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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o alcance da protecdo conferida a
privacidade e a intimidade, notadamente na obrigacdo de reparar os danos, tendo
por base a decisdo proferida no Recurso Especial n® 1.195.995, de modo a
identificar se o direito de ndo saber é inerente a intimidade. Para tanto, adota-se
uma pesquisa de natureza exploratoria e pautada na reviséo bibliografica, quando se
buscam substratos para comprovar a hipétese de que o direito de ndo saber é
inerente & protecdo juridica conferida a privacidade e a intimidade, devendo-se
adotar uma concepcao ampliada, defendida pela Ministra Nancy Andrighi, pois ndo
se pode aceitar que um erro do hospital, que trouxe a baila informacgéo néo solicitada
na realizacdo de exames laboratoriais, seja ignorado, afastando-se a obrigacéo de
reparar os danos suportados pelo paciente. Num primeiro momento busca-se
compreender o instituto da responsabilidade civil para, em seguida, analisar o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a privacidade e a intimidade.
Em seguida é analisa-se o direito a saude e, ao final, o Recurso Especial n°
1.195.995 e as criticas tecidas por Caitlin Mulholland a decis&o. Concluiu-se que nao
foi acertada a decisdo do Superior Tribunal de Justica, ao afastar a obrigacdo do
hospital de reparar os danos suportados pelo paciente que teve seu direito de nao
saber ignorado, ja que este € inerente ao direito a privacidade e a intimidade.

Palavras chave: Responsabilidade civil — Privacidade — Direito de ndo saber.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the scope of protection afforded to privacy and
intimacy, notably the obligation to repair the damage, based on the decision of the
Special Appeal n°. 1.195.995, in order to identify the right not to know is inherent to
intimacy. Therefore, we adopt a search and exploratory guided the literature review
when seeking substrates to prove the hypothesis that the right not to know is inherent
in the legal protection afforded to privacy and intimacy, and one should adopt a
conception expanded, supported by Minister Nancy Andrighi, because you cannot
accept that a mistake of the hospital, which brought up unsolicited information on
laboratory tests, is ignored, away from the obligation to repair the damage incurred
by the patient. At first try to understand the institution of civil liability to then examine
the principle of human dignity and the right to privacy and intimacy. Then it analyzes
the right to health and, eventually, the Special Appeal n°. 1.195.995 and criticisms by
Caitlin Mulholland decision. It was concluded that it was not the right decision of the
Superior Court, in dismissing the hospital's obligation to repair the damage incurred
by the patient who had his right not to know ignored, since it is inherent in the right to
privacy and intimacy.

Key words: Liability - Privacy - Right not to know.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, houve uma mudanca
paradigmatica no tocante a protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
principalmente pela consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito.

Some-se a esse cenario a consagracdo expressa da tutela do direito a
privacidade e a intimidade, assegurando a possibilidade de reparagédo pelos danos
materiais e/ou morais, reparacao esta regulamentada pelo Cdédigo Civil de 2002, que
assegura a reparacao civil.

Isso se deve porgque os direitos da personalidade, no ordenamento juridico
patrio, receberam do legislador protecdo especial, sendo assegurados, repita-se, 0
direito a reparacdao civil quando presentes os elementos caracterizadores, a exemplo
do ato ilicito, o dano e do nexo de causalidade.

Acontece que a protecdo aos direitos fundamentais, notadamente o direito a
privacidade e a intimidade, ndo sao direitos absolutos, e em determinadas situagdes,
quando hé colisao de direitos, podem ser mitigados.

E nesse contexto que se situa o presente estudo, que buscando analisar o
direito a reparacdo civil pela afronta ao direito a privacidade e a intimidade,
abordando decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial
n° 1.195.995, traca consideracdes acerca do alcance da protecdo conferida a
intimidade.

Anote-se que no Recurso Especial supracitado foi levada a apreciagdo do
Superior Tribunal de Justica situagdo em que o recorrente teve conhecimento da sua
condicao de portador do virus HIV, em decorréncia de um erro do hospital que, em
inobservancia aos pedidos médicos, equivocadamente realizou exame anti-HIV, e
nao anti-HCV.

Cumpre ressaltar que na referida decisdo, que teve como voto vencido o da
Relatora, Ministra Nancy Andrighi, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a tese
da protecdo ao direito a privacidade restrita, ou seja, ndo alcancando o direito de
nao saber. Ou seja, muito embora tenha o hospital realizado exame diverso do

solicitado, expondo o paciente a informacédo ndo solicitada e nédo desejada, n&o

restou configurada a obrigacéo de reparar os danos morais e materiais suportados,
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por ndo estar o direito de nao saber alcancado pelo direito a intimidade,
prevalecendo o direito a vida, jA que o conhecimento da condi¢cdo de soropositivo
possibilitou tratamento adequado.

Acontece que o0s argumentos levantados pela Ministra Relatora, Nancy
Andrighi, defensora da tese ampliada de protecdo ao direito a privacidade,
reconhecendo o direito de ndo saber como faceta do direito a privacidade e a
intimidade, conduziu a criticas e porque ndo dizer a questionamentos acerca do
alcance da protecao a intimidade.

Diante de tais consideracbes € que o presente estudo tem por objetivo
analisar o alcance da protecdo conferida a privacidade e a intimidade, notadamente
na obrigacdo de reparacdo dos danos, tendo por base a decisdo proferida no
Recurso Especial n°® 1.195.995, de modo a identificar se o direito de ndo saber é
inerente a intimidade.

Para tanto, adota-se uma pesquisa de natureza exploratéria e pautada na
revisdo bibliogréafica, pois se busca na doutrina, legislacdo, jurisprudéncia, artigos,
periodicos, dentre outras fontes, elementos para a compreensdo do problema de
pesquisa.

Assim, buscam-se substratos para comprovar a hipétese de que o direito de
ndo saber € inerente a protecdo juridica conferida a privacidade e a intimidade,
devendo-se adotar uma concepcdo ampliada, defendida pela Ministra Nancy
Andrighi, pois ndo se pode aceitar que um erro do hospital, que trouxe a baila
informagcdo nado solicitada na realizacdo de exames laboratoriais, seja ignorado,
afastando-se a obrigacao de reparar os danos suportados pelo paciente.

Destarte, divide-se o presente estudo em quatro capitulos. No primeiro busca-
se compreender o instituto da responsabilidade civil, analisando seu conceito,
elementos e espécies.

No segundo capitulo, por sua vez, analisa-se 0s principios da dignidade da
pessoa humana, corolario do Estado Democratico de Direito, e o direito a
privacidade e a intimidade.

No terceiro capitulo busca-se compreender o conceito de saude e a protecao
constitucional conferida a este direito social.

Por fim, no quarto capitulo, analisa-se o Recurso Especial n°® 1.195.995, as
peculiaridades do caso, os argumentos apresentados pelos Ministros do Superior

Tribunal de Justica, e as criticas tecidas por Caitlin Mulholland a deciséo.



11

1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito

Etimologicamente, a palavra responsabilidade deriva do latim, respondere,
que significa responder, garantir, “designando o fato de ter alguém se constituido
garantidor de algo” (DINIZ, 2008, p. 39).

A real intencdo da palavra é ligar as pessoas aos seus atos praticados, ou
seja, a garantia de que para cada ato praticado em desacordo com as normas
havera uma consequéncia juridica, “contendo, ainda, a raiz latina de spodeo, formula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 46).

A esse respeito disserta Diniz:

Anote-se que a responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem
ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢ao
legal (DINIZ, 2008, p. 40).

Cumpre ressaltar, ainda, que o Codigo Civil, em seu art. 927, assevera que
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”, ao passo que o art. 186, do mesmo diploma legal, dispde que “aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL,
2002). Assim, conclui-se que a responsabilidade civil esta diretamente ligada ao
descumprimento de uma norma legal ou contratual, acarretando, aquele que
descumpriu ou violou, tal norma a obrigacéo de reparar o dano causado.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Gongalves, in verbis:

As fontes das obrigagdes previstas no novo Caédigo Civil sdo: a vontade
humana (os contratos, as declara¢cfes unilaterais da vontade e os atos
ilicitos) e a vontade do Estado (a Lei). As obrigagcbes derivadas dos “atos
ilicitos” sdo as que se constituem por meio de agdes ou omissdes culposas
ou dolosas do agente, praticadas com infracdo a um dever de conduta e das
quais resulta dano a outrem. A obrigacdo que, em consequéncia, surge € a
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de indenizar ou ressarcir o prejuizo causado. A violagdo do dever juridico de
nao lesar outrem (neminem laedere), imposto a todos no art. 186, configura
o0 ato ilicito civil, que gera a obrigacéo de indenizar (GONCALVES, 2010, p.
11).

Portanto, a responsabilidade civil € resultado de tudo aquilo que nao se
comportou conforme a lei, ou seja, sdo as medidas que obrigam alguém a reparar

um dano causado a terceiro, como leciona Stoco:

Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que for ofendido fisica
ou moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que ndo obtiver
tanto quanto foi avencado, certamente langard méo da responsabilidade
civil para ver-se ressarcido. A responsabilidade civil é, portanto, a retratacéo
de um conflito (STOCO, 2007, p. 133).

Conclui-se, desta forma, que ndo ha responsabilidade sem prejuizo. Este
prejuizo é o dano, um dos elementos indispensaveis a responsabilizacdo do agente,
motivo pelo qual se faz necessaria, apds essa breve analise conceitual, a abordar os

elementos da responsabilidade civil.

1.2 Elementos da responsabilidade civil

Remetendo novamente ao art. 186 do Cdédigo Civil, conclui-se que trés sao os
elementos ou pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: a¢do ou conduta
humana (positiva ou negativa), dano ou prejuizo causado e nexo de causalidade.

O primeiro elemento € a acédo ou conduta humana, que pode ser considerada
o fato gerador da responsabilidade. Ha a necessidade, porém, que esta conduta seja
voluntéria, ou seja, a voluntariedade da conduta € requisito necesséario para a
configuracdo da responsabilidade civil (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.
73).

A conduta humana voluntéria se classifica em positiva, traduzida pela pratica
de um comportamento ativo positivo, comissivo, e em negativa, traduzida na forma
de uma atuagc&o omissiva ou negativa. Estes séo casos de responsabilidade civil por
ato proprio, sendo que o Cdbdigo Civil reconhece também espécies de

responsabilidade civil indireta, a exemplo da responsabilidade por ato de terceiro,
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por fato de animal e por fato da coisa, disciplinadas nos arts. 932, 936, 937 e 938 do
Cadigo Civil, respectivamente.

O segundo elemento € o dano. Isso se deve porque ndo ha que se falar em
responsabilizacdo sem a existéncia de um prejuizo, pois sem a ocorréncia do dano
ndo h& o que se indenizar e, consequentemente, ndo ha responsabilidade.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 82), “dano ou prejuizo
como sendo a lesédo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou néo -, causado
por agcao ou omissao do sujeito infrator”.

Importante ressaltar que o dano nao € prejuizo apenas de ordem patrimonial,
mas também de valores morais que se vinculam ao individuo. O dano patrimonial
ocorre quando o bem ou direito lesionado € economicamente apreciavel pelo titular.
Por outra monta, o dano moral é verificado quando atingir bens de natureza
personalissima da vitima, ou seja, quando causa lesdo a direitos de natureza néo
pecuniaria, como, por exemplo, o direito a vida, a integridade fisica e psiquica do ser
humano, dentre outros bens juridicos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 81-
91).

Logo, ndo had como negar que o dano serve para caracterizar a
responsabilidade civil, jA que sem a ocorréncia de um prejuizo ndo ha que se falar
em indenizac@o ou reparagdo. A responsabilidade civil existirad, somente se alguém
causar algum dano ao bem juridico alheio, que devera ser reparado (DINIZ, 2008, p.
55).

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Cavalieri Filho, in verbis:

O dano é sem duvida o grande vilao da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento sem existéncia do
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. [...] Conceitua-se, entdo o dano como sendo a
subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra e sua
imagem [...] vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 70).

Pode-se citar alguns tipos de danos comuns no mundo juridico, a exemplo do
dano moral, o material e o0 estético.
O dano moral causa uma agressao a dignidade de alguém. O seu resultado é

expresso pela dor, pelo vexame, sofrimento ou humilhacdo, que causam angustia,
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aflicdes e desequilibrio no bem estar de quem sofre o dano. O dano moral atinge o
sentimento intimo e pessoal da dignidade da vitima.

O dano material, ou patrimonial, atinge os bens patrimoniais, sendo assim
definidos como o conjunto de relagbes juridicas que podem ser medidas em
dinheiro. Este tipo de dano geralmente pode ser avaliado em unidades monetarias
sendo que pode ser indenizados mediante restauragdo natural, reconstituicdo
anterior a lesdo, ou indenizacdo pecuniaria.

