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INTRODUCAO

Em abril de 2011, a comunidade juridica brasileira recebeu com grande entu-
siasmo a noticia de que o direito de ndo saber, como uma das dimensées do direito
a privacidade, havia chegado ao Superior Tribunal de Justica através de demanda
indenizatéria que envolvia a realizagao nao consentida de exame anti-HIV, com
posterior divulgagao de seu resultado para o préprio paciente. No Recurso Especial
n. 1.195.995, a Terceira Turma teve a oportunidade de analisar se divulgagio de
dados médicos verdadeiros nao solicitados pelo préprio paciente viola o direito a
intimidade e a privacidade e, como consequéncia, enseja a compensagao por danos
morais.

O julgamento do REsp 1.195.995/2011 foi decorrente de agao ajuizada por
Fernando Villas Boas em face do Hospital Albert Einstein, tendo em vista a reali-
zagao de exame de sangue nao requisitado pelo paciente e a posterior divulgagao do
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resultado da coleta indesejada sem a sua solicitagao. Em sintese, o paciente se diri-
giu ao laboratério de andlises clinicas com pedido médico no qual constava a soli-
citagao de exames de sangue, dentre os quais o exame anti-HCV, pelo que se pre-
tendia verificar a existéncia do virus da Hepatite C. Ao receber o resultado da
andlise laboratorial, o paciente foi informado de que o sangue coletado foi testado
para o exame anti-HIV, cujo resultado lhe conferia a condi¢ao de soropositivo. O
resultado do exame nio requisitado pelo paciente ou pelo médico solicitante das
andlises laboratoriais foi divulgado apenas para o préprio paciente. Diante dessa
informacao, que apesar de verdadeira nao foi solicitada, o paciente ingressou com
a¢ao indenizatdria para obter a compensag¢ao pelos danos morais sofridos em razio
da violagao de seu direito a intimidade e 4 privacidade, mais especificamente por
afronta ao seu direito de nao saber algo sobre si mesmo, ainda que tal informagao
revele dado importante sobre sua condigao de saide.

Por maioria, o Superior Tribunal de Justiga julgou improcedente a pretensio
de dano moral do consumidor, tendo em vista que o resultado do exame s6 foi
divulgado para o préprio paciente e que a divulgagio dos dados permitiu que o
recorrente pudesse adotar medidas mais adequadas para a preservagio de sua satide
e de sua vida, considerando a potencial gravidade que o quadro de soropositividade
pode acarretar. Todavia, ndo foi pelo entendimento majoritdrio que esse julgamen-
to se tornou emblemdtico. Com efeito, as aten¢des que se voltaram para o julga-
mento do Recurso Especial foram atraidas pelo voto vencido, de autoria da Min.
Nancy Andrighi. Em sua manifestagao, a Ministra entendeu que houve lesio a
privacidade do consumidor, ainda que a informagao nao tenha chegado ao conhe-
cimento de terceiros, considerando que “o direito a intimidade do recorrente foi
violado quando da realizagao de exame nao autorizado, o que causou indevida in-
vasao na esfera privada do recorrente (investigagao abusiva da vida alheia). E irre-
levante, portanto, o fato de que o resultado do exame nao foi divulgado a terceiros.
Por mais que se possa adotar a presungio de que a constatagio da doenga pelo re-
corrido lhe propiciou melhores condigées de tratamento, esse fato, por si s, nao
retira a ilicitude de sua conduta — negligente — de realizar exame nao autorizado
nem pedido em favor do recorrente. Acrescente-se que a intimidade abrange o livre
arbitrio das pessoas em querer saber ou nao algo afeto unicamente a sua esfera pri-
vada. Vale dizer: todos tém direito de esconder suas fraquezas, sobretudo quando
nao estdo preparadas para encarar a realidade”™.

Ementa da decisio: “I — O direito a intimidade, nio ¢ absoluto, alids, como todo e qualquer di-
reito individual. Na verdade, ¢ de se admitir, excepcionalmente, a tangibilidade ao direito 4 inti-
midade, em hipdteses em que esta se revele necessdria & preservagio de um direito maior, seja sob
o prisma individual, seja sob o enfoque do interesse publico. Tal exame, ¢ certo, nio prescinde,
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De fato, o contetddo do voto vencido revela uma das principais razdes para que
a privacidade se encontre no cerne dos grandes dilemas juridicos existenciais, que é
a irremedidvel ligacao entre privacidade e liberdade. Nesse sentido, a tutela da pri-
vacidade estd em franca expansio, demandando um sistema de protegio da esfera
privada como espago efetivo de liberdade, destinado ao livre desenvolvimento pes-
soal nos moldes da dignidade da pessoa humana e de seus desdobramentos, repre-
sentando muito mais do que o cldssico right to be alone.”

em hipdtese alguma, da adogdo do principio da dignidade da pessoa humana, como principio
basilar e norteador do Estado Democrdtico de Direito, e da razoabilidade, como critério axiold-
gico; I — Sob o prisma individual, o direito de o individuo nao saber que ¢ portador do virus
HIV (caso se entenda que este seja um direito seu, decorrente da sua intimidade), sucumbe, ¢
suplantado por um direito maior, qual seja, o direito a vida, o direito & vida com mais satde, o
direito a vida mais longeva e sauddvel; III — Mesmo que o individuo nio tenha interesse ou no
queira ter conhecimento sobre a enfermidade que lhe acomete (seja qual for a razio), a informa-
¢do correta e sigilosa sobre seu estado de satde dada pelo Hospital ou Laboratdrio, ainda que de
forma involuntdria, tal como ocorrera na hipdtese dos autos, nio tem o condao de afrontar sua
intimidade, na medida em que lhe proporciona a prote¢io a um direito maior; IV — Nao se afi-
gura permitido, tampouco razodvel que o individuo, com o desiderato inequivoco de resguardar
sua satde, apds recorrer ao seu médico, que lhe determinou a realizacio de uma série de exames,
vir & juizo aduzir justamente que tinha o direito de no saber que ¢ portador de determinada
doenga, ainda que o conhecimento desta tenha se dado de forma involuntdria. Tal proceder
aproxima-se, em muito, da defesa em juizo da prépria torpeza, ndo merecendo, por isso, guarida
do Poder Judicidrio; V — No caso dos autos, o exame efetuado pelo Hospital nio contém equivo-
co, 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 Hos-
pital-recorrido, ¢ certo, ndo possui qualquer responsabilidade; VI — Sob o enfoque do interesse
publico, assinala-se que a op¢ao de o paciente se submeter ou no a um tratamento de combate
ao virus HIV, que, ressalte-se, somente se tornou possivel e, certamente, mais eficaz gragas ao
conhecimento da doenca, dado por ato involuntdrio do Hospital, é de seu exclusivo arbitrio.
Entretanto, o comportamento destinado a omitir-se sobre o conhecimento da doenga, que, em
tltima andlise, gera condutas igualmente omissivas quanto a prevengao e disseminagio do virus
HIV, vai de encontro aos anseios sociais; VII — Num momento em que o Poder Publico, por
meio de exaustivas campanhas de saide, incentiva a feitura do exame anti HIV como uma das
principais formas de prevengao e controle da disseminagio do virus HIV, tem-se que o comando
emanado desta augusta Corte, de repercussio e abrangéncia nacional, no sentido de que o cida-
dao teria o direito subjetivo de nio saber que é soropositivo, configuraria indevida sobreposi¢ao
de um direito individual (que, em si ndo se sustenta, tal como demonstrado) sobre o interesse
publico, o que, data mdxima vénia, nio se afigura escorreito; VII — Recurso Especial improvido.
(STJ — REsp: 1195995 SP 2010/0098186-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGH]I, Data de
Julgamento: 22/03/2011, T3 — TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 06/04/2011).
O “direito a estar s6 ou direito a ser deixado s6” aparece como centro da defini¢do da privacy
consagrada por WARREN ¢ BRANDEIS em 1890 e amplamente difundida a ponto de ser
adotada expressamente pela Suprema Corte Americana. WARREN, Samuel; BRANDEIS,
Louis. The right to privacy. Harvard Law Review. Cambridge: The Harvard Law Review As-
sociation, vol. IV, dez. 1890, n. 5.

145



«+ Direito Civil: Estudos | Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil

Nesse contexto, o direito de nao saber, como um das dimensoes do direito a
privacidade, assume papel de destaque entre os civilistas dedicados ao estudo das
demandas existenciais nas relagdes privada, de modo que o presente artigo tem
como objetivo analisar os desafios, o contetido e o limite da tutela do direito de nao
saber considerando a permanente tensao entre autonomia existencial e o paterna-
lismo das intervengoes juridicas que se dirigem 2 esfera privada.

