelectual, psiquico e moral, denegrindo a sua

imagem, honra, intimidade e a sua privacidade.

2.2. Responsabilidade Civil

Podemos dizer que a Responsabilidade Civil pode ser vista como a obrigacdo que
alguém tem de assumir como consequéncia de determinada conduta, ou seja, é a atividade
danosa de alguém que viola uma norma juridica existente. Como base, pode-se analisar o
artigo 186 do Cadigo Civil que diz: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito™*’. Surge entdo a ideia de responsabilidade pela conduta praticada, ou por
omissdo, no caso de descumprimento de um contrato, por exemplo.

Responsabilidade, para o direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacéo derivada —
um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou punicdo pessoal do agente
lesionante) de acordo com os interesses lesados.*®

Pode-se dizer entdo, que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um interesse
particular, sujeitando o infrator ao pagamento de uma indenizacgao pecuniaria a vitima, se ndo
puder restituir in natura ao estado anterior das coisas.

Dentre os pressupostos de Responsabilidade, tém-se Responsabilidade Civil Subjetiva
e a Objetiva, conforme diferenciagéo a seguir.

Responsabilidade subjetiva diz respeito aquela decorrente de um dano causado em
funcdo de um ato doloso ou culposo®, ou seja, para sua real caracterizagdo é preciso que se
comprove dano ou culpa do agente delituoso. Decorre da ideia de que cada um responde pela

propria culpa, cabendo ao autor o 6nus da prova de tal culpa do réu.

* BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicfo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

8 GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 858.

49 GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 858.
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Segundo Carlos Roberto Gongalves, diz-se que é subjetiva a responsabilidade quando
esta se esteia na ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser preposto necessario do
dano indenizavel. *°

A responsabilidade civil subjetiva podera ocorrer por violacdo a norma contratual
valida (responsabilidade subjetiva contratual) ou em virtude de violagdo a um dever genérico
de conduta (responsabilidade subjetiva contratual)®’. E o que se vé no caput do art. 927 do
Cadigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.%

No entanto, na responsabilidade civil objetiva ndo é necessario o elemento culpa, basta
apenas a existéncia de nexo de causalidade entre conduta e dano. E o que traz o paragrafo
unico do artigp 927 do Cddigo Civil, “Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”.*

A diferenca da responsabilidade subjetiva para a objetiva ndo reside, portanto, na
possibilidade de discutir culpa, mas, sim, na circunstancia da culpa ser um elemento
obrigatorio de 6nus da prova, pois, na responsabilidade subjetiva (seja de culpa provada ou de
culpa presumida), o julgador tem de se manifestar sobre a culpa, 0 que somente ocorrera
acidentalmente na responsabilidade objetiva.>*

Na responsabilidade civil objetiva, o causador do dano se exime do dever juridico de
indenizar se ficar provado: caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro
que se baseia na teoria do risco, tendo como modalidades:

a) Teoria do risco administrativo: que é aquela adotada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado.
b) Teoria do risco criado: é aquela em que o agente cria o risco, decorrente de outra

pessoa ou de uma coisa, como prevé o artigo 938 do Cddigo Civil: “Aquele que

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 57.

> MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017, p. 596.

52 BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

> BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% GLAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 863.
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habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele

cairem ou forem lancadas em lugar indevido”.>

c) Teoria do risco da atividade: quando a atividade desempenhada cria riscos a
terceiros.

d) Teoria do risco - proveito: € adotada nas situacbes em que o risco decorre de uma
atividade lucrativa, ou seja, a agente tira proveito do risco criado.

e) Teoria do risco integral: nessa hipotese ndo ha excludente de nexo de causalidade ou
de responsabilidade civil a ser alegada, como nos casos de danos ambientais.

Também respondem objetivamente por danos praticados por terceiro:
Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:
I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;
Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condicoes;
11 - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;
IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue
por dinheiro, mesmo para fins de educacdo, pelos seus hdspedes, moradores e
educandos;
V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.®

E evidente que para haver o dever de reparar, existam primeiro, trés elementos, que

séo:

a) Conduta: aquela praticada pelo agente, ao qual gera o dever de indenizar.

b) Dano: é a lesdo a um bem juridico, que pode ser classificado como danos materiais ou
patrimoniais e danos imateriais ou morais.

c) Nexo causal: é a relacdo entre o fato (causa) e o dano ocorrido (efeito). O nexo de
causalidade é elemento essencial nos casos de indenizacao, ja que a responsabilidade
civil existe a partir da existéncia do nexo causal entre o fato e o resultado danoso.”’
Em se tratando de excludentes de ilicitude, o artigo 188 do Cddigo Civil traz o

seguinte:

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicfo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2002.

% BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2002.

5 MELLO, Cleyson de Moraes. Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2017, p. 558.
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| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deteriorizacdo ou destruicdo de coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.>®

Segundo Flavio Tartuce, a responsabilizacdo independente de culpa representa um
aspecto material do acesso a justica, tendo em vista a conjuntura de desequilibrio percebida
nas situacdes por ela abrangidas. Com certeza, afastada a responsabilidade objetiva, muito
dificil seria, pela deficiéncia geral observada na grande maioria dos casos, uma vitéria judicial
em uma acao promovida por um particular contra o Estado, ou de um consumidor contra uma
grande empresa.™

Assim, entendemos que, sempre que se verifica uma lesdo do direito, sempre que se
infringe um dever juridico correspondente a um direito, nasce como consequéncia a

responsabilidade civil.

2.3. Tarifacdo e Arbitramento

E passivo o entendimento de que ndo é possivel atualmente tarifar o dano moral,

mesmo que através de lei, por respeito ao caput do artigo 5° da Constituicdo Federal®

, porque
feriria o principio da isonomia, o qual possui sindbnimo de igualdade, ou seja, um tratamento
igual e justo para os cidadaos.

O artigo 944 do Cddigo Civil diz que, “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo”ﬁl. Ou seja, a indenizagdo ndo deve ser
fixada em uma proporcao inferior ao do dano sofrido pelo patriménio sob a pena de uma parte
do dano sofrido ndo ser indenizado, mas também néo pode ser transformado em um meio de

enriguecimento sem causa.

* BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, vol. 2, p. 375.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.

61 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.
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J& o artigo 946 do Cddigo Civil prevé que, “se a obrigacdo for indeterminada, e ndo
houver na lei ou no contrato disposi¢cdo fixando a indenizagdo devida pelo inadimplente,
apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar”.®?

Ao contrario do que alguns possam defender, deve-se compreender que tal dispositivo
ndo traz tarifacdo ou tabelamento ao dano moral®®. Entende-se que, qualquer tentativa de
avaliar ou tarifar danos morais é notadamente inconstitucional, pois levaria a tratar
desigualmente os desiguais, levando em conta que a fixacdo é feita por meio de salarios
minimos, em relacdo aos danos morais, respectivamente.

De acordo com o entendimento de Mauro Schiavi, para chegar-se a um valor de

indenizacdo devem ser analisadas as seguintes caracteristicas:

1) reconhecer que o dano moral ndo pode ser valorado economicamente;
2) valorar o dano segundo critérios de tempo e lugar da ocorréncia;

3) analisar o perfil da vitima e do ofensor;

4) analisar se conduta foi dolosa ou culposa e sua intensidade;

5) considerar danos atuais e prejuizos futuros;

6) guiar-se pela razoabilidade, equidade e justica;

7) proteger a dignidade da pessoa humana;

8) considerar tempo de servigo e remuneracgao;

9) atender a fungdo social do contrato, da propriedade e da empresa;

10) inibir que o ilicito se repita;

11) chegar ao acertamento da dimensao do dano de forma mais proxima possivel;
12) considerar situacdo econdmica do pais e o custo de vida da regi&o.*

Em atendimento ao artigo 947 da lei civil, “se o devedor ndo puder cumprir a
prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-4 pelo seu valor, em moeda corrente”®. Esta
fixacdo do valor da indenizagdo em moeda nacional corrente deverad obedecer ao principio do
nominalismo, ou seja, o valor nominal que o Estado atribui a moeda no ato da emissao ou
cunhagem.

Ja o artigo 949 do Codigo Civil informa que, “no caso de lesdo ou outra ofensa a
salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até
ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.%

O Artigo 950 do Cddigo Civil estipula ainda que, além da ofensa sofrida como

resultado da qual a pessoa ofendida ndo pode exercer sua atividade comercial ou profissional,

%2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, vol. 2, p. 557.

% SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 392.

® BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicfo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

° BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edic&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.
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ou se sua capacidade de trabalho é reduzida deverd haver compensacao, aléem de despesas de
tratamento e perda de lucros no final da convalescenca. Devera ser ainda incluida penséo
correspondente a importancia do trabalho para o qual foi desativada, ou a depreciagédo por ela
sofrida®”.

Fica entendido que a indenizagdo pode ser cobrada pelos danos imediatos, desde que
todos eles tenham sido provados, cuja responsabilidade é do autor da acdo corretiva. Em
suma, entende-se que o juiz deve analisar o caso especifico, a fim de determinar, do ponto de
vista social, qual o melhor momento para pagar a compensacao.