O dano estético, por sua vez, se caracteriza pela lesdo a beleza fisica, a
harmonia das formas de alguém.

Destarte, para que se tenha a responsabilidade configurada é necessaria uma
reacao originada pelo descumprimento de um dever anteriormente existente. Ainda
gue se tenha a infracdo ao dever juridico e também a existéncia de culpa ou dolo por
parte do agente, ndo havera indenizacdo sem que haja a comprovagado do prejuizo
(GONCALVES, 2009, p. 34)

Por sua vez, o dano moral consiste na lesdo aos direitos personalissimos,
guando nao for atingida a esfera patrimonial. Em outras palavras, pode-se afirmar
que o dano moral é aquele que lesiona a vitima violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 55).

O terceiro requisito € o nexo de causalidade, ou seja, a relacdo de causa e
efeito entre a acdo e o dano. Sem essa ligacdo entre a conduta praticada pelo
agente e o prejuizo causado, ndo havera a relacao de causalidade, inexistindo assim
o dever de indenizar (GONCALVES, 2006, p. 33).

Na mesma esteira sdo os ensinamentos de Cavalieri Filho, que expbe:

[..] ndo é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligacdo ou
relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado. A relacéo causal,
portanto, estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a agéo ou
omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano. Determina se o resultado
surge como consequéncia natural da voluntaria conduta do agente
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 66).

Anote-se que trés sao as teorias que buscam explicar o nexo casual: da
equivaléncia das condi¢cfes, da causalidade adequada e da causalidade imediata e

direta.
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A teoria da equivaléncia das condi¢des foi criada por Von Buri, a qual
defendia que, havendo culpa do agente, todas as a¢0es anteriores sao equivalentes
para o resultado do dano. Portanto, tudo aquilo que concorra para o evento sera
considerado causa (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 86).

Percebe-se que em sua esséncia a teoria em comento preconiza que
configurada a culpa, as condi¢des para a ocorréncia do dano sao equivalente, sendo
estas denominadas de causas. Logo, ndo se faz necessario determinar o
encadeamento dos fatos eu antecederam o0 evento danoso, ou seja, qual fato
efetivamente provocou o prejuizo a vitima.

A segunda teoria, da causalidade adequada, foi defendida por Von Kries, na
qual a causa € o0 antecedente necessario e adequado a producdo do resultado.
Dessa forma, a causa devera ser essencial para efetivar o resultado, como disserta

Goncalves:

Somente se considera como causadora do dano a condi¢do por si s6 apta a
produzi-la. Ocorrendo certo dano, temos que concluir que o fato que
originou era capaz de |lhe causa. Se tal relacdo de causa e feito existe
sempre em casos dessa natureza, diz-se que a causa adequada a produzir
o efeito. Se existiu no caso em apreciagcdo somente por forca de uma
circunstancia acidental, diz-se que a causa nao era adequada
(GONCALVES, 2006, p. 332).

A terceira corrente, da causalidade imediata e direta, foi criada por Agostinho
Alvin, e defende que a causa tem que provocar um efeito imediato e direto ao

resultado da execucédo causadora do dano. A esse respeito disserta Cavalieri Filho:

A expressédo efeito Direito e imediato ndo indica a causa cronologicamente
mais ligada ao evento, temporalmente mais préxima, mas sim aquela que
foi a mais direta, a mais determinante segundo o curso natural e ordinario
das coisas (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 70).

Semelhante sdo os ensinamentos de Sampaio (2003, p. 87), para quem
existem muitas dificuldades, na pratica, em se identificar o nexo casual que consiga
imputar determinado resultado a conduta do agente, sobretudo quando se tem a
presenca de diversos comportamentos que, de alguma maneira, contribuiram para
atingir o resultado.

Nesta hipdtese, ocorrem as concausas, as quais se subdividem em

sucessivas e simultaneas. As sucessivas sao mais dificeis de resolver, pois se
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estabelece “‘uma cadeia de comportamentos e condigdes, e € imperioso destacar
aguela que, efetivamente, pode ser erigida como causa dos danos suportados,
permitindo, assim, imputar os seus atos a obrigacdo de indeniza-los” (SAMPAIO,
2003, p. 87- 88). Ja as simultaneas, sdo mais faceis de solucionar, pois “a medida
que estabelece o art. 942, CC 2002 (art. 1518, CC 1916), a responsabilidade é
solidaria de todos aqueles que concorrem para 0 resultado danoso” (SAMPAIO,
2003, p. 88).

Anote-se, ainda, que sendo 0 nexo de causalidade outro pressuposto da
responsabilidade civil, € necessario a sua prova para que exista a obrigacdo de
indenizar.

Por fim, cumpre ressaltar que alguns estudiosos do tema apresentam um
guarto elemento para a responsabilidade civil, qual seja, o elemento subjetivo, dolo
ou culpa, elementos estes voluntarios, embora no primeiro caso a conduta nasce
ilicita pois a vontade do agente esta em concretizar um resultado antijuridico, ao
passo que na culpa a conduta nasce licita, desviando-se a partir dos atos do agente.

De acordo com Cavalieri Filho (2010, p. 50), no “dolo o agente quer a agao e
o resultado, ao passo que na culpa ele sé quer a acéo, vindo a atingir o resultado
por desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado”.

Segundo Dias (2006, p. 133-134), a determinacdo do liame subjetivo da
pratica de um ato ilicito envolve duas proje¢des: “no dolo, se identifica a vontade
direta de prejudicar, que configura a culpa no sentido amplo; e a negligéncia em
relacdo ao direito alheio, que vem a ser culpa no sentido estrito e rigorosamente
técnico”.

Logo, para aqueles que defendem a necessaria presenca do elemento
subjetivo para a caracterizagdo da responsabilidade civil, para obter a reparagéao do
dano, a vitima geralmente tem de provar a existéncia do dolo ou da culpa stricto
sensu, segundo a teoria subjetiva adotada pelo Cédigo Civil de 2002 como regra, ja
que a responsabilizacdo objetiva € excecdo. Entretanto, como essa prova se torna
dificil de ser conseguida, o direito positivo admite, em hipéteses especificas, alguns
casos de responsabilidade objetiva, com base especialmente na teoria do risco
(GONCALVES, 2009, p. 34).



17

1.3 Das espécies de responsabilidade civil

Como ja apontado alhures, o Codigo Civil de 2002, a exemplo do Codigo Civil
de 1016, adotou, como regra, nos arts. 186 e 927, caput, a responsabilidade
subjetiva. E, de forma excepcional, no paragrafo Unico do art. 927, consagra a
responsabilizacao objetiva.

Assim dispdem os artigos em comento:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

[...]

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. 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 os direitos de outrem (BRASIL, 2002).

Cumpre ressaltar que a diferenca entre a responsabilizacdo subjetiva e a
objetiva é a Teoria que as norteiam. A primeira funda-se na Teoria da Culpa, ao
passo que a segunda funda-se na Teoria do Risco.

Segundo Diniz (2008, p. 128), a responsabilidade civil subjetiva exige, para a
sua caracterizacdo, que a conduta tenha sido culposa ou dolosa. Logo, €
imprescindivel que a vitima prove o elemento subjetivo.

Ja na responsabilidade objetiva ndo € relevante a existéncia de culpa ou dolo
na conduta do ofensor, pois esta modalidade se funda na Teoria do Risco, sendo
necessario provar apenas o nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o
dano causado para que surja o dever de reparar o dano.

A responsabilidade subjetiva também recebe a denominacdo de
responsabilidade aquiliana, pois a Lex Aquilia foi o primeiro cédigo a inserir o
elemento da culpa como pressuposto para responsabilizar o causador do dano.

Anote-se que a responsabilidade civil subjetiva, ou culposa, é aquela que
determina a obrigacdo de reparar os danos causados por agdes ou omissoes,
dolosas ou culposa, que violam direitos alheios.

Segundo Noronha (2010, p. 508), € ela que constitui 0 regime-regra da

responsabilidade civil, como estéa claro no art. 927, caput, do Cddigo Civil.
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Outro ponto importante apresentado por Noronha (2010, p. 508) € que o
ordenamento civil brasileiro adota como regra geral a responsabilidade civil subjetiva
e, com excecao, a responsabilidade objetiva.

Segundo Nader (2009, p. 29-30), a Teoria do Risco foi adotada por que a
responsabilidade subjetiva ndo atende plenamente o desejo de justica nas relacdes
sociais. Acrescenta 0 autor que os danos causados pela atividade que implicam
riscos as pessoas ficariam sem qualquer reparacao, tendo em vista a dificuldade da
vitima em provar a culpa do ofensor nesses casos. Logo, a necessidade da
responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil,
veio como forma de protecdo a determinadas pessoas.

Deste modo, em relacdo a responsabilidade objetiva, Venosa (2007, p. 14)
explica que ela tem como principio a Teoria do Risco, que nasceu em razdo dos
riscos desenvolvidos pelo “exercicio de determinadas atividades, ou seja, a pessoa
responde objetivamente por explorar uma atividade que pode vir a causar dano a

outras pessoas”. E o autor acrescenta:

A teoria do risco aparece na histéria do Direito, portanto, com base no
exercicio de uma atividade, dentro da ideia de que quem exerce
determinada atividade e tira proveito direto ou indireto dela responde pelos
danos que ela causar, independentemente de culpa sua ou de prepostos. O
principio da responsabilidade sem culpa ancora-se em um principio de
equidade: quem aufere os cédmodos de uma situacao deve também suportar
os incébmodos. O exercicio de uma atividade que possa representar um
risco obriga por si s6 a indenizar os danos causados por ela (VENOSA,
2007, p. 14).

Noronha (2010, p. 509) cita trés tipos de “riscos de atividade” que fazem parte
da responsabilidade objetiva: o risco de empresa, o risco administrativo e o risco-
perigo. E acrescenta o autor que o0 exercicio de uma atividade econdmica,
‘organizada para a produgdo ou distribuicdo de bens e servigos, deve arcar com
todos os Onus resultantes de qualquer evento danoso inerente ao processo
produtivo ou distributivo”.

Factualmente, no ambito do risco administrativo, alerta que a pessoa juridica
publica deve indenizar o particular que foi prejudicado para beneficiar a coletividade
e, quanto ao risco-perigo, afirma que atualmente é uma complementacao do risco de
empresa e risco administrativo (NORONHA, 2010, p. 509).
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Cumpre destacar, ainda, exemplos dos trés “riscos de atividade” citados

acima, e que sao sintetizados pelo autor nos seguintes termos:

Um exemplo tipico de risco de empresa é a responsabilidade pelo fato do
produto e do servico, prevista no art. 931 do Cdédigo Civil e especialmente
regulada, no que diz respeito as relagdes de consumo, pelos arts. 12 e s. do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Exemplo de risco administrativo é a
responsabilidade civil plblica (da Unido, Estados, Municipios, suas
autarquias e fundacdes e ainda da entidades de direito privado prestadoras
de servigcos publicos), prevista no art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo Federal e
também referida no art. 43 do Cddigo Civil. Exemplo de risco perigo é a
responsabilidade por acidentes de transito, essencialmente de criacao
jurisprudencial, mas fundada também no velho Decreto Legislativo n. 2.681,
de 07-12-1912, relativo as estradas de ferro (NORONHA, 2010, p. 510).

N&o obstante as diversas subclassificagbes que os doutrinadores realizam
sobre a responsabilidade subjetiva e a objetiva, é importante perceber que a
diferenca entre ambas estd na presenca da conduta culposa na primeira, € no
exercicio de uma atividade de risco na segunda.

Por derradeiro cumpre destacar que a responsabilidade subjetiva e a objetiva
se completam no ordenamento juridico, pois contribuem para a distribuicdo de
justica nas relacdes sociais. Esse é o entendimento de Nader (2009, p. 32), ao
explicar que “a teoria do risco favorece o equilibrio social, a equidade nas relagdes”,
ou seja, “ndo visa excluir a culpa como critério basico da responsabilidade civil,

cumpre uma funcédo de justica para a qual a teoria subjetiva se mostra impotente”.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
PRIVACIDADE E A INTIMIDADE

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Historicamente, a partir do cristianismo, tem lugar o conceito de pessoa como
categoria espiritual, dotada de valor em si mesma, um ser de fins absolutos,
possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de dignidade (PRADO, 2002, p. 114).

Surge com o cristianismo o conceito de pessoa: 0 homem deixa de ser
considerado apenas como cidaddo e passa a Vvaler como pessoa,
independentemente de qualquer ligacdo publica ou juridica.