1. AS NOVAS DIMENSOES DA PRIVACIDADE

O desenvolvimento tedrico de instrumentos de tutela da pessoa nas relagoes
privadas se intensificou especialmente nas tltimas décadas, quando a agenda do
direito civil assumiu como prioritdria a tarefa de repensar seus institutos tradicio-
nais de modo a adequd-los ao comando constitucional de 1988, que tem na dig-
nidade da pessoa humana um de seus fundamentos da Republica. Nesse contex-
to, direito a privacidade assume protagonismo e ganha novas dimensdes,
tornando-se um elemento fundamental para tutelar as liberdades existenciais na
medida da pessoa humana, especialmente porque é necessdrio que a nogao de
esfera privada compreenda espagos que sao destinados, 4 priori, apenas as decisoes
individuais, verdadeiros espagos definidos por Stefano Rodota como indecidibili
per il legislatore.?

Como definir o conteddo da tutela da privacidade na sociedade contempori-
nea? Diante do vertiginoso aumento do fluxo de informagoes, torna-se ainda mais
complexo determinar a correta dimensio da privacidade no mundo atual. Desde a
multiplicidade de novas formas de coleta de dados até o crescente movimento de
penetragao dos espagos privados pelo interesse publico, nio hd outra forma de re-
conhecer a privacidade senio de maneira dinimica. Isso porque, 2 medida que a
nogao técnica de esfera privada foi ampliada, restou inevitdvel que o tradicional
conceito de privacidade se tornasse obsoleto.

Mesmo diante das indefini¢oes que sao peculiares ao tema, pode-se compre-
ender a esfera privada como “conjunto de agbes, comportamentos, opinides, pre-
feréncias, informagoes pessoais, sobre os quais o interessado pretende manter o
controle exclusivo.”™ Consequentemente, afirma Rodota, é possivel tomar a pri-
vacidade como segundo “o direito de manter o controle sobre suas préprias

(o1

Rodota, Stefano. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Disponivel em: <http://daleggere.
wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-vostra-cos-
cienza%C2%BB/> Acesso em: 19 set. 2017.

Rodota, Stefano. A vida na sociedade de vigilincia: a privacidade hoje. A vida na sociedade de
vigilancia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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informagoes.” Essa forma dinimica de compreender a privacidade, alids, ¢ o
tinico modo capaz de tutelar a integralidade da pessoa, haja vista que nao se po-
dem clausular em conceitos ou previsdes normativas todos os aspectos pessoais
que devam ser tutelados.

Como consequéncia desse raciocinio, torna-se evidente que a privacidade nio
possui apenas um viés negativo. Trata-se, efetivamente, de direito talhado para o
exercicio da fungao promocional que lhe ¢ contemporaneamente atribuida, vale
dizer, dentre as fung¢des que a privacidade acumulou ao longo das dltimas décadas
merece destaque a sua vocagao para, a despeito de lesio ou ameaga, assegurar os
espagos préprios a construgio da esfera pessoal livre de ingeréncias privadas ou
publicas. Desse modo, a privacidade relaciona-se a esfera intima da pessoa de diver-
sas formas, desdobrando-se na individualidade, na liberdade, na autorrepresenta-
¢ao de si, na liberdade de conformagio pessoal, representando muito mais do que
o cldssico “direito a estar s6”.° No que se refere & protecao da esfera privada como
espago efetivo de liberdade destinado a realizagao das subjetividades, deve-se com-
preender que o direito 2 privacidade constitui elo fundamental para a garantia de
prote¢ao dos mais caros valores de um Estado Democritico de Direito.

A protegao da privacidade e de seus coroldrios no ordenamento juridico brasi-
leiro ¢ expressamente prevista na Constituigao Federal de 1988, em seu 5°, X, e
no dltimo artigo do rol de direitos da personalidade do Cédigo Civil de 2002, o
art. 21%. Diante de sua fun¢ao promocional, a interpretagio desses instrumentos
legais de tutela privacidade deve ser sempre ampliada no sentido de alcangar as
novas demandas que se apresentam desde que os aspectos mais intimos da perso-
nalidade ultrapassaram as fronteiras do corpo e passaram a circular amplamente
nos espagos sociais, sejam eles reais ou virtuais.

De fato, a tutela da privacidade, que sofreu profundas e continuas alteragoes
desde que abandonou a sua tradicional roupagem de “direito dos egoismos
privados™, encontrou novos e importantes desafios decorrentes das novas formas

%]

1bid.

® DONEDA, Danilo. Da privacidade & protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 23.

Artigo 5°, X, CF — sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-

~

as, assegurado o direito a indenizag¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
Art. 21, CC — A vida privada da pessoa natural ¢ invioldvel, e o juiz, a requerimento do interes-
sado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma.
DONEDA, Danilo. Da privacidade & prote¢io de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 23.
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de circulagao de dados pessoais, em especial os denominados dados sensiveis. Sao
denominados dados sensiveis aqueles de natureza existencial, que dizem respeito a
esséncia da personalidade de uma pessoa. Essa espécie de dado demanda tutela
reforgada, carecendo de maior rigor no controle da coleta e da circulagio, tendo em
vista que se referem a informagoes relacionadas a aspectos intimos da pessoa huma-
na, como sio os dados que refletem aspectos de saide, convic¢ao politica, religido
e temas conexos.”” Se os dados de natureza patrimonial, como aqueles que dizem
respeito ao sigilo bancdrio e fiscal, recebem adequada prote¢ao por parte dos tribu-
nais brasileiros, o mesmo nio se pode dizer sobre a prote¢ao que se reserva para
dados de natureza sensivel, havendo um longo caminho a percorrer para que o
Brasil se aproxime de experiéncias estrangeiras bem sucedidas no cuidado e mani-
pulacio de informagdes sensiveis'.

Especialmente nesse contexto, em que os dados que circulam revelam a essén-
cia da personalidade, a privacidade se expande e alcanga a nogao de autodetermi-
nagao informativa, que garante a ingeréncia da pessoa sobre todas as etapas de
circulagao do dado pessoal, desde a coleta até 0 armazenamento e o descarte desses
dados. Isso significa, por seu turno, a necessidade de controlar as informagoes para
delimitar quais serao os dados de acesso livre, quais serdo os dados de acesso social
restrito e quais serdo os dados que nio poderao ser acessados, seja pela natureza da
informagio ou pelo tempo em que foi produzida. H4 ainda que se investigar a
presenca de dados sobre os quais nem mesmo o préprio titular deve ter acesso caso
nao haja consentido com a sua coleta. Todas essas situagoes podem ser traduzidas
nos recentes direito ao esquecimento — ou melhor, o direito de controlar as informa-
¢Oes pessoais pretéritas, e direito de nio saber algo sobre si mesmo'.

A criagdo dessas novas categorias juridicas referentes ao controle de informa-
¢oes ampliou e tornou ainda mais dramdtica a tarefa de delimitar o conteddo do
direito a privacidade. Sobre a autonomia desses novos institutos, parece acertado
afirmar que tanto o direito de nao saber algo sobre si mesmo quanto o direito de

' SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 153-154.
""" SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 153-154.

12 Como descreve Caitlin Mulholland sobre a expansio da privacidade, as suas dimensées po-

dem ser sintetizadas em (i) o direito de ser deixado sé, (ii) o direito de ter controle sobre a
circulagdo dos dados pessoais, e (iii) o direito a liberdade das escolhas pessoais de cardter exis-
tencial, soma-se um novo entendimento, o de que a pessoa titular de determinado dado rela-
cionado a sua condigio existencial tem o direito de nio conhecé-lo. MULHOLLAND, Cai-
tlin. O direito de nio saber como decorréncia do direito a intimidade. Civilistica.com, N. 1,
2012. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2012/09/Direito-de-nao-
-saber-civilistica.com-1.-2012.pdf>.
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realizar o controle de informagoes pessoais pretéritas configuram desdobramentos
do direito a privacidade, e nao propriamente novos direitos dotados de autonomia
no ordenamento brasileiro. A esse respeito é preciso que se diga, ainda, que o car-
ter derivado desses direitos nao se deve a auséncia de previsao legislativa expressa,
dado que nio se credita ao Cédigo Civil esgotar as hipdteses de atributos tuteldveis
em seus parcos onze artigos destinados A protecao da pessoa em seus aspectos exis-
tenciais. De fato, o rol dos direitos da personalidade, cuja prescri¢io se encontra
nos artigos 11 a 21, é meramente exemplificativo, especialmente porque “nao exis-
te um numero fechado de hipédteses tuteladas: tutelado ¢ o valor da pessoa sem li-
mites, salvo aqueles colocados nos seus interesses e naqueles de outras pessoas”.”?
Cuida-se, com efeito, de considerd-los como novas dimensées do direito a privaci-
dade', vez que partilham a mesma ratio e decorrem de atualizagoes hermenéuticas
que aproximam a tutela da privacidade prevista pelo constituinte de 1988 e pelo
legislador de 2002 das transformagdes sofridas pela sociedade atual.