De acordo com o entendimento de Flavio Tartuce, baseado no artigo 950 do Cddigo

Civil,

A vitima ndo tem o direito absoluto de que a indenizac¢do por danos materiais fixada
em forma de pensdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez, podendo o magistrado
avaliar, em cada caso concreto, sobre a conveniéncia da aplicagdo da regra que
autoriza a estipulacéo da parcela Unica, a fim de evitar, de um lado, que a satisfagdo
do credito do beneficiario fique ameacada e, de outro, que haja risco de o devedor
ser levado a ruina.®®

Segundo o STF, toda e qualquer possibilidade de tentar tarifar ou restringir a reparacao

por danos morais seria inconstitucional, por ofender os dispositivos expressos nos incisos V e

X do artigo 5° da Constituicdo Federal.*®

Diante do exposto, pode-se ver o seguinte julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA
PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos V e
X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a e b. I
- O acdrddo recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de
Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineasa e b
(CF, art. 102, 111, a e b). Nao-conhecimento do RE com base na alinea b, por isso
0 acorddo ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que
ndo ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a
aplicagdo da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas.
Noutras palavras, ocorre derrogacdo, pela Constituicdo nova, de normas
infraconstitucionais com esta incompativeis. Il. - A Constituicdo de 1988
emprestou a reparacdo decorrente do dano moral tratamento especial - C.F., art.
5%, V e X - desejando que a indenizacdo decorrente desse dano fosse a mais
ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel sujeita-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a

7 BRASIL. Codigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edigdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017, vol. 2, p. 559.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenca comum que as leis
devem ser interpretadas no rumo da Constituicdo. Ill. - N&ao-recepc¢do, pela
CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF
relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso,
22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b
- ndo conhecido.”

A recente lei 13.467/2017 que promoveu alteracbes na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, tal qual ocorreu com o Cdédigo Civil, ndo promoveu a tarifacdo da reparacdo dos
danos morais, todavia, a nova legislacdo trouxe critérios mais precisos, 0s quais deve 0 juiz

analisar ao fixar o valor de compensacao, sendo vejam.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerard: (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017):

| - a natureza do bem juridico tutelado; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhac&o; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017).

I11 - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017).

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; (Incluido pela Lei n®
13.467, de 2017).

V - a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017).

VI - as condi¢Bes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017).

VII - o grau de dolo ou culpa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).
IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa; (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017).

X - 0 perdao, tacito ou expresso; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017).

X1 - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017).

XII - 0 grau de publicidade da ofensa.”

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica ja demonstrou seu interesse em
fixar parametros de valores de danos morais, embora ndo seja uma orientacdo vinculante.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, 0 método atualmente utilizado para analisar
a adequacao dos valores é o chamado modelo bifasico, o que significa estabelecer um valor
basico de indenizacgédo, levando em conta a jurisprudéncia sobre casos de dano ao mesmo

interesse legal, e entdo a indenizacéo final é alcancada ajustando-se o valor basico a mais

ou a menos, dependendo das circunstancias especificas do caso.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO: 396386 SP. Relator: Ministro
Carlos Veloso. DJ: 13/08/2014. Jus Brasil, 2018. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14741625/recurso-extraordinario-re-396386-sp>. Acesso em: 24 de
abril de 2018.

"M BRASIL. Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Reforma Trabalhista. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Iei/113467.htm>. Acesso em: 05 de junho de 2018.
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Na segunda fase, o juiz pode analisar a gravidade do fato em si e suas
consequéncias, a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente, a possivel participacao
culposa da vitima, a condi¢do econdmica do infrator e as condicdes pessoais do ofendido.

Contudo, chega-se a conclusdo que ndo ha valores fixados como regra para o
arbitramento dos danos morais, devendo a indenizagéo ser realizada na medida do alcance do
dano sofrido, cabendo ao magistrado analisar o grau da lesdo sofrida e entdo buscar
compensar o sofrimento da vitima, bem como punir o gerador do dano de forma que afete o
seu patrimoénio, mas levando em consideracdo que esse arbitramento deve ser feito de forma

justa, ndo levando ao enriquecimento sem causa da vitima.
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CAPITULO Ill - DIREITO DE NAO SABER

3.1. Direito de ndo saber como forma de preservar o direito a intimidade

E correto dizer que o conhecimento traz o poder, mas o conhecimento exagerado,
absoluto, traz a total impoténcia, até porque quando se diz que “saber é poder”, é certo que
nem sempre. Na maioria das vezes termos conhecimento, por exemplo, do ponto fraco da
pessoa com que Se negocia, traz a ideia de controle da situagdo, ou seja, nos da a impressao de
ter poder.