O reconhecimento do valor do homem como homem, implica o surgimento de
um ndcleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de
reconhecer, verdadeira esfera de acdo dos individuos que delimita o poder estatal.
Observa-se entdo “um deslocamento do Direito do plano do Estado para o plano
individuo, em busca do necessario equilibrio entre liberdade e autoridade” (PRADO,
2002, p. 114).

Da concepcdo jusnaturalista - que vivenciava seu apogeu justamente no
século XVIII -, indubitavelmente, a constatagdo de que uma ordem
constitucional que — de forma direta ou indireta — consagra a ideia da
dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem, em
virtude tdo — somente de sua condicdo humana e independentemente de
qualquer outra circunstancia, € titular de direitos que devem ser
reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado (SARLET,
2009, p. 40).

Logo, a concepgdao jusnaturalista consagrou a dignidade humana, partindo da
ideia de que os direitos do individuo devem ser respeitados e reconhecidos por
todos, bem como pelo Estado.

Mais tarde, opondo-se a metafisica do pensamento jusnaturalista (os
principios ocupavam uma funcdo meramente informativa) e instituindo-se a fase
positivista, 0s principios passaram a ser concebidos como fontes do Direito, sendo
utilizados apenas na auséncia da lei, como forma de suprir as lacunas do

ordenamento e resolucéo dos conflitos de normas (BOBBIO, 1995, p. 19-20).
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Nessa fase, 0s principios ocuparam posicao secundaria e de subsidiariedade
a lei, ndo podendo sobrepor-lhe, tampouco proceder-lhe. Atuavam somente como
fonte supletiva no caso de auséncia da lei e como forma de integracéo do direito, ou
seja, ndo dispunham de autonomia normativa (BOBBIO, 1995, p. 19-20).

Na era POs-positivista, na fase em que hoje ainda se experimentam, 0s
principios representam tema que centraliza as discussdes no dmbito da teoria e da
filosofia do direito, refletindo, na esfera do Direito Constitucional. Segundo Farias
(2000, p. 54), “a moderna teoria constitucional descobriu que o0s principios
(notadamente aqueles com respaldo na Lei Maior) formam o ‘coragdo das
constituicbes contemporaneas’ e, portanto, sdo instrumentos valiosos para uma
adequada interpretacao constitucional”.

Para Dworkin (1997), o positivismo é extremamente normativo, uma vez que
identifica somente as normas, deixando a margem, as diretrizes (fazem referéncia
aos objetivos sociais a serem alcancados) e os principios (estes se referem a justica
e a equidade). Serd o conteudo material, o determinador da aplicacdo de um
principio em uma situacao particular/especifica.

A esse respeito observa Mello (2002, p. 808) observa:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce de disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico.

Promulgada no dia 5 de outubro de 1988, a “Constituigdo Cidada”, como ficou
conhecida, foi a primeira Constituicdo a reconhecer de forma expressa em seu texto,
o principio da dignidade humana. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamento: [...] lll - a dignidade da
pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Reconhecendo a existéncia da dignidade da pessoa humana e sua
eminéncia, a Constituicdo transformou-a em um valor supremo da ordem juridica, ao

declara-la como um dos fundamentos.
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Além disso, a Constituicdo de 1988, ao instituir um amplo sistema de direitos
e garantias fundamentais, buscou ndo so6 preservar, mas, acima de tudo, promover a
dignidade da pessoa humana.

Observe-se que concebido como fundamento do Estado, o principio da
dignidade humana nao é unicamente uma disposi¢éo legal a ser respeitada e, sim,
uma imposi¢do normativa, o que significa dizer que todas as acfes estatais, que de
alguma forma incorrerem em violacdo a esse principio ndo sao legitimas porque
contrarias aos proprios valores que a Constituicdo pretende concretizar.

Significa dizer, em outras palavras, que a consecucdo dos Direitos
fundamentais s6 é possivel num Estado Democratico de Direito. Dessa forma, ndo
se pode falar em qualquer outro Direito e garantia constitucional sem aludir a
dignidade humana, razéo pela qual € denominado principio unificador (PELEGRINI,
2004, p. 12).

Esse principio constitui um atributo intrinseco de todo individuo, ainda que
tenha cometido qualquer agdo que nao seja dotada de dignidade, pois “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidades e direitos. Dotados de razéo e
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade”,
conforme o exposto no art. 1° da Declaracdo Universal da ONU de 1948 (ONU,
1948).

Na mesma esteira se encontram o0s ensinamentos de Farias (2000, p. 63),

gue destaca:

[...] o respeito da dignidade humana constitui-se em um dos elementos
imprescindiveis para a legitimagdo da atuagdo do estado brasileiro.
Qualquer agdo do Poder Publico e seus 6rgdos ndo poderdo jamais, sob
pena de ser acoimada de ilegitima e declarada inconstitucional, restringir de
forma intoleravel ou injustificavel a dignidade humana.

Silva (1996, p. 39) destaca que o principio da dignidade da pessoa humana
mostra-se como referencial ao contetdo de todos os direitos fundamentais.
Referindo-se aos doutrinadores José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, o

constitucionalista brasileiro acentua:

O conceito de dignidade humana obriga a uma densificacao valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e néo
gualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-
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a nos casos dos direitos sociais, ou invoca-los para construir “teoria do
nucleo da personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Dai decorre que a ordem econémica ha de
ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art.270), a ordem social
visarA a realizacdo da justica social (art.193), a educacdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania
(art.250) etc., ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores
do conteldo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana
(CANOTILHO; MOREIRA apud SILVA, 1996, p. 39).

Observa-se que, além de um compromisso juridico, o principio da dignidade
da pessoa humana tem responsabilidade no campo ético, moral e politico de
respeitar e garantir condi¢cdes basicas de existéncia humana, pois nenhum Estado
pode pretender assegurar a dignidade ao ser humano sem a implementacéao eficaz
de condi¢cdes minimas de sobrevivéncia.

No entender de Canotilho, como se extrai da licAo supra, o principio da
dignidade da pessoa humana €& um principio estruturalmente aberto, onde o
conteudo a ele atribuido é dado pelos operadores do direito no momento de sua
interpretacéo e aplicagdo ao caso concreto.

Farias (2000, p. 63) define como uma categoria axioldgica aberta, sendo
inadequada conceitua-la de forma fixista. Exige-se dos operadores juridicos a
compreensdao de que o principio da dignidade humana constitui fundamento
autdbnomo a solucéo de conflitos.

Nesse sentido, Alves (2001, p. 135) ressalta que o principio da dignidade

humana,

[...] como tantos outros principios fundamentais inscritos na Constitui¢éo,
nao é apenas ‘fonte de solucéo juridica enquanto elemento de interpretacéo
e integragdo das normas’. Entendemos que é preciso admitir que os
principios constitucionais, como 0 que consagra a dignidade da pessoa
humana, podem servir de fonte autbnoma de solucao juridica — ‘ou como
juizos concretos do dever ser, na conhecida expressdo de Alexy — para
determinar casos, onde, apesar da auséncia de regras especificas, se
depare com uma situagcdo concreta submetida a decisdo judicial que deva
ser regulada de modo a salvaguardar a proeminéncia dos valores
existenciais da pessoa humana.

A esse respeito assevera Sarlet (2002, p. 112):

[...] o principio da dignidade humana ndo apenas impde um dever de
abstencéo (respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e
proteger a dignidade do individuo. [...] a concretizacdo do programa
normativo do principio da dignidade humana incumbe aos 6rgéos estatais,
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especialmente, contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma ordem
juridica que corresponda as exigéncias do principio.

Com efeito, a consagracdo do principio da dignidade humana, como valor e
fundamento constitucional do Estado Democrético de Direito brasileiro, traduz-se na
obrigacdo ndo so6 juridica, mas também no compromisso ético, moral e politico de
respeitar e garantir condicdes minimas de existéncia humana, visto que nenhum
Estado pode pretender assegurar dignidade ao ser humano sem a implementacéo
eficaz de condic6es minimas de sobrevivéncia.

E importante ressaltar a importancia da atividade judicante na construcéo do
conteudo juridico do principio da dignidade humana, porquanto o juiz ndo s6 protege
a dignidade das pessoas mediante aplicacdo da lei, mas importa também a sua
participacdo nos casos em que ha auséncia da lei reguladora, quando, entdo,
possivelmente, ird valer-se de principios, dando a esses o conteudo resultante da
sua interpretacéo ao caso concreto.

A dignidade € qualidade intrinseca do individuo, sendo irrenunciavel e
protegida pelo ordenamento juridico. Além dessas qualidades, esse principio merece
profundo respeito da sociedade e do Estado, devendo ser garantido e protegido até
o0 Ultimo dia da vida do ser humano, que tem o direito de possuir uma morte digna.

Para Moraes (2002, p. 5), a dignidade da pessoa humana representa
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor fonte que conforma e inspira o
ordenamento juridico dos Estados de Direito, traduzindo-se, inclusive, como um dos
fundamentos do Estado brasileiro.

De forma mais ampla, pode-se afirmar que a consagracdo expressa do
principio da dignidade da pessoa humana, no rol dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, constitui-se importante decisdo do Legislador
constituinte a respeito do sentido, finalidade e justificacdo do Estado.

Sarlet (2002, p. 112) completa afirmando que a pessoa passa a ser o fim a
gue se destina o exercicio do poder estatal, e nunca um meio para que o Estado
alcance seus objetivos. Significa dizer que o exercicio do poder somente sera
legitimo caso se paute pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
que passa a ser uma condicao para o proprio exercicio da democracia.

Para Kant (2003, p. 74), concepc¢édo de dignidade prevalece até os dias atuais

impregnada no pensamento filosofico-constitucional. O homem é concebido como
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sujeito do conhecimento e, por isso, é capaz de ser responsavel por seus proprios
atos e de ter consciéncia de seus deveres. Assim, mais do que respeitar um dever,
tem o homem que se tornar um ser moral.

Anote-se, ainda, que Kant (2003, p. 74) entdo elaborou o seguinte imperativo
categodrico “age apenas segundo uma maxima tal que possas querer que ela se
torne uma lei universal’. Dessa férmula o doutrinador conclui que “0 homem existe
como fim em si mesmo, nunca como meio para realizagdo das vontades” (KANT,
2003, p. 74).

A Declaracao Universal dos Direitos humanos proclama, em seu preambulo,
que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo e, em seu art. 1°, que todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos.

Saber em que consiste essa dignidade, e em que se funda, é de inegéavel
importancia, a fim de que tais afirmacdes ndo parecam mero jogo de palavras, ou
discurso vazio de sentido pratico.

Para descobrimos a dignidade da pessoa humana nao basta reconhecer no
homem atributos sé encontraveis nele [...]. Se o fizermos, estaremos situando o

homem no plano da animalidade e retirando-o do plano da personalidade.

Cumpre, pois, avangar para além das explicagdes puramente naturalistas,
gue situam esses atributos na corporalidade do homem, se se quiser
construir uma sociedade que [...] veja nele um ser que transcende de sua
animalidade para os planos superiores do espirito para ser pessoa. S6
assim, compreenderemos o sentido de sua dignidade, que, sendo-lhe
inerente, € inaliendvel, inviolavel (OLIVEIRA, 2000, p. 11).

O principio fundamental da dignidade humana, enquanto expressao positiva
do valor fonte do ordenamento constitucional brasileiro acaba por funcionar como
um operador dedntico especial, pois, mesmo quando nao esteja diretamente
envolvido na solugéo juridica do caso concreto, o valor que ele traduz sera chamado
a conformar, orientar e limitar a opcéo realizada.

Nesse sentido, surge o entendimento de Silva (1996, p. 39), advogando que a
dignidade da pessoa constitui bem mais do que principio juridico, ja que se cuida de
valor supremo e fundante de toda ordem juridica, social e politica, base de toda a

vida nacional.



26

Logo, constitui a dignidade um valor universal: “mesmo aquele que ja perdeu
a consciéncia da propria dignidade merece té-la considerada e respeitada”
(SARLET, 2002, p. 60).

A dignidade da pessoa humana se apresenta como uma fonte aberta de
protecdo juridica, ndo sendo casual o fato de que temas polémicos sejam discutidos
sob a 6tica de seu conteudo protetivo (SARLET, 2002, p.60).

Diante do exposto, a dignidade possui dois pilares importantes, tais como:
igualdade entre os seres humanos e a liberdade, permitindo ao homem exercer

plenamente os seus direitos existenciais.

2.1 Do direito a privacidade e a intimidade

Superada a breve analise do principio da dignidade da pessoa humana, sem
0 escopo de esgotar sua analise, dada a sua complexidade, faz-se necessario
ressaltar que os direitos da personalidade sao indispensaveis ao desenrolar
saudavel e pleno das virtudes psicofisicas do ser humano.