O reconhecimento judicial desses novos instrumentos de tutela de informa-
¢oes nio ¢ isento de polémicas. No caso Aida Curi,” seus irmios Nelson Curi,
Roberto Curi, Waldir Cury e Mauricio Curi ajuizaram agao objetivando repara-
¢ao de danos materiais e morais decorrentes de ato praticado pela TV Globo Ltda.
por ocasido da veicula¢ao do programa televisivo Linha Direta retratando os epi-
sédios relativos 2 morte de Aida Curi, vitima de terrivel homicidio em 1958. En-
quanto para o pedido de dano moral o fundamento foi a reviver dores e feridas do
passado, para o dano material o argumento foi de utiliza¢ao da imagem para fim
comercial ou lucrativo. O STJ nao reconheceu o direito a indenizagio, e o acérdiao
do Ministro Relator Luis Felipe Salomao assentou que, naquela situagao, os fatos
eram veridicos e revelavam noticia histdrica de repercussao nacional, conferindo,
no caso concreto, maior peso a liberdade de imprensa e nao a protegao da privaci-
dade e da inviolabilidade da privada e de seus desdobramentos sobre a imagem e
a honra.

5 PERLINGIERI, Petlingieri. O direito civil na legalidade constitucional, Rio de Janeiro: Reno-
var, 2008, p. 764.

*Cf. VIVEIROS DE CASTRO, Thamis, ALMEIDA, Vitor. O direito ao esquecimento da
pessoa transexual. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; AL-
MEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmdtica i efetividade do direito civil: Anais do Congresso
Internacional de Direito Civil Constitucional — IV Congresso do IBDCIVIL. Belo Horizon-
te: Férum, 2017.

!> BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. civilistica.com. Dis-

ponivel em: htep://civilistica.com/wp-content/uploads/2013/10/Direito-ao-esquecimento-
-civilistica.com-a.2.n. 3.2012.pdf. Acesso em: 08/02/2018.
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No caso que ficou conhecido como Chacina da Candeldria, o autor da de-
manda, JGM, ingressou com agio indenizatdria em face da TV Globo Ltda., plei-
teando o reconhecimento de que a noticia de seu indiciamento como coautor dos
crimes, feita pelo programa televisivo Linha Direta Justica treze anos apés o evento
original, acarretou a violagao de seu direito ao esquecimento. O autor alegou que,
ainda que tenha havido expressa informagao de sua absolvi¢io, a veicula¢ao do
programa em rede nacional gerou intenso abalo emocional. No Superior Tribunal
de Justica, reconheceu-se o pleito indenizatério, conferindo maior peso a privacida-
de e ao direito ao esquecimento na pondera¢io com a liberdade de expressao, tendo
como base o fato de que as informagoes, apesar de veridicas, nao eram contempo-
rineas e sua veiculagdo tanto tempo apds o evento causavam variados transtornos
a0 autor da demanda, assentando o direito ao esquecimento como um “direito a
esperanga em absoluta sintonia com a presungao legal de regenerabilidade da pes-

soa humana.”"®

Os dois casos brevemente relatados se tornaram referéncia no debate sobre o
direito ao esquecimento, e servem para ilustrar como se d4 a contraposi¢ao mais
frequente a tutela da privacidade sob esta perspectiva, através da liberdade de ex-
pressao. Trata-se de situa¢des que envolvem a necessidade real de ponderagio, vez
envolvem interesses que se ligam de forma legitima aos pilares de uma democracia
pluralista. Todavia, essa nao é a mesma tonica que acompanha o debate sobre o
direito de nao saber, como se verd a seguir.

Um retorno ao emblemitico e jé mencionado REsp 1.195.995/2011 ajudard
na reflexdo proposta. O Recurso Especial teve origem na a¢ao ajuizada por Fernan-
do Villas Boas em face do Hospital Albert Einstein, tendo em vista a realiza¢io de
exame de sangue nao requisitado pelo paciente e a posterior divulgacio do resulta-
do da coleta indesejada sem a sua solicitagao. A decisao recorrida julgou improce-
dente o pleito indenizatdrio com base nos seguintes argumentos: o dado comuni-
cado era verdadeiro; o resultado do exame nio foi divulgado a terceiros; a
informagao sobre a condigao de sadde trouxe beneficios ao paciente e, por fim,
como a doenga nio foi contraida no hospital restou afastado o nexo causal entre a
conduta e o dano".

' STJ. REsp n. 1.334.097/R], Rel. Min. Felipe Salomao, julg. 28/5/2013.

"7 Ementa da decisio mencionada: APELACAO — RESPONSABILIDADE CIVIL — INDE-
NIZAGCAO — DANOS MATERIAIS E MORAIS — Demanda ajuizada em face de labora-
tério de andlises clinicas — Exame realizado para pesquisa de anticorpos (HIV) — Resultado
positivo — Solicitagdo médica de exame de sangue anti HCV — Embora objetiva a responsa-
bilidade do laboratério, nio hd como reconhecer sua culpa, pela auséncia de nexo causal —
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Por maioria, a Terceira Turma do STJ também julgou improcedente o pleito
indenizatério do consumidor e determinou que a conduta do laboratério nio
afrontou o direito a intimidade do autor. O voto do Ministro Massami Uyeda, que
foi acompanhado pelos Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e
Vasco Della Giustina, desembargador convocado do TJ/RS, considerou que card-
ter nao absoluto do direito a intimidade admite a prevaléncia de outros interesses,
sejam eles publicos ou privados. Para os Ministros, a prote¢io da privacidade perde
forga, no caso concreto, diante da necessidade de tutelar um direito maior, que
seria o direito & vida, “uma vida sauddvel e longeva”, correspondente, aos olhos dos
julgadores, 2 nogao de melhor interesse do autor da demanda. Ao lado desse argu-
mento, os julgadores também assentaram a preocupagio de ordem social, de modo
que ficou registrado que “todo direito deve ser exercido com responsabilidade, den-
tro de um contexto social, sob pena de se verificar o abuso de tal direito”, enfati-
zando a ponderagio do direito a intimidade com a tutela da saide publica, espe-
cialmente num momento em que, de acordo com trecho do voto do Relator: “o
Poder Publico, por meio de exaustivas campanhas de satide, incentiva a feitura do
exame anti-HIV como uma das principais formas de prevengio e controle da dis-
seminagdo do virus HIV, tem-se que o comando emanado dessa a.Corte, de reper-
cussao e abrangéncia nacional, no sentido de que o cidadao teria o direito subjetivo
de nao saber que ¢ soropositivo, configuraria sobreposi¢ao de um direito individu-
al (que, em si, nao se sustenta como demonstrado) sobre o interesse publico, o que,
data maxima venia, nio se afigura escorreito.”

Os argumentos apresentados pelo julgador podem ser agrupados em dois
grandes eixos. De um lado tem-se o argumento de interesse publico, segundo o
qual a sadde publica estaria em risco diante da ignorincia sobre dado de satde que
revela a soropositividade, e do outro lado tem-se 0 argumento de ordem privada,
que se refere 2 imposi¢ao judicial de modos de viver, considerando que o conheci-
mento sobre o resultado positivo do exame de HIV ¢ fundamental para salvaguar-
dar o direito a vida melhor, com mais sadde e mais longeva. As duas linhas de ra-
ciocinio prescrevem ingeréncias na esfera privada, ainda que partilhem de premissas
diversas. Isso significa, por seu turno, que a decisio promove uma profunda inter-
vengao no campo de autonomia pessoal, de tal modo que se questiona a legitimi-
dade da posicio paternalista adotada pela Corte. E necessdrio, portanto, verificar
como se dd a protegao da autonomia existencial e da privacidade nesse contexto.