Mas se seguirmos a mesma linha de raciocinio e aprofundarmos esse conhecimento,
como por exemplo, saber quando se vai morrer e como isso acontecerd, ou até mesmo quando
e se ir4 passar por um divorcio futuramente, entdo essa ideia de poder, obtida pelo
conhecimento, passa a ndo ser tdo vantajosa, € 0 que era visto como poder torna-se uma
vulnerabilidade. Ao invés de poder e certeza de vantagem, o individuo passa a se sentir
oprimido, vendo-se numa posic¢ao de somente aguardar os acontecimentos.

E assim ndo é diferente no direito de ndo saber, quando falamos em néo querer saber
algo que ndo tenha sido solicitado, o sentimento que se quer expressar € o de vulnerabilidade,
tendo em vista que o individuo que tem sua intimidade violada fica totalmente desprovido de
privacidade. O direito de ndo saber vem justamente para prevenir violacdes indesejadas que
podem ocorrer futuramente.

Analisando de outra forma, sabemos que um dia veremos a infinita bondade e
perfeicdo do Criador nesse mundo, e que supostamente toda acdo positiva gerada por cada um
aqui na terra é tido como um passo ao objetivo final. Mas é verdade que ndo temos ideia de
quando isso acontecera e a pergunta mais intrigante da vida continua um mistério. E é assim
que devemos analisar a intimidade, o direito de ndo saber busca especificamente preservar a
intimidade do ser humano, resguardando e preservando o seu intimo.

E consideravel analisar que o direito é passivel de ser reformulado, justamente para
atender as novas demandas, caso contrario tera como consequéncia ndo suprir a protecdo a

vida do ser humano na sua dimensao individual.
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No entanto, segundo Camila Figueiredo Oliveira Gongalves, parece ser mais coerente,
quando se fala em direito a intimidade, tratd-lo como o direito de manter o dominio sobre as
proprias informacdes."

A mesma autora ainda complementa dizendo que: “A intimidade, portanto, deve ser
encarada como a possibilidade de ter controle de circulacdo desses informes, bem como de ter
escolha sobre a ciéncia dos dados que podem ser conhecidos por terceiros e exposto ao
publico e/ou a propria pessoa”.73

Pode-se ver que as informacdes e os dados pessoais sdo bens juridicos importantes de
um modo geral, e por isso precisam ser revistos para sua melhor abrangéncia.

De acordo com Gilberto Haddad Jabur, “o direito a intimidade confere ao seu titular a
possibilidade de viver de modo particular, proprio e inadmitir a ingeréncia ou intromisséo
alheia, representada pela curiosidade que busque adentrar o universo restrito e pouco
compartilhavel do individuo”.™

Portanto, pode-se ver que o direito a intimidade garante o direito da pessoa de
preservar-se, de viver sem ingeréncias externas, até porque a intimidade traz a ideia do direito
de ficar s@, ou seja, o individuo tem o direito de ter resguardada a sua vida privada contra
ingeréncias indevidas de terceiros.

E consequentemente, quando se fala em direito de ndo saber, logo se pensa em
privacidade, e esta mesma nos leva a preservar a intimidade de cada pessoa. O direito de ndo
saber nada mais é do que uma protecdo ao direito de intimidade, garante ao individuo tutela
restrita de seus pensamentos e informacbes, mesmo que nem o proprio detentor tenha
conhecimento da mesma. E algo estritamente pessoal, tdo intimo que nem a pessoa tenha
conhecimento, e é fato que tal individuo tenha direito em ndo querer saber de tudo que
acontece, por exemplo, no seu corpo, quanto a sua saude ou outras formas de informacédo de
que possa em determinado momento passar a ter conhecimento.

Pode-se dizer que o direito de ndo saber protege, sim, o direito a intimidade, e mais,
resguarda tal direito fundamental, tdo importante para cada cidaddo, direito este que vem

sofrendo mutagdes ao longo dos anos e que certamente nos protege a cada alteragcdo, o que

2 GONCALVES, Camila Figueiredo Oliveira. O Direito a ndo saber: novos contornos do direito a intimidade.
2014, p. 88. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-n%C3%A30-saber-novos-
contornos-do-direito-%C3%A0-intimidade>. Acesso em: 24 de abril de 2018.

* GONCALVES, Camila Figueiredo Oliveira. O Direito a ndo saber: novos contornos do direito a intimidade.
2014, p. 88. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-direito-n%C3%A30-saber-novos-
contornos-do-direito-%C3%A0-intimidade>. Acesso em: 24 de abril de 2018.

™ JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito & vida privada: conflitos entre direitos de
personalidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 261.
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nos leva a certeza de que teremos nossa intimidade preservada, e que esta ndo serd violada

injustamente.

by

3.2. Os desafios encontrados em ter o direito a intimidade preservada, como

consequéncia do direito de néo saber.