Nesse cenario encontram-se os direitos a privacidade e a intimidade, que
decorrem do principio da dignidade da pessoa humana, e como tal sdo tutelados
pelo direito, a exemplo do Direito Constitucional e do Direito Civil, que prevé, por
exemplo, a possibilidade de reparacdo dos danos suportados por aquele que vé sua
privacidade e intimidade violados, sejam tais danos de ordem moral ou material.

Anote-se, inicialmente, que a personalidade é apenas uma aptiddo para

exercer direitos e contrair obrigagdes, como salienta Diniz (1989, p. 83):

A personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o
ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia 0s
direitos e deveres que dela irradiam, € objeto de direito, € o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o
que €, para sobreviver e se adaptar as condi¢cdes do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.

Logo, os direitos da personalidade podem ser classificados em direito a
intimidade e a privacidade.
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Fato é que o direito a privacidade esta intrinsecamente relacionado ao direito
a intimidade. Logo, o direito a intimidade se destina a resguardar a privacidade em
seus multiplos aspectos pessoais, familiares e negociais, como preleciona Bittar
(2006, p. 111):

Esse direito vem assumindo, paulatinamente, maior relevo, com a continua
expansédo das técnicas de comunicacdo, como defesa natural do homem
contra as investidas tecnolégicas e a ampliacdo, com a necessidade de
locomocgédo, do circulo relacional do homem, obrigando-o a exposi¢édo
permanente perante publicos os mais distintos, em seus diferentes trajetos,
sociais, negociais ou de lazer.

Em geral, as pessoas ndo desejam que certos aspectos de sua personalidade
e de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros. Em respeito a pessoa, devem
ser preservados a sua vida privada, o seu lar, a sua familia e a sua correspondéncia,
sendo todos estes elementos inviolaveis.

Segundo Bittar (2006, p. 111-112), no campo do direito a intimidade séo
protegidos, dentre outros, 0s seguintes bens: confidéncias; informes de ordem
pessoal (dados pessoais); recordacfes pessoais; memorias; diarios; relacdes
familiares; lembrancas de familia; sepultura; vida amorosa, ou conjugal; saude (fisica
e mental); afei¢cbes; entretenimentos; costumes domeésticos e atividades negociais,
reservados pela pessoa para si e para seus familiares (ou pequeno circuito de
amizade) e, portanto, afastados da curiosidade publica.

Quando a pessoa € notoéria e o exercicio de sua atividade publico, ndo esta
protegida da curiosidade publica a revelacdo de fatos de interesse publico,
independentemente de sua anuéncia. Entende-se que, nesse caso, a notoriedade da
pessoa reduz espontaneamente os limites de sua privacidade, e podem ser citados
como exemplo os politicos, atletas, artistas e outras figuras publicas (BITTAR, 2006).

Mas, segundo Bittar (2006, p. 112), “o limite da confidencialidade persiste
preservado. Assim, sobre fatos intimos, sobre a vida familiar, sobre a reserva no
domicilio e na correspondéncia ndo é licita a comunicacdo sem consulta ao
interessado”.

A Constituicdo da Republica de 1988 assegura a inviolabilidade da vida
privada e da intimidade e as agressdes a intimidade podem ser punidas penal e
civimente. A legislacdo que determina as puni¢des é capitulo dos delitos contra a
inviolabilidade de domicilio, previsto no Cédigo Penal: violagdo de domicilio e de
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correspondéncia, sonegacdo ou destruicdo de correspondéncia, violacdo de
comunicacao telegréafica, radioelétrica ou telefénica, e a violagdo de correspondéncia
comercial.

A esfera civil também € pautada pelo principio de preservacao da intimidade,
devendo ser resguardados o respeito a intimidade no plano da legislacdo sobre
comunicacbes e outras. As acles passiveis de sancdo sao: indiscricbes
injustificadas; utilizacdo abusiva na comunicacdo privada; divulgacdo abusiva na
comunicacdo ao publico; espionagem e revelacdo de dados pessoais e de
confidéncias, dentre outras acgoes.

Da mesma forma, é passivel de punicdo a investigacdo abusiva da vida
alheia, e a divulgacao indevida de informacéo sobre a sua privacidade, através de
formas e de meios mais diversos (veiculos de comunicacdo em geral). Mesmo
quando se trata de pessoa notéria, ndo € permitida a revelacdo de habitos privados,
como 0s usos intimos, a escolha de aderecos, 0os costumes no lar e outras tantas
invasdes indevidas.

O direito a intimidade sofre limitacbes para atender aos interesses da
coletividade, dada a predominéncia do interesse coletivo sobre o particular. Assim, o
direito a intimidade pode ser violado para atender a diversas exigéncias, a saber:

[...] exigéncias de ordem historica, cientifica, cultural ou artistica; exigéncias
de cunho judicial ou policial, inclusive com 0 uso de aparatos tecnologicos
de deteccdo de fatos; exigéncias de ordem tributdria ou econbmica;
exigéncias de informacdo, pela constituicdo de bancos, empresas, ou
centros, publicos ou privados, de dados, de interesse negociais, e de
agéncias de divulgacdo comercial (de elementos de cunho patrimonial);
exigéncias de saude publica e de carater médico-profissional e outras
(BITTAR, 2006, p. 115).

Excluidas estas excec¢des, ndo podem ser revelados os dados pessoais de
determinado individuo a outrem, pelo sistema oficial, ou entre particulares, nem ser
cambiadas informag0des, ou divulgados fatos de ordem reservada da pessoa.

No que toca o direito a privacidade, ou principio da preservacdo da
privacidade, cumpre observar, inicialmente, que se relaciona diretamente ao
principio da intimidade, e sao inclusive tratados como sindnimos pela maioria dos
dicionarios.

Isso se deve porque o direito & vida privada posiciona-se como género ao

qual pertencem o direito a intimidade e o direito ao segredo. A vida privada é a
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esfera que concentra, em escala decrescente, outros direitos relativos a restricdo de
vida pessoal de cada um, imposta na medida em que a intimidade se for restringindo
(BITTAR, 2006, p. 115).

Logo, a vida privada abrange todos 0s aspectos que por qualquer razdo néo
gostariamos de ver cair no dominio publico; é tudo aquilo que ndo deve ser objeto
do direito & informacdo nem da curiosidade da sociedade moderna que, para tanto,
conta com aparelhos altamente sofisticados.

Isso se deve porque o direito a privacidade muitas vezes se confunde com o
direito a intimidade e até hoje ndo foi possivel estabelecer uma diferenciacdo
consistente entre ambos. Privacidade e intimidade atendem ao “direito de manter-se
a pessoa, querendo, isolada, subtraida ao alarde e a publicidade, fechada na sua
intimidade, resguardada da curiosidade dos olhares e ouvidos avidos” (JABUR,
2000, p. 259).

O direito a intimidade € sucessivo ao direito ao segredo. O primeiro diz
respeito a propria pessoa, cujo conjunto de fatos ou aspectos seus ndo deseja
revelar, enquanto o segundo corresponde a nao violacdo de confidéncia feita por
terceiro a si (JABUR, 2000, p. 261).

Enfim, a intimidade é direito personalissimo que confere ao seu titular a
possibilidade de viver de modo particular, proprio e ndo admitir a intromisséo alheia,
representada pela curiosidade de adentrar em um universo limitado ao convivio de
familiares e pessoas préximas (JABUR, 2000, p. 261).

Contudo, como ja apontado alhures, o direito a intimidade e a privacidade nao
sdo, na prética, absoluto, encontrando suas fronteiras em outros direitos ou bens
constitucionais. Essa limitacdo opera-se por duas formas basicas: por atuacao
legislativa ou por intervencao jurisdicional.

Sampaio (1998, p. 383) assevera que nenhuma medida restritiva da
intimidade podera ser adotada sem ter uma base legal (principio da legalidade) e
essa lei devera ter por fundamento uma disposi¢do constitucional, enunciadora de
outro direito ou bem protegido. Assim, a restricdo pode ser feita: a) diretamente,
através de uma lei que incida imediatamente sobre o ambito de protecéo do direito a
intimidade, desde que haja autorizacdo constitucional expressa nesse sentido; b)
indiretamente, a partir da conformagé&o ou concretizagdo de outro direito, de uma

competéncia ou bem constitucional.
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Assim, em principio, pode haver a permisséo legislativa de quebra de sigilo
bancario, em nome da "seguranca" (art. 144) e da "moralidade publica" (art. 37,
caput), do exercicio das fungdes institucionais do Ministério Publico (art. 129, inciso
VI) e da fiscalizac&o contébil, financeira e orcamentaria da Unido e das entidades da
Administragcéo Direta e Indireta, pelo Congresso Nacional e Tribunal de Contas da
Unido (arts. 70 e 71), todos da Constituicdo da Republica de 1988.

Segundo Canotilho (1995, p. 660-661), essa autorizacdo deve obedecer
todavia a uma série de exigéncias, em geral, consagradas pelo Direito Comparado:
tratar-se de lei em sentido estrito, clara e precisa em suas disposi¢oes; haver
adequacao, necessidade e proporcionalidade da medida ndo apenas em abstrato,
para validade constitucional da lei, mas também em concreto, na sua execucao
(principio da proibicdo do excesso) e haver garantia do nucleo essencial do direito a
intimidade.

Sampaio (1998, p. 384) destaca dois momentos de atuagdo restritiva dos
orgaos jurisdicionais: "na autorizacdo de medidas derrogatorias de aspectos do
direito a intimidade e na solucdo de conflitos entre esse direito e outro bem,
interesse ou direito constitucionais, com prejuizo daquele".

Logo, a autorizacdo de medidas derrogatérias decorre da propria natureza
jurisdicional. Ela est& inserida no ambito de uma autorizacao legislativa que em sua
aplicacao dependa de um juizo de ponderacéo prévio a sua concretizacao.

Anote-se, por fim, que na solucdo de conflitos entre direitos fundamentais
apenas, envolvendo pretensdes diretamente fundadas na Constituicho, mesmo nao
havendo lei em sentido formal a disciplinar o assunto, o juiz deve realizar um

prudente balanceamento dos direitos em conflito.
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3 DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude vem elencado na Constituicdo da Republica de 1988 no
Titulo I, que versa sobre os direitos e garantias fundamentais, no Capitulo Il, “Dos
Direitos Sociais”, que em seu art. 6° determina: “S&o direitos sociais a educagao, a
saude, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao” (BRASIL, 1988).

Acontece que nem sempre foi o tema tratado de forma expressa na
Constituicao, reconhecido como um direito fundamental e social, motivo pelo qual se
faz imprescindivel & compreensao do problema de pesquisa uma analise do conceito

de saude para, em seguida, abordar a constitucionalizacdo do direito a saude.

3.1 Conceito de saude

Atualmente pode-se tratar o conceito de salde da pessoa ndo s6 o equilibrio
somatopsiquico, definido pelos romanos sob o aforisma mens sana in corpore sano,
e muito menos a auséncia de doenca. A Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
define o conceito de saude, como ressalta Oliveira (2002, p. 210), como “o estado
completo bem-estar fisica, psiquico e social’.

Oliveira (2002, p. 210) afirma que "significa dizer que se reconhece sadia e
saudavel ndo apenas a pessoa que se apresenta em perfeitas condi¢des de higidez
fisica e mental, mas aquela que se acha integrada na convivéncia social, como
elemento participante e respectivo dos beneficios da vida comunitaria”. E mais

adiante o autor acrescenta:

[...] tem sido constante e natural a preocupacéo histérica dos povos a busca
de um ideal de salde, para o fortalecimento do grupo e até mesmo por
instinto de preservacado da espécie humana, tantas vezes ameagada por
lutas fratricidas, guerras de conquista e epidemias de carater destrutivo
(OLIVEIRA, 2002, p.210).



32

Ainda, de acordo com Oliveira (2002, p. 211), “através de relatos biblicos, os
judeus se cuidavam com a circuncisdo dos infantes, que, ao lado de preceito
religioso, apresenta indisfargavel preocupagcdo higiénica e preventiva”,
demonstrando que a preocupacdo com o0 bem estar remete aos primordios da
humanidade.

J4 com os povos gregos, e em decorréncia das praticas desportivas, o
conceito de saude certamente se ligava a ideia de equilibrio organico, pelos
elementos “forga” e “beleza”, visando a harmonia entre o corpo e alma, conforme os
conhecimentos cientificos da época e a notdria atuagcdo empirica de Hipdcrates (o
“pai da medicina”) (OLIVEIRA, 2002, p.211).

Na Idade Média renasceu, com mais forga, a nogcao de “prevencao”, que se
tomou forma, e passou a se chamar de “Estado do bem-estar social”, para garantia o
tratamento igualitario e as condi¢Bes de existéncia entre as pessoas que viviam em
sociedade (OLIVEIRA, 2002, p. 211).