Inexisténcia de comunicagio de falsa doenga — De rigor a improcedéncia da a¢io — Sentenca
mantida — Recurso desprovido.
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2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E PATERNALISMO
JURIDICO

De acordo com a metodologia civil-constitucional, a andlise da legitimida-
de'® das intervengdes estatais sobre a autonomia existencial deve considerar que a
positivagao da dignidade da pessoa humana na Constitui¢ao Federal de 1988 como
um dos fundamentos da Republica (art. 1°, III'?) revela a opgao constituinte pela
fung¢ao promocional do direito®. Dessa premissa decorre a preeminéncia das situ-
agdes existenciais sobre as patrimoniais e a consequente transformagao do conceito
tradicional de autonomia, que deverd ser compreendido para além da liberdade

12!, Como decorréncia direta deste racio-

formal de declarar a vontade patrimonia
cinio, o sujeito de direito — abstratamente considerado de acordo com a ldgica tra-
dicional segundo a qual era importante definir e tutelar as pessoas como sujeitos
que detém coisas sobre as quais lhe sdo asseguradas toda sorte de prerrogativas
proprietdrias — perdeu espago para a pessoa concretamente identificada no seio das
relagbes juridicas, nas quais serd tutelada em virtude do valor dignidade e nao ape-

nas de suas potencialidades patrimoniais

Neste contexto, a dignidade configura-se como cldusula geral de tutela e pro-
mogao da personalidade,*® geradora de deveres positivos e negativos, a qual pres-
supde que a pessoa seja concebida a partir de uma reflexao multidisciplinar. Isto &,
a dignidade, no papel de principio unificador do ordenamento juridico, impoe que
o olhar dirigido & pessoa seja capaz de englobar a integralidade do individuo, levan-
do-se em conta o contexto social, econdmico e cultural e as necessidades fisicas e
psiquicas de cada sujeito.

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana imp&e o compromis-
so de tutela promocional da pessoa de acordo com uma perspectiva emancipatdria,

'8 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDI-
NO, Gustavo (org.). Direito civil contemporineo: novos problemas i luz da legalidade constitu-
cional. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 263.

9 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoldvel dos Estados e Mu-
nicfpios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

20" Para uma andlise detalhada dessa transi¢ao funcional no direito, v. por todos: BOBBIO, Nor-
berto. Da estrutura i fungio. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.

21 SARMENTO, Daniel. Direitos [fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 26.

TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasi-

leiro, in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 23-58.
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segundo a qual a liberdade ¢ pressuposto inafastdvel do projeto de desenvolvimento
da personalidade.® Assim, as intervengdes feitas na autonomia privada devem ser
analisadas criticamente, a fim de refutar a légica de um Estado excessivamente
paternalista que pretende tomar decisdes por seus filhos — sempre incapazes de re-
conhecer o que ¢ o melhor — em busca de um Estado que reconhega a liberdade e
autonomia de seus representados, tendo como objetivo inafastdvel a realizagao dos
diversos planos de vida que certamente surgirao.

De acordo com essa perspectiva de pluralismo democrdtico, Giinther Franken-
berg alerta sobre a expansio do Estado paternalista nos tribunais: se hd uma nova
tendéncia, entdo ¢ a da persisténcia dos juizes em uma viola¢ao da dignidade, mes-
mo contra a vontade do envolvido.?* Ora, ainda que se trate de opiniao formulada
com base na realidade juridica alema, nio se pode ignorar que o movimento estatal
de intervengdes paternalistas é cada dia mais intenso também no cendrio brasileiro,”
como se pode perceber no caso do direito de nao saber, de modo que nog¢io de
paternalismo possui enorme relevincia prdtica para o direito, em especial para a
esfera civel, na qual ¢ possivel verificar com mais clareza o problema da legitimida-
de das limitagbes a liberdade existencial na esfera das relagdes privadas — executa-
das principalmente por parte do Poder Legislativo na elaboragao de leis e pelo Po-
der Judicidrio na aplicagdo concreta de preceitos legais.

Qualquer instincia ou pessoa que tenha como responsabilidade a promogao
do bem-estar de alguém especifico, ou da sociedade em geral, frequentemente terd
que enfrentar dilemas decorrentes da situagao bastante comum que ocorre quan-
do o préprio sujeito a quem se dirige esta incumbéncia resiste a tutela externa dos
seus desejos e convicgdes. Isso pode acontecer em qualquer aspecto da vida®. As

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 26.

** FRANKENBERG, Giinther A gramdtica da Constituicio e do direito. Trad. Elisete Antoniuk.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 317.

Muitas dessas intervencoes sao reverenciadas como verdadeira expressio da forga civilizatdria
do direito, como ¢é o caso da Lei Maria da Penha, enquanto outras s3o questiondveis por repre-
sentarem, em alguma medida e muitas vezes justificadamente, limitagdo severa na autonomia
privada, como € o caso da proibi¢io de fumar em lugares fechados.

¢ Nesse sentido, veja a defini¢ao apresentada pelo verbete sobre o termo paternalismo no Dicio-
ndrio de Politica: “Na linguagem vulgar, Paternalismo indica uma politica social orientada ao
bem-estar dos cidaddos e do povo, mas que exclui a sua direta participagdo: ¢ uma politica
autoritdria e benévola, uma atividade assistencial em favor do povo, exercida desde o alto, com
métodos meramente administrativos. Para expressar tal politica, nos referimos, ento, usando
de uma analogia, 2 atividade benevolente do pai para com seus filhos menores.” BOBBIO,
Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. v. 11, Bra-
silia: Editora UnB, 2010, p. 908 e ss.
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relagdes entre pais e filhos, professores e alunos, médicos e pacientes, sempre tém
espago para este tipo de conflito entre vontades divergentes sobre o bem-estar de
um sujeito. A relagao entre o Estado e as pessoas por ele contempladas ¢ o campo
mais problemdtico quando o tema ¢ paternalismo, jd4 que nao ¢ simples conjugar
os interesses coletivos e os interesses individuais numa relagao de harmonia quan-
do o assunto ¢ proteger a pessoa contra ela mesma.

Torna-se clara, portanto, a importancia de se compreender quais intervengoes
juridicas podem ser consideradas legitimas e quais serdo ilegitimas de acordo com
a legalidade constitucional. Essa andlise sobre a legitimidade passa, necessariamen-
te, por consideragoes acerca do cardter paternalista e do grau de paternalismo que
uma restri¢ao a autonomia pode apresentar. Para isso é preciso salientar que nem
toda intervengao paternalista serd, por si, intolerdvel de acordo com a Constituicao
Federal, mesmo sendo necessdrio afastar toda sorte de interven¢des que esvaziem
de sentido o projeto de livre desenvolvimento da personalidade.

Mas o que exatamente pode ser considerado paternalismo juridico? Qualquer
limitagdo juridica imposta a liberdade de um sujeito pode ser considerada paterna-
lista e isso ¢ algo irremediavelmente negativo ou hd espagos para algum grau tole-
rdvel de paternalismo? Quais fatores devem ser considerados para averiguar uma
possivel tolerincia a limites externos impostos 2 liberdade de existir?

Ainda que as origens do conceito sejam muito mais antigas,”” Macario Ale-
many explica, em livro dedicado ao estudo do tema, que o emprego do termo pa-
ternalismo se tornou particularmente comum no contexto da segunda metade do
século XIX e nas primeiras décadas do século XX, quando foi usado para descrever
um certo modelo de condutas que expressavam o paternalismo do tipo industrial.
Essa categoria de paternalismo era verificado em determinadas prdticas sociais tipi-
cas das relagbes de trabalho, principalmente no ambiente das fébricas.”® No 4Ambito
jusfiloséfico, no entanto, a questao do paternalismo tomou folego a partir das
andlises apresentadas por Herbert L.A Hart sobre as regras de contetido moral,
aprofundadas principalmente na famosa polémica entre ele e Patrick Devlin.

27" Sobre as origens do paternalismo e também do pensamento antipaternalista, ver, especialmen-

te, BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de poli-
tica. v. 11, Brasilia: Editora UNB, 2010, p. 909-910.