De fato, o espirito humano despético de controlar tudo, incluindo a intimidade dos
outros, resulta na necessidade de meios legais para proteger a dignidade dos individuos.

Ao lidar com o assunto, podemos enumerar trés formas diferentes de intimidade: o
primeiro atinge o direito a privacidade, que trata de assuntos relacionados as noticias ou
expressdes que o sujeito deseja excluir do conhecimento de terceiros; outra forma seria a
esfera confidencial, ou aquilo que o individuo traz a atencdo de outra pessoa de sua confianca,
excluindo quaisquer outras pessoas; e a esfera que podemos chamar de segredo, ou aquilo que
ndo deve chegar ao conhecimento de outras pessoas. Assim, o direito a intimidade engloba
varios estagios e etapas da vida, como confidéncias, memorias, sadde fisica e mental, afetos e
costumes, entre outros.

Por outro lado, é correto dizer que todo ser humano é dotado do direito a intimidade, e
esse direito nasce com ele.

No entanto, o direito a intimidade ndo € absoluto, mais do que qualquer direito
individual. De fato, a tangibilidade do direito a privacidade, nos casos em que € necessario
para a preservagdo de um direito maior, seja do ponto de vista individual ou do ponto de vista
do interesse publico, € excepcionalmente admissivel.

Quando falamos do direito de ndo saber, certamente pensamos no principio da
autonomia e, mesmo com base na dignidade da pessoa humana, € certo que cabe ao paciente
decidir se deseja ou nao fazé-lo ou ser informado, pois informacgdes relacionadas
principalmente a saude podem favorecer ou prejudicar imensamente o0 seu estado mental-
emocional.

Ja se sabe como a mente é impressionavel e sugestionavel. E assim, mesmo que haja
um dever de informar, é razoavel para as pessoas que tém dificuldade em receber informacoes

confidenciais, e que sdo questionadas voluntariamente sobre o interesse em recebé-las ou nao.
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Mas como se pode ver, por exemplo, o artigo 13 do Codigo de ética médica diz que é
vedado ao medico, “Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais,
ambientais ou profissionais de sua doenca”.”

E indiretamente ressalta a necessidade da préatica da informacdo quando estabelece
vedacgédo de impossibilitar ou dificultar a autonomia do paciente em decidir sobre a atengao
sobre sua saude.

“Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo”.”

Muito embora seja claro o dever do médico de informar ao paciente sobre seu estado
de salde, ainda nos cabe analisar o inciso XIV do artigo 5° da Constituicdo Federal; “é
assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional”.”’

O impacto que cada informagdo gera deve ser analisado de forma estritamente
particular, levando em consideracdo a natureza psicolégica de cada individuo. Consiste no
modo individual como cada pessoa recebe e, principalmente, reage as informacdes sobre sua
salde. E a cada reacao psiquica corresponde uma consequéncia somatica que pode favorecer
ou prejudicar um tratamento ou alterar o ritmo de vida, isso dependendo da area que sera
afetada com dada informagéo.

E correto dizer que ndo ha nenhuma presuncdo de que o individuo detentor de sua
intimidade ndo seja obrigado a saber tudo em relacéo a sua propria privacidade, até porque se
fosse o caso, haveria uma verdadeira oposi¢cdo quanto aos principios democraticos de tutela da
esfera privada de uma pessoa, e ndo haveria necessidade de protecdo a autonomia existencial
de cada um de nds.

Diante do exposto, pode-se afirmar que € fato que ndo existe norma infraconstitucional
que restrinja 0 ambito de protecdo do direito fundamental a intimidade do direito de nédo
saber. Logo se pode dizer que € possivel sustentar que o direito de ndo saber esta incluido no

raio de protecdo da intimidade.

"> Conselho Federal de Medicina. Cédigo de ética médica: resolucdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010, p. 35. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf>. Acesso em: 24 de
abril de 2018.

"¢ Conselho Federal de Medicina. Cédigo de ética médica: resolugdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010, p. 37. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf>. Acesso em: 24 de
abril de 2018.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988.
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3.3. Ponderacéo de Principios

A ponderacdo de principios surge como uma forma de solucionar situacfes onde dois
ou mais principios, no caso do presente trabalho, direitos fundamentais, parece ser aplicado ao
caso, sendo um confrontante ao outro.

Visando dar solucdo, e ante a impossibilidade de se aplicar a exclusdo deles, como se
faz com as regras, a ponderacdo surge como forma de afastar, naquele caso especifico, a
aplicacdo de um determinado principio para dar lugar ao outro, sem que, contudo, ambos
deixem de viger no sistema constitucional.