Com o nascimento da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, no ano de
1946, a OMS passou a ter influéncias positivas nas legislacbes proprias de cada
Estado. Contudo, o conceito de saude foi sofrendo alterac6es ao longo dos tempos,
buscando sempre adequar aos anseios de cada povo, em cada momento histérico,

como ressalta Oliveira:

Atualmente temos como conceito de saude, “a definicdo puramente somato-
psiquica para fundamentar-se em um objetivo de “qualidade de vida” que
depende de todo um conjunto de direitos inerentes as pessoas humanas e
ao ambiente em que se situam”. H& um bloco sistémico de condigdes a
preservar para que se alcance o bem-estar individual e social (OLIVEIRA,
2002, p. 211).

Com esses parametros, conclui Schwartz que a saude pode ser conceituada

como:

[...] um processo sistémico que objetiva a prevencao e cura de doencgas, ao
mesmo tempo em que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo
como instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto
de efetivagdo a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos
meios indispenséaveis ao seu particular estado de bem-estar (SCHWARTZ,
2001, p. 43).
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Através desse conceito percebe-se que sempre existiu uma preocupacao em
se priorizar a saude ndo apenas sobre o prisma de se curar uma doenc¢a quando
certa pessoa ja estd infectada, mas sim, e o mais importante, € que existam
programas de prevencao.

Por fim, € importante ressaltar que o direito & saude esta reconhecido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como direito fundamental,
bem essencial, que merece uma maior protecao juridica, o que implica dizer que a
atual ordem juridica apresentou um novo pensar na area da saude, colocando-a

como condicdo para que todos os cidadaos possam ter uma vida digna e produtiva.

3.2 O direito a saude e a sua constitucionalizagcéo

Nos textos mais antigos de declaracdo de direitos, como no Bill os Rights,
assinado por Guilherme de Orange — Rei Guilherme lll, logo ap6s a Revolucédo na
Inglaterra, e estatutos semelhantes, nada se encontra com respeito a protecdo
sanitaria, jA que as preocupacdes da época cingiam-se ao plano politico das
limitacOes de poder do soberano (OLIVEIRA, 2002, p. 212).

A mesma situacdo se vislumbra na Declaracdo de Direitos da Revolucao
Francesa, ndo obstante esta tenha por escopo a consagracdo dos direitos de
liberdade, igualdade e fraternidade, em contraponto ao regime absolutista que veio a
ruir com a Tomada da Bastilha (OLIVEIRA, 2002, p.213).

Com o advento, no ano de 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, se assume uma posi¢do solene em favor do direito a saude, conforme

consta do seu art. 25, que assim dispoe:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e
a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
Servigos sociais necessarios; e tem direito a seguranca no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade
(ONU, 1948).



34

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966,
trata do direito a saude, apontando mecanismos para assegurar seu pleno exercicio
(OLIVEIRA, 2002, p.212).

Para que o Pacto supracitado alcance a protecdo integral a saude das
pessoas, estabelece a obrigacdo dos Estados adotarem medidas que se fagcam
necessarias para garantir a diminuicdo da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sadio das criancas; a melhoria de todos os aspectos da higiene do
trabalho e do meio ambiente; a prevencéo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra tais doengas; e, ainda, a
criacdo de condi¢Bes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos
em caso de enfermidade (OLIVEIRA, 2002, p. 213).

No mesmo sentido de protecdo a saude encontra-se a proclamacao contida
na Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, adotado na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, em 22/11/1969, e ratificada pelo Brasil no ano de 1992.

Embora o Brasil adote a Declaracdo Universal e dos Pactos citados, é de se
lamentar o tempo que se levou para que fossem tomadas as providéncias
legislativas internas que assegurassem os direitos declarados como dignos de
protecao.

E de se ressaltar que a omisséo se decorreu do inadmissivel retardamento da
ratificacdo do Pacto de San José da Costa Rica no ambito interno, somente ocorrida
no ano de 1992, como apontado alhures.

Contudo, diante da demora legislativa, foi surgindo a movimentagéo na esfera
juridico-social a implantacdo de um sistema de reforma sanitaria, no que merece
especial destaque o trabalho desenvolvido desde 1980, por Sueli Gandolfi Dallari
Bucci (apud OLIVEIRA, 2002, p. 57-63), a sustentar que a saude constitui direito
fundamental do homem, demandando providéncias legais e administrativas para
assegurar a sua efetiva protecdo nos planos preventivo e de sanacdo das moléstias
que pdem em risco ndo apenas a higidez individual, mas a prépria seguranca da
coletividade afetada.

Para Oliveira (2002, p. 213) a “consequéncia natural do mais relevante dos
direitos humanos, que é o direito a vida, situa-se em plano de igual importancia o
direito a saude, nos seus aspectos individual e social”. E, mais adiante, acrescenta

o autor que “em ligeiro retrospecto legislativo, no que concerne especificamente ao
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direito a saude, verifica-se inexisténcia de disposi¢cdes proprias no texto das
Constituicdes brasileiras de 1824 e de 1891” (OLIVEIRA, 2002, p. 214).

Assim, na Constituicdo de 1934 ja se encontrava prevista a ideia de um fundo
social, surgindo indicacbes da preocupacdo sanitaria, com a previsdo de
competéncia concorrente da Unido, dos Estados e dos Municipios para ado¢do de
‘medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a
morbidade dos infantes; e de higiene social, que impecam a propagacdo das
doencas transmissiveis” (BRASIL, 1934).

Nas Constituicdes seguintes, principalmente a de 1934 e 1946, o disposto
acima néo foi reproduzido, embora o elenco de direitos individuais do art. 141
dispunha acerca da “inviolabilidade dos direitos concernentes a vida”, e normas de
cunho protetivo ao trabalhador, no seu art. 157, com mencéo a higiene e seguranca
do trabalho (inciso VIII), assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica
preventiva ao trabalhador e a gestante (inciso XIV) (BRASIL, 1946).

Nas normas institucionais impingidas por governo de forca no ano de 1967, e
gue integram a Constituicio do mesmo ano, encontra-se referéncia no art. 8°, X1V,
em que se delegava a Unido competéncia para “estabelecer planos nacionais de
educacéo e saude” (OLIVEIRA, 2002, p. 215).

Com o passar dos tempos cada vez mais aumentou a preocupacao da saude
das pessoas, sendo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988-
CRFB/88, elencou como um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito “a dignidade da pessoa humana”, em seu art. 1°, Ill (BRASIL, 1988).

Outrossim, elenca os direitos e garantias fundamentais a partir da
“‘inviolabilidade do direito a vida” (art. 5°, caput), sem prejuizo dos direitos sociais,
neles incluido o direito a saude (art. 6°, cujos lineamentos constam de outras
disposicdes em titulo préprio (OLIVEIRA, 2002, p.215).

Em suma, nas Constituicbes anteriores, a protecdo da saude sO aparecia
incidentemente, ou em capitulo referente aos trabalhadores. Acerca desta

constatacao assim disserta Dallari:

[...] embora se diga que existe o direito a higiene e seguranca do trabalho e
a assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva, o conjunto dos
dispositivos torna muito precarios esses direitos. Conclui-se, valida para o
contexto legislativo anterior a 1988: “Por tudo isso, ndo se pode dizer que o
direito a protecdo da salde esteja assegurado as pessoas na Constituicdo
brasileira” (DALLARI, 1982, p. 57-58).
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Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, a saude, como direito social do trabalhador, constitui necessario reflexo da
protecdo a vida das pessoas, no sentido de sua preservagcdo para uma existéncia
digna. Faz parte dos direitos sociais, em complemento aos direitos individuais, com
igual respaldo constitucional de garantias por parte do Estado (OLIVEIRA, 2002, p.
215).

Na mesma linha de protecdo encontram-se os arts. 194 e seguintes, da
Constituicao, que ao tratar da seguridade social, determinam que esta “compreende
um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social” (BRASIL, 1988).

N&o se trata apenas de plano de inten¢Bes, mas impde ao Estado a efetiva
protecdo as pessoas, reconhecendo que possuem direito publico subjetivo a salde e
gue o Estado tem a obrigacdo de garantir sua efetividade.

No mesmo sentido a Constituicdo de 1988, em seu art. 196, que “a saude é
direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988).

No tocante ao capitulo que trata da familia, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 reforca a preocupacdo com a questdo sanitaria ao
dispor que “o Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianga e do adolescente” (BRASIL, 1988).

Os cuidados aos filhos se repetem com relacdo aos pais, que haveréo de ser
amparados “na velhice, caréncia ou enfermidade”. O dever assistencial, que nao é
s6 a obrigacdo do Estado, mas da familia e da sociedade, tem o objetivo de
assegurar as pessoas idosas “sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”, nos termos do art. 229 da
Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

Portanto, consagra nos dispositivos explicitos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o direito humano a saude, devendo o Estado dar
efetividade e esse direito em todos os seus planos, seja com medidas de cunho
preventivo, seja em medidas de recuperacdo da pessoa agravadas em suas
condic¢Oes fisicas ou psiquicas indispensaveis a uma existéncia digna (OLIVEIRA,
2002, p. 216).

Além disso, € de se destacar a preocupacdo com O meio ambiente

naturalmente sadio para as futuras geracdes, pois pela tutela do meio ambiente
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atinge-se, de forma indireta o bem-estar e a salude da populacdo, pela melhor
qualidade de vida que se Ihe propicia (OLIVEIRA, 2002, p. 216).
Importante salientar esse aspecto de intima relacdo entre o meio ambiente e

saude publica, conforme defende Gomes, ao afirmar que:

A batalha se trava em varias frentes — curar as doencas, assim como a
prevencdo e educacdo em salde. Saneamento basico, moradia e
alimentacédo, por exemplo, previnem uma infinidade de doencas. Por outro
lado, habitos higiénicos, harmoniosa relacdo trabalho-lazer, ambiente
tranquilo, relagdes afetivas estaveis e gratificantes, estabilidade profissional
e do pais — eis outras variaveis ndo menos importantes para a manutencao
da saude (GOMES apud OLIVEIRA, 2002, p. 93).

A “saude publica”, que em verdade resulta da somatoria da “saude individual”
de cada um dos membros da sociedade, estd forcosamente ligada a
comportamentos de cunho preventivo, exigindo uma estratégia em que se estudem
as causas de surgimento das moléstias, especialmente aquelas de cunho endémico
(OLIVEIRA, 2002, p. 217).

Assim, assentados os objetivos a atingir para evitar a eclosdo dos males, e
estabelecidos os efetivos meios de acdo, mediante recursos financeiros destinados
a esse proposito, sem prejuizo do equipamento estrutural indispensavel para sua
execucao, compreendendo instalagbes e material humano habilitado ao seu
desempenho, restardo atendidos os fins preventivos da saude (OLIVEIRA, 2002, p.
217).
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4 O DIREITO DE NAO SABER E A RESPONSABILIDADE CIVIL NO RECURSO
ESPECIAL N° 1.195.995/SP

4.1 Compreendendo o caso “Fernando Villas Boas”

Para compreender a problemética levada a apreciacdo do Superior Tribunal
de Justica e que culminou no julgamento do Recurso Especial n® 1.195.995, no qual
se discutiu a violagao (ou ndo) do direito a intimidade e a consequente obrigacéo de
reparar os danos morais e materiais suportados pelo recorrente, mister se faz uma
analise do caso.

A acado de indenizagdo por danos morais e materiais foi proposta pelo Sr.
Fernando Villas Boas em face da Sociedade Beneficente Israelita Brasileira Hospital
Albert Einstein, e tramitou na 12 Vara Civel da Comarca de Catanduva, sob o n°
132.01.2008.004299-9/000000-000.

O autor, inconformado com a decisdo prolatada em primeira instancia, que
julgou improcedente os pedidos formulados na peti¢ao inicial, consubstanciado na
reparacao por danos morais, correspondente ao tratamento psicolégico no valor de
R$ 2.500,00 (Dois mil e quinhentos reais) mensais, sem prejuizo da condenagao por
danos morais, nos valor de R$ 200.000,00 (Duzentos mil reais), recorreu, em regime
de apelacdo, para o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, pleiteando a
reforma total da sentenca.

Argumentou o apelante, em apertada sintese, que se fazia necessaria a
reforma da decisao, pois a conduta do apelante, ou seja, da Sociedade Beneficente
Israelita Brasileira Hospital Albert Einstein, seria culposa, pois teria realizado exame
clinico de anti HIV, exame esse nao solicitado pelo médico do apelante.

Isso se deve porque o médico solicitou fossem realizados os seguintes
exames: hemograma, creatinina, glicemia jejum, glicemia pés prandial, Hb
glicosilada, Acido Urico, colesterol total e fracBes, triglicérides, gama GT,
Glicoproteina Acida, T4 livre, TSH, anti HCV e HBSAG. Contudo, o apelado teria
realizado ndo o exame “anti HCV”, mas sim o anti HIV.