Como esclarece o autor, “prdcticas sociales desarrolladas por los patronos en relacién a sus
trabajadores caracterizadas por la Asuncién de responsabilidades en la mejora da calidade de
vida del obrero, las cuales rebasavan con creces el cumprimento de las condiciones contratuales
en materia de salario y condiciones de trabajo.” ALEMANY, Macario. E/ paternalismo juridi-
co. Madrid: lustel, 2006, p. 30.
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Em oposi¢ao a perspectiva denominada moralismo legal — que diz respeito ao
uso da coergao legal para impedir atos imorais —, Hart protagonizou o mais emble-
mdtico debate tedrico sobre paternalismo, partindo de uma série de andlises criticas
sobre as proposicoes liberais defendidas por Stuart Mill em On Liberty.”® Na outra
ponta desta disputa estava Patrick Devlin, em defesa da tendéncia combatida por
Hart e em nome de uma intervengao legislativa de ordem penal para criminalizar
condutas consideradas imorais, cujo fundamento estaria na prote¢ao da sociedade
e nio propriamente na prote¢io do individuo contra ele mesmo, segundo argu-
mentava o autor.’

A questao juridica que serviu como base para o embate tedrico versava sobre a
criminalizagao da prostitui¢ao e da homossexualidade. Para Devlin, toda socieda-
de precisaria de intervengoes juridicas para assegurar a prevaléncia dos valores mo-
rais sobre as imoralidades sociais, termo que utilizava para classificar todo tipo de
prostitui¢ao ou desvios na moral sexual dominante. Para Devlin, os desvios podem
ser caracterizados a partir do comportamento de pessoas consideradas honradas e
honestas. Em posi¢ao oposta, Hart sustentou que nao havia possibilidade de crimi-
nalizar condutas considerando como imoral aquilo que as pessoas adultas e capazes
resolvem fazer para viver a experiéncia sexual.

Mas essa posi¢ao contrdria ao moralismo legal nao significava, para Hart, a
necessdria negagio do paternalismo. Daf a relevincia do raciocinio apresentado
pelo autor: para ele, o paternalismo significa a imposi¢ao de um padrao de condu-
ta visando ao bem de uma pessoa, enquanto o moralismo impae limitagoes a auto-
nomia existencial sem que haja qualquer lesao ou ameaga de lesao ao sujeito cuja
liberdade se deseja limitar. De acordo com o moralismo, a coergao legal por meio
da moral se daria com vistas a prote¢ao dos interesses da sociedade, a fim de evitar
o que se chamou de forma pouco esclarecedora de degradagao moral, sem preocu-
pagoes acerca do bem-estar do sujeito a quem se dirige a intervengao. Enquanto no
moralismo a justifica¢o ndo estd atrelada aos valores individuais, e muito menos
aos efeitos juridicos que o ato de autonomia pode provocar, o paternalismo juridi-
co, ao contrdrio, se liga definitivamente aos efeitos produzidos e se desdobra em
diversas qualifica¢bes a depender do grau de intensidade das intervengdes restriti-
vas e dos interesses que visam tutelar.

De acordo com Gerald Dworkin, o paternalismo seria uma “interferéncia na
liberdade de agao do individuo, justificada por razdes que se referem exclusivamente

29 MILL, Stuart. On Liberry. Kitchner: Batoche Books, 2001.
30 DEVLIN, Patrick. The enforcement of morals. Oxford Press University, 1959, p. 13 e ss.
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ao bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou valores da
pessoa coagida™'. Como esclarece Leticia Martel, um trago marcante do paterna-
lismo ¢ que “no momento em que ele ¢ aplicado, a pessoa nio reconhece a protegio
nem o beneficio da medida.”*

Contudo essa concepgao de paternalismo® estd longe de esgotar a problem4-
tica a ser enfrentada sobre o tema, j4 que o paternalismo é género do qual decorrem
diversas espécies, como o paternalismo médico, o paternalismo politico, o paterna-
lismo benevolente, como expressio da relacio entre pais e filhos, e, finalmente, o
paternalismo juridico. Entdo, como se pode definir o paternalismo juridico?

Uma importante defini¢ao sobre paternalismo juridico é proposta por Maca-
rio Alemany,**segundo o qual haverd uma interven¢io paternalista quando dois
requisitos estiverem presentes: (i) A exerce poder sobre B; (ii) esse poder de A ¢
exercido com o propésito de evitar que B pratique a¢oes (ou deixe de praticar) que
causem danos a si mesmo ou representem um aumento de risco de dano. A partir
desse raciocinio, seria possivel afirmar a interven¢io como decorrente do paterna-
lismo juridico se o exercicio de poder de A sobre B for respaldado pelo direito, ou
seja, se A tem poderes juridicos para determinar, por si, modificagdes na situagio
juridica de B (mesmo que B nao queira).”

Uma vez caracterizada que a intervengao ¢ fundada no paternalismo juridico,

a problemdtica se coloca em outros termos, pois as modalidades de paternalismo
podem ser categorizadas de diversas maneiras. A principal distin¢ao sobre os tipos

" DWORKIN, Gerald. Paternalism. Monist, LV, n. 1, junho de 1972, p. 65.

2 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e os

padrées do consentimento para a autolimita¢io do direito fundamental 4 vida. Tese de Dou-
torado. Rio de Janeiro: UER].

Sobre o desenvolvimento do conceito de paternalismo utilizado por Gerald Dworkin, Leticia
Martel esclarece que “Em seu primeiro conceito, Gerald Dworkin associou o paternalismo a
intervengoes coercitivas. Devido as criticas que recebeu, modificou seu posicionamento e pas-
sou a aceitar como paternalistas algumas medidas promocionais e de dificultagio de acesso a
comportamentos ou produtos, bem como a omissdo de informages importantes que impedem
o conhecimento, pelo sujeito que sofre a medida paternalista, sobre a sua ocorréncia.” MAR-
TEL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indispontveis: os limites e os padroes do
consentimento para a autolimita¢io do direito fundamental 4 vida. Tese de Doutorado. Rio de
Janeiro: UER], p. 90. Outra importante andlise critica sobre o pensamento de Dworkin ¢ feita
por Macario ALEMANY, em seu livro £/ paternalismo juridico. Madrid: lustel, 2006.

Para uma importante critica 4 teoria de Macario Alemany, ver o prélogo de seu préprio livro,
escrito por Manuel Atienza, em: Alemany, Macario. E/ paternalismo juridico, Madrid: lustel,
2006, p. 16-22.

> ALEMANY, Macario. E/ paternalismo juridico. Madrid: Tustel, 2006.
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de intervengdo paternalista se relaciona com o fim a que se destinam:* algumas
ingeréncias paternalistas querem afastar o sujeito despido de autonomia, tempora-
riamente ou definitivamente, do mal que possa infringi-lo, enquanto outras tém
como objetivo promover o bem quando o sujeito nio possui os mecanismos para

reconhecer como seu melhor interesse.’”

Uma dessas modalidades, também classificada como paternalismo fraco, fun-
damenta as intervengdes nas hipSteses em que o mal resulta da falta de escolha ou
do desconhecimento sobre o potencial lesivo da conduta intentada. E exemplo des-
sa intervengao paternalista a agao que visa afastar a ameaga de que uma conduta
involuntdria resulte em situa¢des nao benéficas ao sujeito como, por exemplo, im-
pedir uma pessoa que se sabe estar sob efeito de alucinégenos se jogue pela janela.
Do mesmo modo, o agir paternalista comporta a movimentagio que decorre da
ignorancia sobre o mal em potencial como, por exemplo, impedir alguém de inge-
rir substincia que ignora ser téxica ou venenosa. Abrange ainda a hipdtese em que
se julga necessdrio agir na divida sobre a voluntariedade ou nao da situagao, por
exemplo, tirar uma pessoa da frente de um 6nibus mesmo sem saber se ela deseja
levar a vida a termo.*®

A segunda modalidade, chamada de paternalismo forte, admite a interven¢ao
sobre a conduta quando o mal resulta de uma agao voluntdria e informada. O pa-
ternalismo deste tipo ¢ tradicionalmente identificado nas politicas publicas como
campanhas de combate ao fumo, leis que proibem o fumo em lugares fechados, leis
que determinam {ndices de consumo alcodlico compativeis com a diregao de veicu-
los automotivos, leis que restringem o porte de armas, leis que impdem a vacinagao
obrigatéria, politicas publicas que determinam o controle intenso de doengas.”