Para chegar ao que é de fato uma ponderacdo de principios, é necessario analisar suas
bases, isto é, suas raizes. E para tanto iremos passar a analisar a diferenca entre principios e
regras.

Jé se sabe que a Constituicdo Federal foi responsavel por incluir os principios dentro
do sistema legal, estes vieram entdo para sedimentar os novos direitos, de segunda e terceira
geracao.

Ao longo dos anos, os principios ganharam a chamada "forga normativa", que acabou
gerando uma ampla aplica¢do no ordenamento juridico.

Segundo Dworkin, as regras seriam aplicadas segundo um modelo de “tudo ou nada”.
Os principios, de forma distinta das regras, possuiriam uma dimensdo de peso, que seria
plenamente perceptivel quando ficassemos diante de uma colisdo entre principios, em que um
principio que tivesse um peso maior seria sobreposto a outro principio, sem que o de menor
peso perdesse a sua validade.”

Para W. Canaris, 0s principios, ao contrario das regras, possuiriam um contetdo
axioldgico explicito e careceriam, por isso, de regras para a sua concretizagdo. Os principios,
ao contrario das regras, receberiam o seu conteudo de sentido somente por meio de um
processo dialético de complementacéo e limitacéo.”

Ja para Robert Alexy, os principios juridicos consistiriam apenas em uma espécie de
norma juridica por meio da qual s&o estabelecidos deveres de otimizacdo apliciveis em varios

graus, segundo as possibilidades normativas faticas.*

® DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

" CANARIS, Wihelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. S&o Paulo: Almedina, 2009.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagio
juridica. 22 ed. Séo Paulo: Landy, 2005.
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Seguindo este raciocinio, Alexy tende a formular a "técnica" de ponderagdo de
principios, que consiste de forma resumida, em uma formula em que o peso de cada principio
é considerado no caso concreto em que é ponderado, a fim de descobrir qual principio deve
ser sacrificado. Dentro desta consideracdo, as maximas da proporcionalidade aparecem em
sentido estrito, adequacdo e necessidade, uma vez que todo processo € apoiado por uma teoria
argumentativa, com o propoésito de revelar as intencBes do intérprete em sua andlise de
ponderacao.

Partindo para outra premissa, ja se sabe que ndo € possivel colisdo entre regras e
principios, levando em consideracdo a teoria de Alexy, a qual diz que os principios séo
caracterizados como mandamentos de otimizacdo, de forma que ordenam algo que seja
realizado na maior medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e féaticas
existentes®. Em outras palavras, o principio ¢ o orientador da aplicagdo da regra, mostrando o
caminho a seguir.

A colisdo sempre ocorre no caso concreto, isto €, as regras no abstrato s&o coniventes,
mas, diante de uma determinada situacdo factual, elas comecam a divergir, permitindo que
apenas uma delas seja aplicada. Em caso de colisdo entre regras, porque sdo padrfes com
critérios de hierarquia e podem ser declarados ilegais, apenas um deles se aplica.

Mas a duvida surge quando se tem uma colisdo entre dois ou mais principios, quando
cabe analisar o peso de cada principio, ou seja, verificar qual deles teria maior peso e deveria
se sobressair em relacdo ao outro. E foi a partir dai que surgiu a teoria da ponderacao.

Vejamos a seguinte decisdo:

BLOQUEIO DE VEICULO EM EXECUQAO TRABALHISTA. DECRETO DE
PERDIMENTO DO BEM POR ATO DA RECEITA FEDERAL. PONDERAQAO
DE INTERESSES. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. Veiculo constrito
em acdo trabalhista como Unica possibilidade de garantia de créditos de natureza
alimentar, mas apreendido em Posto de Fiscalizacdo da Receita Federal, porque
usado pelo original reclamado para prética de ilicito de indole tributario- aduaneiro
em regido de fronteira, com ulterior decreto de perdimento de propriedade e
destinagdo ao Ministério da Defesa, enseja manutengdo do bloqueio. Por serem
legais tanto a constricdo trabalhista, como a apreensdo do veiculo em face do
exercicio do Poder de Policia do Estado e o ato administrativo de destinacédo, a
situacdo que se apresenta é o estado de tensdo entre principios de natureza
constitucional. A solugdo do impasse reside na ponderacdo de interesses, técnica de
composicao das tensBes entre principios constitucionais, com a adoc¢do do principio
da proporcionalidade e suas maximas parciais (conformacdo-adequacdo de meios,
necessidade-exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito ou da justa
medida a partir da equacdo entre meios e fins). Na hipotese, adotada como norte e
limite a constelacdo de valores subjacentes a ordem constitucional, cintilam com
maior destaque os principios da dignidade da pessoa do trabalhador e da

81 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagio
juridica. 22 ed. Séo Paulo: Landy, 2005.
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solidariedade. Agravo de petigdo provida para reformar a sentenca que acolheu 0s

embargos de terceiros da Unido e determinar a manutencdo do bloqueio sobre o
‘ 82

veiculo.