Com o resultado positivo nesse ultimo exame, o apelante descobriu-se

portador do virus HIV, o que teria, em sua argumentacdo apresentada na apelacao
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civel, violado sua intimidade, com a negligéncia do laboratorio ao trocar a letra “c”

por “”, o que resultou em danos de natureza moral e material.

Diante de tal fato o recorrente sofreu, ainda segundo argumentacéo
apresentada na peca de apelacdo civel, danos de natureza moral e material,
devendo a violacao dos seus direitos ser reparada, por causar perturbacao de ordem
psiquica pelo conhecimento de sua grave moléstia.

Recebido o recurso de apelacéo pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, com
efeito devolutivo e suspensivo, ndo logrou éxito o apelante, e assim restou ementada

a decisdo em segunda instancia:

EMENTA — APELA(;AO — RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZA(;AO -
DANOS MATERIAIS E MORAIS — Demanda ajuizada em face de
laboratério de analises clinicas - Exame realizado para pesquisa de
anticorpos (HIV) — Resultado positivo - Solicitagdo médica de exame de
sangue anti HCV - Embora objetiva a responsabilidade do laboratério, ndo
ha como reconhecer sua culpa, pela auséncia de nexo causai - Inexisténcia
de comunicacéo falsa de doencga - De rigor a improcedéncia da acéo -
Sentenca mantida - Recurso desprovido (SAO PAULO, Tribunal de Justica
de S&o Paulo, Apelacdo Civel n°® 603.709-4/7-00, Relator Desembargador
Salles Rossi, Oitava Camara de Direito Privado, julg. 10/12/2008).

O néo provimento do recurso se deu, conforme se extrai da fundamentacéo,
pelo ndo reconhecimento da violacdo ao direito a intimidade do apelante, pois muito
embora tenha tomado ciéncia de sua condicdo de portador do virus HIV, tal
divulgacao néo foi leviana, muito menos inveridica, e ndo se deu a terceiros, mas tao
somente ao paciente.

O Desembargador Sales Rossi, relator da apelacdo em comento, ressaltou
gue apesar de ter sido realizado exame diverso do solicitado, o apelante ja era
portador da moléstia, circunstancia esta que |he seria revelada cedo ou tarde, tdo

logo os sintomas da debilidade lhe afligissem. E o Desembargador acrescentou:

E bem verdade que a mera possibilidade de alguém ser portador do virus
HIV ou qualguer outra grave enfermidade, & evidéncia, acarreta sofrimento,
cuja situagdo que se motiva ajuda psicoldgica a suportar esse inforttnio, por
outro lado, aqui, no presente caso, ndo justifica o ressarcimento material
pelo dispéndio que teve com o apoio profissional que buscou. Cedi¢co que 0
prévio conhecimento auxiliara melhor o paciente na procura de tratamento
mais adequado, com maior qualidade de vida. Nesse ponto, considero que
Ihe fora prestada assisténcia até mesmo favoravelmente. Entretanto,
inexiste nexo causai a amparar o pleito indenizatério formulado a titulo de
danos morais e materiais, pois o apelado ndo lhe transmitiu, por qualquer
meio, direto ou indireto, o surgimento em seu fisico dessa doenca. Diga-se
apenas por hipétese, que se reparacao fosse devida restringir-se-ia ao
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custeio do exame clinico equivocadamente solicitado e ndo, pela ciéncia
veridica de enfermidade revelada pela sua troca (SAO PAULO, 2008).

Percebe-se que o 6rgéo julgador ndo reconheceu a existéncia do nexo causal
entre a conduta do Hospital recorrido e dos danos sofridos pelo apelante. Em outras
palavras implica dizer que n&o ha, entre o sofrimento suportado pelo apelante, e o
erro do hospital em realizar exame diverso do solicitado, com a revelacdo da
moléstia, nexo de causalidade, ja que o sofrimento, repita-se, decorreu da
descoberta de ser portador do virus HIV, e ndo da realizacdo equivocada do teste
anti HIV.

Ressaltou o 6rgdo julgador, ainda, que para a reparacdo do dano se faz
necessaria a prova inequivoca do abalo moral, com o descrédito da vitima em seu
meio social, 0 que ndo ocorreu Nno caso em comento, pois a conduta do hospital em
nada contribuiu para o suposto prejuizo, ndo fazendo jus o apelante a qualquer
espécie de reparacao.

Por derradeiro, o Relator frisou que a finalidade do instituto da reparacao civil,
como se extrai do art. 186 do Cdédigo Civil, é restabelecer a situacéo juridica que, por
culpa do agente, causou danos a outrem, nunca enriquecer, sob pena de se
determinar a reparacdo de um dano que néao existiu.

Inconformado com a decisdo proferida em sede de apelagéo, foi a questao
levada a apreciacédo do Superior Tribunal de Justica, através do Recurso Especial n°
1.195.995, alegando afronta ao art. 535 do Codigo de Processo Civil; afronta ao art.
14 do Cadigo de Defesa do Consumidor c/c art. 927 e 931, ambos do Cdédigo Civil,
por supostamente tratar-se de responsabilidade objetiva do hospital, sem prejuizo de
ter a recorrida realizado exame nao solicitado pelo médico do recorrente, o que teria
culminado na violagcéo do direito a intimidade.

Em juizo prévio de admissibilidade, foi 0 mesmo inadmitido. Contudo, com a
interposi¢cédo do agravo de instrumento n° 1.233.523/SP, a Relatora, Ministra Nancy
Andrighi, deu provimento, determinando a subida do recurso especial que, julgado
pela Terceira Turma, embora com voto vencido da relatora, foi improvido. Assim

encontra-se a decisao:

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



41

INTIMIDADE - NAO OCORRENCIA - INFORMACAO CORRETA E
SIGILOSA SOBRE SEU ESTADO DE SAUDE - FATO QUE
PROPORCIONA AO PACIENTE A PROTECAO A UM DIREITO MAIOR,
SOB O ENFOQUE INDIVIDUAL E PUBLICO - RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

| - O direito a 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 hip6teses em que esta se revele necessaria a
preservacdo de um direito maior, seja sob o prisma individual, seja sob o
enfoque do interesse pulblico. Tal exame, é certo, ndo prescinde, em
hipétese alguma, da adogao 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, é suplantado por um direito maior, qual seja, o
direito a vida, o direito a vida com mais saude, 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 lhe acomete (seja qual for a razdo),
a informacdo correta e sigilosa sobre seu estado de saude dada pelo
Hospital ou Laboratério, ainda que de forma involuntaria, tal como ocorrera
na hipétese dos autos, ndo tem o conddo de afrontar sua intimidade, na
medida em que Ihe proporciona a prote¢do a um direito maior;

IV - N&o se afigura permitido, t&o-pouco razoavel que o individuo, com o
desiderato inequivoco de resguardar sua saude, apds 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 Judiciario;

V - No caso dos autos, o exame efetuado pelo Hospital ndo contém
equivoco, 0 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, é certo,
nao possui qualquer responsabilidade;

VI - Sob o enfoque do interesse publico, assinala-se que a opgdo de o
paciente se submeter ou ndo a um tratamento de combate ao virus HIV,
gue, ressalte-se, somente se tornou possivel e, certamente, mais eficaz
gragas ao conhecimento da doenca, dado por ato involuntario do Hospital, &
de seu exclusivo arbitrio. Entretanto, o comportamento destinado a omitir-se
sobre o conhecimento da doenga, que, em Ultima analise, gera condutas
igualmente omissivas quanto a prevencéo 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 saude, incentiva a feitura do exame anti 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 repercussdo e
abrangéncia nacional, no sentido de que o cidad&o teria o direito subjetivo
de nao saber que é soropositivo, configuraria indevida sobreposi¢cao de um
direito individual (que, em si ndo se sustenta, tal como demonstrado) sobre
o0 interesse publico, o que, data maxima venia, ndo se afigura escorreito;

VIl - Recurso Especial improvido (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
Recurso Especial n° 1.195.995, Relator Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julg. 22/03/2011).

Percebe-se que a questdo, ao ser apreciada pelo Superior Tribunal de

Justica, encontrou terreno fértil para divergéncia, sendo imprescindivel, a



42

compreensao do problema de pesquisa, tecer consideracbes acerca dos votos,
notadamente no que diz respeito a responsabilidade civil pela suposta afronta ao

direito a intimidade do recorrente.

4.2 Dos fundamentos do voto da Ministra Nancy Andrighi

Relatora do Recurso Especial n°® 1.195.995, a Ministra Nancy Andrighi trouxe
a baila véarias questbes para fundamentar seu voto pela procedéncia da acao, e a
consequente reforma do acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
gue confirmou sentenca de primeiro grau.

Inicialmente a Ministra ressaltou os pontos a serem apreciados, quais sejam:
saber se houve negativa da prestacao jurisdicional do Tribunal de Justica de sao
Paulo; averiguar a natureza da responsabilidade civil do hospital que realizou o
exame anti HIV; e, por fim, se o recorrido deveria ou ndo ser condenado a reparar 0s
danos de natureza material e moral.

Interessa ao presente estudo analisar os argumentos da Ministra no tocante a
natureza objetiva da responsabilidade civil do hospital e da existéncia (ou ndo) da
obrigacdo de reparar os danos sofridos pela realizacdo de exame diverso do
solicitado pelo médico do recorrente.

Como ja apontado ao analisar o acérdao do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
o Desembargador ressaltou a importancia de se analisar a responsabilidade civil a
luz do art. 186 do Cdédigo Civil, ou seja, invocou a responsabilizacado civil de natureza
subjetiva.

Acerca do tema a Ministra Relatora ressaltou que o Superior Tribunal de
Justica, no ano de 2008, ao julgar o Recurso Especial n°® 908.359/SC, firmou

entendimento nos seguintes termos:

[...] i) a responsabilidade é objetiva, quando o médico atua no respectivo
hospital mediante vinculo empregaticio, ou seja, submetido as ordens da
sociedade hospitalar. Assim, o hospital deve responder objetivamente
pelos atos dos seus prepostos; e

i) por outro lado, a responsabilidade é subjetiva, quando se trata de erro
cometido exclusivamente por falha de médico ndo subordinado ao
nosocémio. Nessa hip6tese, considerou-se que ndo ha conduta culposa
do hospital (BRASIL, 2011).
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Em suma, vé-se que sera sempre objetiva a responsabilidade do médico que
possui vinculo empregaticio com o0 hospital, ao passo que serd subjetiva a
responsabilidade do médico sem tal vinculo, excecdo esta consagrada no Codigo de
Defesa do Consumidor, ao tratar dos profissionais liberais.

Reconheceu a Ministra Relatora que, no caso em comento, como os pedidos
de exames se deram com a requisicdo de exames no hospital recorrido, por ato de
preposto, realizou exames diversos dos solicitados, trata-se de situacdo que enseja
o0 reconhecimento da responsabilidade civil de natureza objetiva, a teor dos arts.
932, Il e 933 do Cadigo Civil de 2002.

Superada a analise da modalidade de responsabilidade civil, adentrou a
Ministra Relatora na problematica da violacdo do art. 14 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor c/c art. 927, paragrafo Gnico, e 931, ambos do Cédigo Civil de 2002. *

A Ministra Relatora iniciou ressaltando ser fato incontroverso o erro do
laboratorio que realizou exame “anti HIV” e ndo “anti HCV”, como solicitado pelo
meédico, sendo tal ato negligente.

Acrescenta que muito embora o acordao recorrido tenha ressaltado que os
resultados dos exames o resultado do exame € veridico, ndo foi apresentado a
terceiros, que o prévio conhecimento da moléstia € medida benéfica a salde do
recorrente e que, entre a conduta e o dano inexiste nexo causal, o recorrente

invocou a violacdo ao direito a intimidade.

! Art. 14, do CDC - O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracado as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adogdo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nédo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serda apurada mediante a verificacdo de
culpa (BRASIL, 1990).

Art. 927, do CC - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico: Paragrafo Unico. 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 os direitos de outrem.

[...]

Art. 931, do CC - Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagédo (BRASIL, 2002).
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Nesse ponto a Relatora ressaltou que dois sdo os modos de se configurar a
agressao a intimidade: a primeira € a investigacdo abusiva da vida alheia, e a
segunda é a divulgacédo de informacfes. E acrescenta que houve, no caso em tela, a
violacdo do direito a intimidade pela realizacdo de exame ndo autorizado, o que se
apresenta como forma de investigacéo abusiva da vida alheia, ainda que nao tenha
sido o resultado divulgado a terceiros.