Nesse sentido, vale a transcrigao da andlise de Fermin Schramnm acerca do tema: “a especifi-
cidade da ética contemporanea (cujas raizes se situam no humanismo moderno) consiste em
opor alguma forma de autogoverno a alguma forma de aceitagio do paternalismo, numa gra-
dacdo que pode ser classificada da seguinte maneira: 1) o paternalismo “duro” (bard paterna-
lism), que implica uma restri¢do as liberdades ou uma violagao da autonomia; 2) o paternalis-
mo “forte” (strong paternalism), que implica, além da restri¢io ou da violago, o cardter de nio
justificado; 3) o paternalismo “brando” (soft paternalism), que nao envolve nem restri¢des nem
violages mas somente meios retéricos de convencimento; 4) o paternalismo “mole” (weak
paternalism), ou seja, uma forma de hard paternalism justificado”. Schramm, Fermim. A auto-
nomia dificil. Bioética, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 27-37, 1998.
57 PALMER, Michael. Problemas morais em medicina. Sio Paulo: Editora do Centro Universitd-
rio Sdo Camilo, 2002, p. 158.
38 PALMER, Michael. Problemas morais em medicina. Sio Paulo: Editora do Centro Universit4-
rio Sdo Camilo, 2002, p. 158.
39 Ibhidem, p. 159.
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Em tais situagbes, tem-se uma intervengao estatal legitimada, de um lado,
pela protegao da esfera juridica de terceiros, ou seja, o Estado atua proibindo o
fumo em lugares fechados para proteger o nao fumante dos riscos do fumo passivo,
proibe a dire¢ao da pessoa alcoolizada para nio trazer riscos de acidentes na via
publica, o porte de armas pode ser restrito em face dos perigos que elas representam
para a vida de outras pessoas, a vacinagao obrigatdria é de suma importincia para
que doengas contagiosas nao acarretem epldemias ou pandemias. De outro lado,
esse tipo de atuagao estatal visa a desestimular a prética desses atos através da cons-
cientizagao da populagdo em relagao aos efeitos lesivos de tais préticas. Mas veja-se
que esta consequéncia ¢ buscada de modo residual, vale dizer, o fumante que nao
pode fumar em recintos fechados acaba fumando menos, a crianga vacinada nio
contamina outras criangas a0 mesmo tempo em que se torna imune a doenga, o
motorista que nao pode dirigir alcoolizado nao coloca a vida de outras pessoas em
risco e nem a sua. De modo geral, portanto, trata-se de condutas que causam riscos
a prépria pessoa e a sociedade.

Frequentemente, as hipdteses que ensejam o paternalismo forte sao chamadas
de atos acrdticos, ou seja, prdticas paradoxais em relagdo a racionalidade. Sao mo-
vimentos voluntdrios que o sujeito opta por executar mesmo consciente dos males
que podem ocorrer, a exemplo do fumante que, mesmo sabendo dos prejuizos
causados pelo tabagismo, continua a fumar. Do mesmo modo, os excessos no hd-
bito de beber e comer acarretam consequéncias nefastas que sao consideradas pelos
sujeitos, mas nao afastadas, de modo que se tornam menores diante do prazer que
tais prdticas podem proporcionar. Nio raro, a dependéncia recebe o crédito pela
prdtica de atos acrdticos.”’ A vontade se tornaria fraca diante de fatores que fogem
a racionalidade. Assim, justifica-se que o tabagista continue a fumar porque o ci-
garro contém substincias que geram dependéncia; de maneira idéntica a obesidade
morbida ¢ explicada em razdo de desequilibrios quimicos que geram a compulsio
e interditam a vontade.

De outra parte, s3o intimeros os atos acrdticos que nao derivam de influéncias
que causem dependéncia, como o fato de as Testemunhas de Jeovd se recusarem a
receber uma transfusao de sangue que sabem ser imprescindivel 2 manutengao de
suas vidas, ou ainda as situagdes em que o paciente depende da amputagio de um
de seus membros para ter a vida salva, mas mesmo assim recusa-se a fazer a opera-
¢do. Nesses casos, contudo, nao se pode afirmar categoricamente que se trata de

*0" Bodin de Moraes, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-consti-
tucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 193.
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fraqueza de vontade. As Testemunhas de Jeovd nao se recusam a viver, mas certa-
mente possuem padrdes sobre a vida que fogem a moral tradicional: trata-se, na
verdade, de uma consequéncia da liberdade de consciéncia," de modo que o sujei-
to se recusa ao cumprimento daquilo que se reputa tradicionalmente como razodvel
ou licito, mas que é incompatfvel com as suas {ntimas convicgoes. Neste caso espe-
cifico ocorre situagao em que a pessoa sente-se moralmente obrigada a nao cumprir
com as expectativas razodveis por for¢a de suas convicgoes de crenga religiosa.

De acordo com as restrigdes da autonomia por razdes de consciéncia, assinala-
-se que independente da liberdade de escolha e das suas intimas convicgoes, o su-
jeito ndo pode fazer do exercicio de sua autonomia um risco 2 esfera juridica de
terceiros. Assim, no exemplo apresentado sobre a recusa de tratamento médico de
Testemunha de Jeovd, convém assinalar que a objecao de consciéncia®* da mae nao
¢ capaz de conferir o corpo do filho como campo de sua prépria autonomia, de
modo que o tratamento médico deverd ser implementado, sob pena de abuso de
poder familiar.

Com efeito, o paternalismo perde espago para as convicgdes pessoais nesses
casos nao sé por se tratarem de hipdteses de exercicio da liberdade religiosa®, mas
também porque representam situagdes de conflitos verdadeiramente existenciais.
Nessas situagdes, a observancia do dever juridico de preservagao da integridade fi-
sica (como pressuposto necessdrio a continuidade da vida) significaria uma viola-
¢ao da ordem psiquica, de onde se conclui que esses espagos de liberdade, quando
violados, sao punidos com os aspectos subjetivos da prépria personalidade.

Tendo isso em vista, como ¢é possivel assegurar que a incidéncia do direito nas
relagdes privadas existenciais se dé de maneira efetivamente protetiva e nao so-
mente restritiva? Como encontrar a medida para que a tutela da pessoa no orde-
namento juridico brasileiro nao se confunda com uma postura moralista por par-
te do legislador e nem mesmo dos intérpretes da lei? Como garantir o direito de

*' Tradicionalmente, esse tipo de liberdade de consciéncia recebe o nome de objegdo de cons-

ciéncia, tema caro aos estudiosos do direito penal, como elemento de exclusio da culpabilida-
de. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal — parte geral. Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2005, p. 260.

2" De acordo com a licio de Ramén Soriano, “La objecién de conciencia es asi una forma de la
libertad ideoldgica de la persona, que consiste en la excepcion justificada del cumplimento de
un deber juridico colisionante con los dictados de la conciencia individual”. SORIANO, Ra-
moén. La desobediencia civil. Barcelona: PPU, 1991, p. 45.

Sobre o conceito de liberdade religiosa e a sua interpretacio na Constituigdo brasileira, ver, por
todos, LEITE, Fdbio Carvalho. Estado e religido: liberdade religiosa no Brasil. Curitiba: Jurud,

2014, especialmente p. 76-85; e p. 339-431.
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autodeterminagio da pessoa dotada de autonomia efetiva e sensibilidade, que pon-
dera os custos e beneficios de suas decisoes?

Um dos caminhos que podem trazer maior seguranga para o intérprete ¢ a
teria triplice da autonomia existencial, pela qual a andlise dos efeitos que o ato de
autonomia produz sobre esferas juridicas alheias a do seu titular é capaz de delimi-
tar com maior precisio a legitimidade ou nio das intervengdes paternalistas, ou
seja, se elas serdo aceitdveis ou se devem ser refutadas em nome da protegao  liber-

dade pessoal.

3. TEORIA TRiPLICE DA AUTONOMIA EXISTENCIAL E LIMITES
AO DIREITO DE NAO SABER

Em breves linhas, é possivel afirmar que a autonomia existencial é espécie do
género autonomia privada e se configura como instrumento da liberdade individu-
al para realizagao das potencialidades da pessoa humana e de seus interesses nio
patrimoniais, incidindo nas situagoes juridicas subjetivas situadas na esfera extra-
patrimonial, cujo referencial objetivo é o préprio titular no espago de livre desen-
volvimento da personalidade.

Na legalidade constitucional, o ponto de partida, a premissa inafastdvel para
qualquer investigagao sobre a realiza¢ao dos interesses existenciais deve ser a liber-
dade para escolher os rumos da prépria vida. Todavia, como qualquer outro ato de
liberdade, a autonomia existencial pode sofrer limitagoes*’, no entanto elas s6 de-
vem incidir excepcionalmente e apenas quando presentes requisitos que compro-
vem concretamente a necessidade de tal restricao.