E claro, entdo, que a jurisprudéncia considera como sindnimos o peso dos interesses, a
ponderagdo de valores e, também, a ponderagdo de principios.
Pode-se dizer entdo, que a ponderacédo se subdivide em dois campos diferentes, sendo
a justificacdo interna, que seria a propria ponderacdo e justificacdo externa que € a
responsavel por sustentar aquela resposta que foi encontrada através de um procedimento
racional.
O método da ponderacao deve respeitar trés postulados:
a) A proporcionalidade;
b) A razoabilidade;
c) A adequacéo.

Para Alexy, estes sdo o0s trés elementos da estrutura analitica da pondera¢do. Segundo
0 mesmo autor, “as maximas da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas de sua

5983

concretude™”, enquanto a ponderagdo em sentido estrito surge “do fato de principios serem

mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas”.®*

Quanto a adequacdo, 0 meio a ser escolhido pelo intérprete, que ja deixa claro para nos
que o juiz tem um campo de atuacdo dentro dessa teoria, que deve ser adequado, capaz de
atingir o objetivo proposto.

No que diz respeito a necessidade, o meio escolhido deve ser, entre dois meios
adequados, aquele que intervém de maneira menos intensa, que se mostra necessario. A
proporcionalidade, no sentido estrito, expressa a otimizacdo méaxima entre dois principios
colidentes, de modo que quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou afetagdo de um principio,

maior a sua importancia para a satisfagdo do outro.

82 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. TRT-9. (TRT-9 1322200995900 PR 1322-2009-95-
9-0-0, Relator: MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU Data de Publicagdo: 19/10/2010) Jus Brasil, 2018.
Disponivel em: https:/trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18890934/1322200995900-pr-1322-2009-95-9-0-0-
trt-9 > Acesso em: 21/05/18.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagio
juridica. 22 ed. Séo Paulo: Landy, 2008, p. 116.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentaco juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagio
juridica. 22 ed. Séo Paulo: Landy, 2008, p. 116.
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Jé se percebe que nada tem a ver com a maxima do senso comum que é aplicada pelos
nossos tribunais. O equilibrio, que € visto aqui como sinénimo de proporcionalidade no

sentido estrito, passa por trés etapas.

Em primeiro lugar deve-se avaliar o grau de ndo satisfacdo e de ndo afetacdo de um
dos principios entre aqueles colidentes. Depois, deve-se avaliar a importancia da
satisfacdo do principio colidente para, por fim, avaliarmos se a importancia de
satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou ndo satisfacdo de outro
principio.®

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS DECORRENTES DA REALIZACAO DE EXAME DE HIV NAO
SOLICITADO, POR MEIO DO QUAL O PACIENTE OBTEVE A
INFORMACAO DE SER SOROPOSITIVO - VIOLACAO AO DIREITO A
INTIMIDADE - NAO OCORRENCIA - INFORMACAO CORRETA E
SIGILOSA SOBRE SEU ESTADO DE SAUDE - FATO QUE PROPORCIONA
AO PACIENTE A PROTE(;AO A UM DIREITO MAIOR, SOB O ENFOQUE
INDIVIDUAL E PUBLICO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

I - O direito & intimidade ndo é absoluto, alids, como todo e qualquer direito
individual. Na verdade, é de se admitir, excepcionalmente, a tangibilidade ao direito
a intimidade, em hipdteses em que esta se revele necessaria a preservagdo de um
direito maior, seja sob o prisma individual, seja sob o enfoque do interesse publico.
Tal exame, é certo, ndo prescinde, em hipdtese alguma, da adogdo do principio da
dignidade da pessoa humana, como principio basilar e norteador do Estado
Democratico de Direito, e da razoabilidade, como critério axiolégico;

Il - Sob o prisma individual, o direito de o individuo ndo saber que é portador do
virus HIV (caso se entenda que este seja um direito seu, decorrente da sua
intimidade), sucumbe, € suplantado por um direito maior, qual seja, o direito a vida,
o direito a vida com mais salde, o direito a vida mais longeva e saudavel;