Acrescenta a Ministra Relatora que muito embora o conhecimento prévio da
doenca possa proporcionar melhores condicbes de tratamento, isso nao retira da
conduta do hospital a sua ilicitude, permitindo a realizacdo de exames diversos do
solicitado, ja que a intimidade abrange também o livre arbitrio, permitindo que o
individuo venha, inclusive, a esconder suas fraquezas. Logo, concluiu pela violacao
do direito a intimidade, devendo ser o recorrente compensado pelos danos sofridos,
reconhecendo, por conseguinte, o nexo de causalidade.

Assim, concluiu a Ministra Relatora que deveria ser provido em parte o
recurso especial, julgando procedente o pedido de compensacédo por danos morais,
no importe de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), devidamente corrigidos. Logo, nédo
reconheceu o direito a indenizacdo por danos materiais.

Apesar da concluséo a que chegou a Ministra Relatora, fato € que seu voto foi
vencido, motivo pelo qual se faz necessario analisar, ainda, que sucintamente, 0s
argumentos apresentados pelos demais Ministros, que divergindo da Relatora

concluiram pelo ndo provimento do recurso especial.

4.3 Dos fundamentos do voto do Ministro Massami Uyeda

Inicialmente é importante esclarecer que apos a apresentacao do relatério e
voto da Ministra Relatora, Nancy Andrighi, o Ministro Massami Uyeda solicitou vista
dos autos, para analisa-los melhor, o que levou a apresentacdo do voto de vista,
discordando dos fundamentos e argumentacao apresentada pela Relatora.

Anote-se que o0 Ministro Massami Uyeda analisou 0os mesmos pontos
controvertidos apresentados pela Ministra Relatora, concluindo pela inexisténcia de

ofensa ao art. 535, Il, do Cédigo de Processo Penal, j& que o Tribunal de Justica do
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Estado de S&o Paulo, ao julgar o recurso de apelagdo, o fez de forma
fundamentada.

No tocante a obrigacdo de indenizar pelos danos morais e materiais alegados
pelo recorrente, muito embora tenha entendido tratar-se de modalidade de
responsabilidade civil objetivou, posicionou-se o Ministro Massami Uyeda pela
inexisténcia de nexo causal entre a conduta do hospital, apesar de ter este realizado
exame laboratorial diverso do pleiteado pelo médico.

Tal conclusdo derivou da andlise da existéncia (ou ndo) de violagcdo a
intimidade do recorrente pela realizagdo de exame ndo solicitado e,
consequentemente, pela inexisténcia de tal violagdo, entendeu néo ter ocorrido
abalo psiquico.

Ao fundamentar o seu voto, o Ministro trouxe a baila o conceito de direito a
intimidade, concebido como direito personalissimo, consubstanciado na
possibilidade de viver de modo particular, sem ingeréncia ou intromissao alheia.
Contudo, ressaltou ndo ser tal direito intangivel e absoluto, e acrescentou que “em
hipéteses em que esta se revele necesséria a preservacdo de um direito maior, seja
sob o prisma individual, seja sob o enfoque do interesse publico” (BRASIL, 2011).

Assim, concluiu o Ministro, divergindo da Relatora, que o direito individual de
ndo saber sucumbe ao direito a vida, ao direito a vida com saude, ao direito a vida
mais longeva e saudavel, o que se tornou possivel com a informacéo, ainda, que

involuntaria, de ser portador do virus HIV. Nesse particular pontuou:

[...] mesmo que o individuo ndo tenha interesse ou ndo queira ter
conhecimento sobre a enfermidade que lhe acomete (seja qual for a razdo),
a informacao correta e sigilosa sobre seu estado de saude dada pelo
Hospital ou Laboratério, ainda que de forma involuntaria, tal como ocorrera
na hipotese dos autos, na compreensao deste Ministro, ndo tem o condao
de afrontar sua intimidade, na medida em que Ihe proporciona a protecdo a
um direito maior. Notadamente, no caso dos autos, o paciente, o Sr.
Fernando Villas Boas, em aten¢éo a prescricdo de seu médico, procurou 0s
servicos médicos e laboratoriais oferecidos pelo Hospital com o designio
mediato, comum a todos aqueles que se submetem a qualquer exame
médico, de preservar sua saude. Nesse contexto, ndo se afigura permitido,
tdo-pouco razoavel que o individuo, com o desiderato inequivoco de
resguardar sua saude, apds 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, néo
merecendo, por isso, guarida do Poder Judiciario (BRASIL, 2008).
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Diante de tais ponderacdes, concluiu pela inexisténcia de afronta ao direito a
intimidade, apesar do erro material do hospital de realizar exame anti HIV e n&o anti
HCV, como solicitado pelo autor, muito embora tal discussdo, no entender do
Ministro, € irrelevante, por adentrar no elemento subjetivo, dispensavel quando se
trata de responsabilidade civil objetiva.

N&o obstante o reconhecimento da natureza objetiva da responsabilidade
civil, a conduta do hospital, na visdo do Ministro, ndo se apresentou abusiva da vida
alheia, ja que ao informar ao paciente seu estado de saude, observando o sigilo, ndo
imiscuiu na intimidade do recorrente.

Ao final de seu voto, o Ministro observou, ainda, que o interesse publico
suplanta, excepcionalmente, o direito a intimidade, ainda que este seja
imprescindivel a preservacdo da dignidade humana. Em outras palavras implica
dizer eu pode haver o sacrificio do direito a intimidade para a preservacdo de um
bem maior, no caso em tela a informacdo de ser o recorrente soropositivo, 0 que
tornou possivel inclusive o tratamento eficaz pelo conhecimento da doenca,
principalmente em um pais que vem apresentando inUmeras campanhas de saude
publica para a prevencao e tratamento da AIDS.

Destarte, e considerando os argumentos supra, o Ministro Massami Uyeda,
divergindo da Relatora, como ja apontado, negou provimento ao recurso especial.

Por fim, cumpre apenas ressaltar que sendo o Ministro Massami Uyeda o
Relator para o acorddo, o seu relatério e voto trouxeram, ao final, as mesmas

justificativas supra.

4.4 Do voto do Ministro Sidnei Beneti

Assim como o Ministro Massami Uyeda, o Ministro Sidnei Beneti também
pleiteou vista dos autos para analise ap0s a apresentacao do voto da Relatora.

Em seu voto o Ministro Sidnei Beneti, acompanhando a divergéncia
instaurada pelo Ministro Massami Uyeda, entendeu que apesar do erro material do
hospital na realizacdo de exame diverso do solicitado, ndo ocorreu dano moral
passivel de indenizagdo, a um porgue inexistiu divulgacdo do resultado a outrem, o

que seria capaz de causar repercussao negativa; a dois porque o resultado positivou
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acabou por beneficiar o recorrente, que tomou ciéncia de sua condi¢céo de portador
do virus HIV e, assim, dar inicio a tratamento médico; a trés, porque entende que é
dever do hospital, ao tomar conhecimento de resultado positivo de alguma
enfermidade, de informar o paciente, principalmente se tal informacéo |he permitiria
tratar-se para salvar a prépria vida (BRASIL, 2008).

Percebe-se, portanto, que os fundamentos do Ministro Massami Uyeda foram
acolhidos in totum pelo Ministro Sidnei Beneti, que ndo visualizou, como fez a
Relatora Ministra Nancy Andrighi, a violac&o a intimidade, e muito menos o direito de

ndo saber como arraigado ao direito a intimidade.

45 Do voto dos Ministros Paulo de Tarso Sanseverino e Vasco Della

Giustina

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino acompanhou integralmente a
divergéncia, acrescentando tdo somente que “trata-se de uma doenca contagiosa e,
nesse caso, além do aspecto do beneficio do préprio paciente no tratamento
precoce, ha o beneficio de terceiros, porque ele pode evitar a propagacao dessa
doenca a outras pessoas” (BRASIL, 2008).

Logo, evidencia-se que nao visualizou dano moral, responsabilidade civil do
hospital, por entender inexistente violagdo ao direito a intimidade, n&o
compreendendo o direito de ndo saber como uma das suas facetas.

No mesmo sentido se posicionou o Ministro Vasco Della Giustina,
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, convocado, que
ressaltou serem pertinentes as ponderagfes da Relatora, mas seguiu a divergéncia
instaurada pelo Ministro Massami por visualizar um conflito entre dois principios,
guais sejam: a vida e a intimidade.

E, no caso entenda, por acompanhar, repita-se, o voto do Ministro Massami
Uyeda, posicionou-se pela prevaléncia ao direito a vida em detrimento ao direito a
intimidade.

Em suma, considerando os votos dos quatro Ministros que divergiram da
Relatora, que no caso em tela ndo houve violagdo a intimidade do recorrente, e

inexistindo tal violac&o, apesar do reconhecimento do erro do hospital, ndo ha o que
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se falar em obrigacdo de reparacdo civil, muito embora seja esta de natureza
objetiva.

O que nao restou configurado, no entender dos Ministros, exceto a Relatora, é
a inexisténcia do nexo causal entre a conduta do hospital, que realizou exame
diverso do solicitado, e o abalo psiquico suportado pelo recorrente, que néo resultou
do equivoco do hospital, mas sim de saber ser portador do virus HIV.

Por fim, importante anotar que foi a questao levada a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal, que ndo reconheceu a repercussao geral, ndo admitindo, por
conseguinte, o recurso extraordinario interposto pelo recorrente, tendo a decisao do

Superior Tribunal de Justiga transitado em julgado.

4.6 Das criticas tecidas por Caitlin Mulholland ao posicionamento do
Superior Tribunal de Justica

Viu-se da andlise do caso, desde o seu julgamento em primeira instancia até
o julgamento do recurso especial, os fundamentos apresentados pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justica, que muito embora a Ministra Relatora, Nancy Andrighi
tenha reconhecido a violacdo a intimidade do recorrente e, consequentemente, 0
dever do hospital de reparar os danos morais, 0s demais Ministros nao
reconheceram o direito de ndo saber como um das facetas do direito a intimidade.
Logo, afastaram o0 nexo causal entre a conduta do hospital e o abalo sofrido pelo
recorrente, ndo havendo o que se falar em responsabilidade civil do hospital.

Acontece que a decisdo do Superior Tribunal de Justica é alvo de severas
criticas da autora Caitlin Mulholland, que em artigo publicado no ano de 2012
defende a tese encapada pela Ministra Relatora Nancy Andrighi de que o direito de
nao saber decorre do direito a intimidade. E, por ter o paciente sido vitima de uma
conduta negligente do hospital, que realizou exame diverso do solicitado, restou
configurada a obrigacdo de reparar os danos decorrentes do abalo psiquico
suportado pelo recorrente.

Isso se deve, segundo Mulholland (2012), ao fato de ser o direito a
privacidade, mais precisamente a intimidade, consagrado no ordenamento juridico

como intangivel, consubstanciado na protecdo a esfera privada ou intima do
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individuo, que deve ser protegido de ingeréncias externas. Logo, qualquer invasao
ndo solicitada afronta o direito a intimidade, ainda que tal informacdo ndo seja
levada ao conhecimento de terceiros.

Contudo, reconhece a autora que houve, ao longo dos tempos, grande
evolugdo no direito a privacidade, antes concebido como o direito de ser deixado so,
mas atualmente visto como o “respeito a liberdade das escolhas pessoais de carater
excepcional” (MULHOLLAND, 2012).

Percebe-se, dos ensinamentos a autora, que houve uma ampliacdo no
conceito de privacidade, embora esta busque a nao violacdo da intimidade do
individuos, concluindo pela existéncia de trés concepcbes sobre o direito a

privacidade, nos seguintes termos:

[...] () o direito de ser deixado so, (i) o direito de ter controle sobre a
circulagdo dos dados pessoais, e (iii) o direito a liberdade das escolhas
pessoais de carater existencial, soma-se um novo entendimento, o de que a
pessoa titular de determinado dado relacionado a sua condi¢do existencial
tem o direito de ndo conhecé-lo. Essa seria a esfera de protecdo mais
estrita da privacidade, porquanto protege o direito de uma pessoa de nao
saber como consequéncia da tutela ampliada de dados sensiveis
“destinados para dentro”. Assim, “a privacidade deve ser considerada
também como o “direito de manter o controle sobre suas proéprias
informacdes e de determinar a maneira de construir sua propria esfera
particular” (S. Rodota), reconhecendo-se as pessoas “auto-determinacéo
informativa” e a realizagdo plena de sua liberdade existencial
(MULHOLLAND, 2012).

Da licdo supra extrai-se que, para a autora, o direito de ndo saber algo sobre
si integra o direito a intimidade, pois o “poder de controlar as informagdes que dizem
respeito a pessoa [...] manifesta-se também com poder negativo, ou seja, como
direito de excluir da propria esfera privada uma determinada categoria de
informagdes n&o desejada” (MULHOLLAND, 2012).