Por tal razao, a autonomia existencial sé6 admite limites externos e nao se volta
a realiza¢io de interesses alheios aos do seu titular, dai porque nao se pode susten-
tar o argumento de que o direito de nao saber sucumbiria diante do imperativo de
saide publica. Efetivamente, a prevencao de doengas cuja contaminagio pode se
dar também por meio de relagbes sexuais constitui dever pessoal de cada um que

# Tais consideragdes foram apresentadas em VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter.
Thamis Dalsenter. A func¢do da cldusula de bons costumes no Direito Civil e a teoria triplice
da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCilvil, Belo Hori-
zonte, v. 14, p. 99-125, out./dez. 2017.

Como esclarece Stefano Rodota, “A livre construgao da personalidade ¢ férmula que nao im-
plica a defini¢io de uma drea reservada as escolhas individuais privada de qualquer relagio
com a regra juridica. Implica na verdade um instrumento que torna possivel a busca autbnoma
por uma politica de identidade pessoal.” Rodota, Stefano. La vita ¢ le regole. Tra diritto e non
diritto. Milano: Feltrinelli, p. 22.

160



Notas sobre teoria triplice da autonomia, paternalismo e direito... | Thamis Dalsenter Viveiros de Castro = <-

participe do ato sexual. Nao se pode assumir como alheia a tarefa de cuidar de s,
que, alids, se impde independentemente do conhecimento sobre qualquer quadro
de doengas.

Tendo em vista a concep¢ao que toma a autonomia existencial como instru-
mento de emancipagao pessoal, nao se pode olvidar que a construgao da identidade
e do projeto de livre desenvolvimento da personalidade demandam espagos demo-
crdticos para a realizagao de experiéncias intersubjetivas. Dai a necessidade de se
estabelecer, sob o prisma das esferas juridicas que sofrem a incidéncia de efeitos
decorrentes da realizagdo de interesses existenciais, uma nova tipologia das situa-
¢oes juridicas subjetivas existenciais, com base na eficdcia, ou seja, uma categoriza-
¢ao que tem como norte o alcance dos efeitos gerados pelo ato de autonomia.

Trata-se, com efeito, de formulac¢ao denominada teoria triplice da autonomia
privada existencial*® que, através de uma classificagao que divide os atos de auto-
nomia em trés categorias distintas a depender dos efeitos produzidos e das esferas
juridicas por eles afetadas, permite ao intérprete do direito verificar a necessidade e
a legitimidade de intervengdes restritivas feitas pela lei ou aplicadas pelo julgador
sobre o exercicio da autonomia no caso concreto.

Em decorréncia da aplica¢io desta teoria, os atos de autonomia serio classifi-
cados em: (I) atos de eficdcia pessoal; (II) atos de eficdcia interpessoal; e (I1I) atos
de eficdcia social.

Os atos de autonomia de eficdcia pessoal sao aqueles decorrentes do exercicio de
situagio subjetiva cuja realizagao de interesses existenciais implica consequéncias
relevantes unicamente para a esfera juridica do seu titular. Trata-se de situag¢io que
ndo produz efeitos juridicos diretos e imediatos que acarretem lesao ou ameaga de
lesao a esferas juridicas de terceiros, nao admitindo a incidéncia de elementos limi-
tadores da autonomia. Tome-se como exemplo desse tipo de situagao os atos de
modificagdo corporal como a tatuagem, cuja repercussio juridica se encerra na
esfera do titular, ainda que tal ato possa gerar reflexos e impactos culturais para a
coletividade.

Com a entrada em Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é preciso sublinhar,
entretanto, que os atos de autonomia de eficdcia pessoal poderao ser excepcional-
mente limitados quando se tratar de pessoa com deficiéncia que apresente grau
acentuado de vulnerabilidade, desde que as restrigoes estejam comprovadamente
voltadas para o fortalecimento da emancipagio pessoal dos sujeitos tutelados pelo

#  Teoria formulada em VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito
civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2017.
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EPD, tendo em vista que o regime das incapacidades foi profundamente alterado

pela Lei n. 13.146/2015.

Os atos de autonomia de eficicia interpessoal sao consequéncia do exercicio de
situagdo subjetiva que gera repercussao em esferas juridicas distintas do titular da
situagao, alcangando pessoas que nio praticaram o ato de autonomia. Essas pesso-
as precisam ser individualmente identificadas e devem comprovar a situagao de
serem afetadas pelos efeitos diretos e imediatos do ato de autonomia que causaram
lesao ou que apresentam risco real de lesao a seus direitos. Trata-se, portanto, de
situagdo que gera concreto conflito entre a realizagio de interesses existenciais em
esferas juridicas distintas. Nessas situagoes, torna-se possivel aplicar restri¢es con-
cretas aos atos de autonomia existencial. O abuso do poder familiar, pelo qual um
dos pais pratica alienagao parental é um exemplo tipico de eficdcia interpessoal, na
qual o exercicio da autonomia familiar acarreta repercussdes para a esfera juridica
alheia, aqui especificamente a do outro genitor e a da crianga envolvida.

Nos atos de autonomia de eficdcia social a realizagao de interesses existenciais
decorre do exercicio de situagio subjetiva que apresenta efeitos juridicos diretos e
imediatos que geram ou podem gerar lesdo a direitos de um niimero indetermina-
do de pessoas. Trata-se de consequéncias que oferecem risco real de ofensa a direi-
tos de pessoas nao necessariamente identificadas ou que causam efetivamente dano
a essas pessoas. Nesses casos, diante das repercussoes juridicas negativas para a
coletividade, é preciso considerar a necessidade de limitar, também em abstrato, a
autonomia existencial do titular para garantia de direitos fundamentais que podem
ser lesionados pelo exercicio de um interesse individual, o que pode ser feito dire-
tamente no caso concreto através da ponderagao ou por meio de lei especifica que
proiba condutas que possam ser classificadas como de eficdcia social. Exemplo
desse raciocinio ¢ a vedagao que o ordenamento brasileiro apresenta a comerciali-
zagao de partes do corpo, cujo resultado, se fosse licito, poderia gerar consequéncias
negativas para os sujeitos em situagao de miserabilidade que comercializassem seus
6rgaos, além de acarretar lesao a coletividade, jd4 que a criagao de um mercado des-
sa natureza acabaria com o sistema fraterno de doagao de érgaos, que ¢ atualmente
pautado pelo principio da solidariedade social. Também se inclui nessa categoria a
impossibilidade de fumar em lugares fechados, tendo em vista as consequéncias do
uso do tabaco para as pessoas, em nimero impossivel de determinar, que terdo
contato passivo com as substincias nocivas derivadas do cigarro.

Essa classificagao ¢ feita considerando apenas os efeitos diretos e imediatos do
ato de autonomia, ou seja, toma por base as consequéncias que tiveram como cau-
sa geradora direta e imediata o exercicio da autonomia extrapatrimonial. Ficam
afastados os reflexos indiretos ou mediatos que todo ato de autonomia pode produ-
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zir, mas que nao possuem o condio de influir na esfera juridica alheia, pelo que
nio modificam, extinguem ou constituem o campo de titularidade de outros sujei-
tos. Qualquer ato juridico praticado por uma ou por diversas pessoas produzird
repercussoes — efeitos — na sociedade, mas nem por isso deve-se considerar que tais
reflexos produzidos suscitem a tutela proibitiva do ordenamento juridico.

Pode-se falar em tais efeitos como ofensa a padroes sociais, hdbitos e costumes
tradicionalmente observados em determinadas sociedades, o que nio &, por si s6,
problemdtico do ponto de vista juridico, de modo que determinada conduta que
cause ofensa a certos padrées socials nao acarreta, necessariamente, consequéncias
juridicas limitadoras da autonomia existencial. Em outros termos, a ofensa a pa-
drbes morais nio ¢ por si, portanto, razio que atraia a providéncia juridica de in-
tervengao limitadora da autonomia privada, eis que nio hd, em tais casos, ofensa a
direitos alheios aos do titular da situagao juridica subjetiva. Em breve sintese, qual-
quer repercussao reflexa deve ser tolerada por quem as sente, j4 que nao configu-
ram lesio ou ameaga concreta de lesao a direito alheio.