Il - Mesmo que o individuo ndo tenha interesse ou ndo queira ter conhecimento
sobre a enfermidade que Ihe acomete (seja qual for a razdo), a informacéo correta e
sigilosa sobre seu estado de salde dada pelo Hospital ou Laboratério, ainda que de
forma involuntaria, tal como ocorrera na hipétese dos autos, ndo tem o condao de
afrontar sua intimidade, na medida em que lhe proporciona a protecdo a um direito
maior;

IV - Néo se afigura permitido, tampouco razoavel, que o individuo, com o
desiderato inequivoco de resguardar sua saude, apés recorrer ao seu médico, que lhe
determinou a realizacdo de uma série de exames, vir a juizo aduzir justamente que
tinha o direito de ndo saber que é portador de determinada doenca, ainda que o
conhecimento desta tenha se dado de forma involuntaria. Tal proceder aproxima-se,
em muito, da defesa em juizo da prépria torpeza, ndo merecendo, por isso, guarida
do Poder Judiciério;

V - No caso dos autos, 0 exame efetuado pelo Hospital ndo contém equivoco, o que
permite concluir que o abalo psiquico suportado pelo ora recorrente ndo decorre da
conduta do Hospital, mas sim do fato de o recorrente ser portador do virus HIV, no
que o Hospital-recorrido, € certo, ndo possui qualquer responsabilidade;

VI - Sob o enfoque do interesse publico, assinala-se que a opcéo de o paciente se
submeter ou ndo a um tratamento de combate ao virus HIV, que, ressalte-se,
somente se tornou possivel e, certamente, mais eficaz gracas ao conhecimento da
doenca, dado por ato involuntario do Hospital, ¢ de seu exclusivo arbitrio.
Entretanto, o0 comportamento destinado a omitir-se sobre o conhecimento da doenga,

8 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 208.
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que, em Ultima analise, gera condutas igualmente omissivas quanto a prevengao e
disseminagdo do virus HIV, vai de encontro aos anseios sociais;

VIl - Num momento em que o Poder Publico, por meio de exaustivas campanhas de
salde, incentiva a feitura do exame HIV como uma das principais formas de
prevencdo e controle da disseminacdo do virus HIV, tem-se que o comando
emanado desta augusta Corte, de repercussao e abrangéncia nacional, no sentido de
que o cidaddo teria o direito subjetivo de ndo saber que é soropositivo, configuraria
indevida sobreposicdo de um direito individual (que, em si ndo se sustenta, tal como
demonstrado) sobre o interesse publico, o que, data maxima vénia, ndo se afigura
escorreito;

VII — Recurso Especial improvido.®

O debate reflete corretamente o conflito entre os defensores de uma concepgdo mais
ampla do direito a privacidade e adeptos de uma concepcao restrita de privacidade, que fez
prevalecer o entendimento no caso em que uma pessoa tem o direito de ter protegida sua vida
privada contra interferéncia indevida de terceiros, mas nao contra o préprio conhecimento.

Segundo Mulholland, reconhecido o direito de ndo saber, modifica-se a forma de
conceber a privacidade. O poder de controlar as informacdes que dizem respeito a pessoa, que
é a definicdo mais atualizada do right of privacy, manifesta-se também como poder negativo,
ou seja, como direito de excluir da propria esfera privada uma determinada categoria de

informagdes n&o desejada.®’

8% BRASIL. REsp 1195995/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Ac6rddo Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/03/2011, DJe 06/04/2011.

8 MULHOLLAND, Caitlin. O direito de ndo saber como decorréncia do direito & intimidade.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012, p. 03. Disponivel em: <http://civilistica.com/direito-de-
nao-saber/>. Acesso em: 24 de abril de 2018.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito de ndo saber € mais um instrumento a garantir o direito a privacidade e
principalmente o direito & intimidade.

Ficou claro que a mais correta maneira para se decidir sobre lides que abordem o
direito de ndo saber € através da analise do caso juntamente com a ponderacdo de principios.
A nudez doutrinaria sobre o assunto é justificada pela falta de exploracdo feita sobre esse
direito, pois pode um caso peculiar contrariar toda uma linha de raciocinio, minuciosamente
trabalhada, pelo simples fato de apresentar um elemento ou circunstancias inéditas.

E certo que devera ocorrer um enriquecimento acerca do tema, mas é fato que a
esséncia de estudo ndo se altera.

No entanto, ndo se pode retirar do individuo seu direito de intimidade, pois € um
direito fundamental previsto na Constituicdo Federal, direito este que deve ser respeitado e
livre de violacGes.

E uma das formas mais precisas de se garantir esse direito é adotando as prerrogativas
do direito de ndo saber, fazendo uso desse direito, ndo restam dividas quanto ao devido
respeito ao direito a intimidade e assim fica mais nitido o dever de se preservar a intimidade
de cada individuo.
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