Assim, Mulholland (2012), diante da andlise do Recurso Especial n°
1.195.995/SP, concluiu que a Ministra Nancy Andrighi defende uma tese ampliada
do direito de privacidade, ao passo que os demais Ministros, acompanhando a
divergéncia instaurada pelo Ministro Massami Uyeda, sdo defensores de uma TSE
mais restrita do direito a privacidade, para a qual ndo ha violacdo a intimidade
guando alguém é informado de algo, ainda que nado queira saber.

Outra questdo que se extrai do artigo de Mulholland (2012) é acerca da

responsabilidade civil e a natureza objetiva ou subjetiva. Nesse interim, porém, néo
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houve divergéncia no entendimento dos Ministros, que reconheceram como objetiva
a responsabilidade civil do hospital, por terem os exames sido realizados por
preposto.

Contudo, adentra numa discussdo nao levantada nos votos dos Ministros do
Superior Tribunal de Justica, ao defender que o simples fato de ter sido o servigco
prestado pelo laboratorio/hospital defeituoso, e dada a natureza objetiva da
responsabilidade civil, restaria configurada a obrigacdo de indenizar, sem que 0
elemento culpa tenha que ser analisado. Logo, bastaria que o recorrente provasse
que o servico prestado pelo laboratério/hospital foi defeituoso para ver reparado o
abalo sofrido.

Mulholland (2012) também se prop6s a analisar o nexo de causalidade, ou
seja, se ha ligacado entre a “causa e efeito que importe em identificar que o dano
causado — violagéo da intimidade por divulgacao de informac&o nao requerida — liga-

se juridicamente a atividade desenvolvida pelo fornecedor do servigo”. E acrescenta:

Ainda que a informacéo divulgada seja verdadeira, a sua noticia ao paciente
nao foi requisitada, isto é, ndo foi querida nem pelo paciente, nem pelo seu
médico que, tendo a oportunidade de requisitar o exame, nédo o fez. E, de
acordo com a Ministra Nancy Andrighi, “n&o prospera o fundamento do
acoérdao recorrido de que ndo ha nexo causal entre conduta e dano, pois
esse decorre da violagdo do direito a intimidade do recorrente e nao da
existéncia da doen¢a” (MULHOLLAND, 2012).

E mais adiante a autora conclui:

O abalo psiquico ou dano moral decorrente da violagdo de direito a
intimidade do paciente se deu de forma necessaria por conta da conduta do
laboratério. E claro que a informacéio é veridica, mas o dano, qual seja, o
conhecimento de informacgdo néo requerida, se liga causalmente a conduta
do laboratério. O dano ndo é a tristeza decorrente do conhecimento do
paciente ser portador de virus HIV. O dano se caracteriza pela violagcdo de
intimidade do paciente pela divulgacdo de informacao nao requerida. Nao
se esta a discutir se o conhecimento da contaminacdo com virus HIV gera
dor ou sofrimento. Esta a se afirmar que a divulgacao de informagdo nao
requisitada gera a violagao da intimidade da pessoa. A relagdo agora nao é
mais negativa, no sentido de impedir que outros acessem minhas
informacdes, mas positiva, no sentido de néo ter a pessoa a obrigacdo de
ter o pleno conhecimento de sua situagéo de saide (MULHOLLAND, 2012).

Diante de tais ponderacbes a autora conduz seu estudo para o
reconhecimento do abalo psiquico, ou seja, a qualificagdo do dano moral,
ressaltando que atualmente o Superior Tribunal de Justica, na afericdo dos danos
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morais, se filia a primeira corrente, majoritaria, que entende que o dano moral é
“‘aquele que associa a violacdo ao direito da personalidade e um sentimento
desfavoravel, que venha a causar dor, tristeza, sofrimento e humilhacdo”
(MULHOLLAND, 2012), ao contrario da corrente objetiva, para a qual basta a ofensa
ao direito da personalidade, sendo imprescindivel o sofrimento.

Nesse particular a autora critica 0 posicionamento majoritario, muito embora
reconheca que a adocao da teoria objetiva poderia conduzir a banalizacdo do dano
moral e da reparacéo de danos de natureza extrapatrimonial (MULHOLLAND, 2012).

Ao final, trazendo as ponderacfes doutrinarias para a critica ao julgamento do
Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 1.195.995, Mulholland (2012)
assevera nao ter sido acertada a decisdo que afastou a responsabilidade civil do
hospital na divulgacdo do resultado de exame diverso do solicitado, pois a
divulgacéo da condicdo de portador do virus HIV, quando ndo era essa a intencédo
do paciente, causou situacdes de angustia extrema, sendo meras falacias a
alegacdo de que descobrir, ainda que involuntariamente uma moléstia, permite
tratamento adequado. Isso se deve, no entender da autora, porque ndo se faz
obrigatério o tratamento, nem pode ser o individuo compelido a tal, ndo sendo licito
ao laboratério informar condicdo ndo questionada pelo paciente, ainda que se trate
de doenca infectocontagiosa.

Assim, conclui a autora que o direito de ndo saber deve ser assegurado,
configurando violac&o a privacidade a divulgacdo de resultados néo solicitados, ndo

havendo o que se falar em ponderacao de interesse publico e privado. E acrescenta:

Quanto ao argumento de que h& o interesse publico — isto é, do Estado —
em ter o conhecimento de que determinada pessoa € portadora de
determinado virus e, portanto, potencial disseminadora de doenca, devemos
guestionar qual interesse publico é esse. O de preservar a coletividade?
Ora, se assim o for, no momento em que adentramos qualquer hospital,
seja ele publico, seja ele privado, estaremos tacitamente autorizando o
mesmo a realizar toda a sorte de exames, ainda que n&o requisitados,
porque existe o interesse publico em evitar que haja a contaminacdo da
populacdo. E nem se diga que o portador do virus ao saber da doenca pode
prevenir que outros sejam por ele contaminados, na medida em que esta
presuncdo ndo se sustenta tendo em vista que cada pessoa tem a
capacidade de se proteger e proteger 0s outros que com ela se relacionem
independentemente do conhecimento da doenca. Ndo é o fato de ter tido
conhecimento da doenca que representa necessariamente o0 momento a
partir do qual a pessoa atuard para preveni-la e cuidar4d de sua saude
(MULHOLLAND, 2012).
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Ao final, Mulholland (2012) conclui ser acertado, ainda que vencido, o voto da
Ministra Relatora Nancy Andrighi, pois a intimidade alcanga também o livre arbitrio,
de querer ou ndo saber algo acerca de sua privacidade, principalmente por ser licito
a todos esconder suas fraquezas. Logo, a divulgacéo de informac&o nao requisitada

vai de encontro ao direito a intimidade, fazendo jus a reparacdo dos danos morais.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo buscou-se compreender se o direito de nao
saber € uma das facetas do direito a privacidade e a intimidade, ou seja, se ao tomar
conhecimento de informacgdo n&o solicitada o paciente tem sua intimidade violada,
fazendo jus a reparacéo civil dos danos sofridos.

Fato é que a questao é pouco debatida dentre os estudiosos do direito, sendo
importante ressaltar a escassez de estudos especificos acerca do alcance do direito
a privacidade e a intimidade, muito embora seja pacifico o entendimento de que a
violacdo esses direitos da personalidade é passivel de reparacéao.

Assim, o estudo ora apresentado partiu da andlise do Recurso Especial n°
1.195.995, nédo provido pelo Superior Tribunal de Justica, com voto vencido da
Relatora, Ministra Nancy Andrighi.

Viu-se que a questao levada a apreciacdo do Superior Tribunal de Justica, e
versa sobre discussdo da obrigacdo do hospital, que realizou exame anti-HIV
guando lhe foi solicitado o exame laboratorial anti-HCV, de reparar os danos sofridos
pelo paciente, que tomou conhecimento da sua condi¢éo de portador do virus HIV.

Restou claro que o Superior Tribunal de Justica, ao acatar a tese da nao
obrigacéo de reparar os danos, por inexistir nexo de causalidade entre a conduta do
hospital e os danos suportados pelo paciente, confirmando decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, ndo é isenta de criticas.

Anote-se que apesar de nao reconhecer a obrigacdo de reparar os danos, 0s
Ministros do Superior Tribunal de Justica foram un&nimes ao reconhecer que a
responsabilidade civil do hospital € objetiva, seja pela aplicagdo dos artigos do
Cadigo Civil gue regulamentam o tema, por se tratar de preposto e por ter o médico
vinculo empregaticio com o hospital, seja pela aplicacdo dos dispositivos do Cédigo
de Defesa do Consumidor, por haver falha na prestacdo de servico, e por este
diploma legal reconhecer, como regra, a responsabilidade civil objetiva.

Apesar de tal reconhecimento, com voto vencido da Ministra Nancy Andrighi,
0 orgao julgador entendeu inexistir nexo de causalidade entre a conduta do hospital,
apesar de reconhecer o erro na realizagdo de exame néo solicitado, e o dano
suportado pelo paciente, que ndo seria decorrente do equivoco do hospital, mas sim

da sua condicéo de soropositivo.
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Acrescentaram os Ministros que nesse caso hd um embate entre o direito a
privacidade e a intimidade, e o direito a vida com saude, com qualidade, e que a
revelacdo da condicdo do paciente |he permitiu, ainda que involuntariamente, a
buscar tratamento adequado.

N&o obstante os argumentos apresentados, e aqui filiando as criticas tecidas
por Caitlin Mulholland, ndo parece acertada a decisdo do Superior Tribunal de
Justica, que adotou uma tese restrita da protecao juridica a privacidade.

O que ocorreu no caso em comento € um total desrespeito a privacidade e a
intimidade do paciente, que nao buscou qualquer informacéo acerca de ser ou nao
portador do virus HIV, e por conduta negligente do hospital, veio a ser sabedor de
sua condicao, situacao esta que efetivamente lhe causou grande abalo.

Ora, ndo se pode aceitar que alguém venha a ser obrigado a conviver com
informagéo que, como defende a Ministra Nancy Andrighi, bem como a autora Caitlin
Mulholland, ndo estéa preparado para lidar.

Ademais, o fato de nado ter sido a informacdo revelada a terceiros nédo é
argumento capaz de afastar a obrigacdo do hospital de reparar os danos,
responsabilidade esta de natureza objetiva, que prescinde da andlise do elemento
subjetivo, bastando o reconhecimento da conduta negligente do hospital,
inquestionavel no caso em tela, e do dano causado ao paciente, sendo 0 nexo
causal entre aquela e este evidente, ja que houve falha na prestacdo do servico e
pela violacdo flagrante a intimidade do paciente.

Outro ponto que merece especial atencdo é o fato de que a ciéncia da
moléstia, por si s6, ndo configura certeza de tratamento médico, pois muitos
individuos sé@o sabedores da condigdo de portador do virus HIV, e optam por ndo se
submeter a tratamento médico ou adotar quaisquer medidas para evitar a
proliferacdo da doenca que é infectocontagiosa, embora tal conduta seja
moralmente reprovavel.

O que se pretende mostrar, nesse ponto, é que o simples fato de tomar
ciéncia de ser portador do virus HIV néo significa que o paciente ird adotar medidas
para tratamento, principalmente porque nao buscou tal informacéo.

Logo, e considerando a divergéncia instaurada no julgamento do Recurso
Especial n°® 1.195.995, é que se defende uma interpretacdo ampla da protecéo
conferida pelo ordenamento juridico a privacidade e intimidade, alcancando o direito

de ndo saber.
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Destarte, ao ver violada a sua intimidade, com a realizagdo de exame
laboratorial diverso daquele solicitado pelo médico, e por conseguinte autorizado
pelo paciente, houve uma clara invasdo em sua privacidade, consubstanciada na
investigacdo abusiva de sua vida privada, violacdo esta que se efetivou pela conduta
negligente do hospital, independente da divulgacéo do resultado a terceiros.

Tal conclusdo decorre do fato de que o direto a intimidade e a privacidade
alcanca também o livre arbitrio do paciente, ou seja, o direito de querer ou nao ter
conhecimento de determinada informacao, posto que € licito a todos, como salientou
a Ministra Nancy Andrighi, esconder suas fraquezas, ja que nem todos estédo
preparados para lidar com informa¢des como o fato de ser portador do virus HIV.

Diante de todo o exposto, conclui-se que nao foi acertada a decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do Recurso Especial n°® 1.195.995, com
voto vencido da Ministra Relatora Nancy Andrighi, por haver clara violagao do direito
a privacidade e a intimidade, consubstanciada na revelacdo de informacdo nao
solicitada pelo paciente, ja que o direito de ndo saber, decorrente do livre arbitrio,

integra o direito a privacidade, de ndo ver sua vida privada sofrer violacao alheia.
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