Mas qual serd o fundamento para sustentar que as ofensas a padroes morais
devem ser toleradas? Sob qual argumento se justifica que tais reflexos indiretos
gerados pelos atos de autonomia nao estao cobertos pela tutela juridica do ordena-
mento brasileiro? Essas ofensas devem ser suportadas por quem as sofre, porque as
multiplas visdes de mundo sao juridicamente protegidas ou, ao contrdrio, sao su-
portadas porque determinadas visdes de mundo nao merecem prote¢ao do direito?
Nio faltam situagdes concretas para ilustrar como os valores morais podem se
contrapor numa mesma sociedade e suscitar importantes debates acalorados de
ordem moral. Alguns exemplos relatados a seguir podem ajudar a compreender
esses questionamentos, além de demonstrar de forma mais pritica como a teoria
sobre os efeitos do ato de autonomia pode ser aplicada concretamente.

Em 2017 duas exposi¢oes artisticas protagonizaram polémicas envolvendo
ofensa a padrdes sociais. A primeira delas se deu no Museu de Arte Moderna
(MAM) de Sao Paulo, por ocasiao da performance realizada na abertura do 35°
Panorama de Arte Brasileira. A performance “La Béte”, realizada pelo coredgrafo
carioca Wagner Schwartz, ¢ uma leitura interpretativa da obra “Bicho”, de Lygia
Clark, artista que se consagrou pela criatividade de suas proposicoes interativas. O
MAM foi alvo de acusag¢bes de incitagao a pedofilia sustentada por movimentos
conservadores apds o compartilhamento de fotos e videos nos quais uma crianga,
acompanhada de sua mae, pode ser vista tocando os pés e a canela do coreégrafo?.

* Dados disponiveis em: http://www.huffpostbrasil.com/2017/09/29/a-questao-da-nudez-na-

-arte-e-universal-diz-curador-do-mam-sobre-polemica_a_23227725/. Acesso: 30.10.2017.
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Apés a repercussao negativa dos fatos, o que gerou uma intensa onda de ataques a
liberdade de expressao e a autonomia das familias que levavam seus filhos para a
performance interativa, o debate sobre o tema ganhou espago nas redes sociais,
onde se proliferaram discursos contra e a favor da exposi¢ao, com argumentos que
poderiam ser resumidos no combate defesa da moral versus defesa da liberdade.

Pouco antes do evento no MAM, a exposigao QueerMuseu teve o fechamento
antecipado em Porto Alegre aps protestos contra o Santander Cultural, que recebeu
a mostra, com a justificativa de que os trabalhos expostos promoviam a pedofilia e a
zoofilia. Ambas as acusa¢bes nao produziram eco no Ministério Piblico e o promo-
tor de Justica da Infincia e da Juventude de Porto Alegre, Julio Almeida, recomen-
dou a reabertura imediata da exposi¢ao. Diante dos rumores que indicavam a che-
gada da exposi¢do a cidade do Rio de Janeiro, o entdo prefeito, Marcelo Crivella, se
manifestou contra a vinda da mostra, e foi acompanhado pela Assembleia Legislati-
va do Estado do Rio de Janeiro, a Alerj, onde quarenta deputados assinaram “nota
de repudio e indigna¢ao” a possibilidade de ter a QueerMuseu no MAR, Museu de
Arte do Rio. Diante da polémica e das coloca¢oes da prefeitura, o Conselho que
administra o espago do museu cancelou as negociagdes para receber a exposi¢ao.*®

Nos casos apresentados, o exercicio da autonomia artistica no gerou lesao ou
ameaca de lesdo a terceiros concretamente identificados ou a um niimero indeter-
minado de pessoas. Até mesmo a presenga de uma crianga na exposi¢ao nao ¢ fato
que atraia necessariamente uma limitagdo a liberdade, vez que deveres bdsicos de
cuidado e informagao indicativa por parte dos Museus e o respeito ao exercicio da
autoridade parental sdo suficientes para afastar o risco de lesdo e tornar desneces-
sdria e arbitrdria qualquer medida restritiva contra as expressoes artisticas. O mes-
mo raciocinio se aplica ao caso que incrementou o debate sobre o direito de nao
saber, tendo em vista que os deveres bdsicos de cautela s3o capazes de afastar even-
tuais e futuros efeitos lesivos. Trata-se, com efeito, de mero receio de lesdo — que nao
pode servir de argumento para limitagdo do direito a privacidade.

Totalmente diferente é o caso de risco real ou potencial de lesio, fundado em
circunstincias nao afastdveis a partir de deveres bdsicos de cautela, e que por isso
demandam providéncias efetivas por parte do ordenamento juridico. Exemplo des-
se raciocinio ¢ o caso do casal de duas mulheres americanas surdas desde o nasci-
mento, Sandra Duchesneau e Candy McCullough. Com intuito de gerar um bebé

# Informagées disponfveis em: http://wwwl.folha.uol.com.br/ilustrada/2017/10/1924045-
-museu-de-arte-do-rio-nao-vai-receber-queermuseu-por-pedido-do-prefeito.shtml.  Acesso
em: 30.10.2017
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que também sofresse de surdez, o casal decidiu buscar nos bancos de sémen mate-
rial genético de homem que também fosse surdo, a fim de aumentar as probabili-
dades de um filho com os mesmos problemas auditivos que elas tinham. A busca
terminou sem sucesso, ¢ elas tiveram que recorrer a um amigo cuja surdez estava
presente em muitos de seus familiares. Esse mesmo amigo jd havia doado sémen
antes, para fertilizagao anterior da qual nasceu a primeira filha do casal, Jennifer,
que, com cinco anos, s6 se comunica por meio de sinais. Da segunda fertiliza¢ao
nasceu o bebé, Gauvin McCullough, que também apresentou deficiéncia auditiva,
conseguindo escutar muito pouco apenas por um ouvido. Questionadas sobre a
polémica decisio, o casal afirmou que o filho poderd escolher se quer ou nio me-
lhorar mecanicamente a audigao por meio de aparelhos.”’

O casal faz parte de um movimento que se opde a ideia de surdez como defi-
ciéncia. De acordo com essa perspectiva, a surdez seria uma identidade cultural.”®
No entanto, a escolha por bebés surdos suscita mais do que um juizo sobre a con-
duta ser ética ou nio, ou sobre ofensa a padrdes morais e culturais. Certamente, a
comunidade que reivindica o reconhecimento da cultura dos surdos nao vé a ques-
tdo da eticidade da mesma maneira, o que indica um claro conflito entre diferentes
visdes de mundo. Mas os efeitos imediatos dos atos de autonomia dos pais geram
consequéncias juridicas danosas para os bebés, o que significa que nio se trata
apenas de ofensa a determinados padroes morais. Tem-se a configuragio também
de um valor juridico, o abuso, uma vez que os atos de autonomia dos pais nao po-
dem restringir a autonomia existencial dos filhos, em prejuizo destes.

O caso da surdez voluntdria de bebés demonstra com clareza a ideia de efeitos
imediatos geradores de risco real ou potencial de lesao a direitos de terceiro. Trata-
-se de risco que pode ser, inclusive, verificado em abstrato, dada a alta probabilida-
de de surdez diante da escolha de material genético. Tem-se aqui, com efeito, situ-
agdo de eficdcia social, pelo que seria cabivel restringir a autonomia familiar e
impedir a realizagao da fertilizagao em tais condi¢oes. A medida mais eficaz em
tais casos ¢ a intervengao legislativa. Todavia, na auséncia de lei, devem ser aplica-
das restri¢bes por meio da interven¢ao do magistrado no caso concreto.

49

O caso, noticiado pelo site da BBC, no dia 8 de abril de 2002. Disponivel em: http://www.
bbc.co.uk/portuguese/noticias/2002/020408 _surdaro.shtml. Ultimo acesso: 08.06.2017. O
relato também pode ser encontrado em BODIN DE MORAES, Maria Celina e KONDER,
Carlos Nelson. Dilemas do direito civil-constitucional: casos e decisoes. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2012, p. 47.

50 BODIN DE MORAES, Maria Celina e KONDER, Carlos Nelson. Dilemas do direito civil-
-constitucional, cit., p. 47.
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Mas qual seria a diferenga entre a surdez de bebés por for¢a da escolha do
material genético nos casos de fertilizagao e a surdez de bebés que nasceram de pais
surdos, sem qualquer intervencao de técnicas de reprodugao assistida? A surdez dos
bebés é consequéncia que ganha relevancia juridica quando ¢ efeito direto e ime-
diato da livre escolha dos pais sobre o material genético, ou seja, a surdez progra-
mada ¢ uma alterag@o na esfera juridica de terceiros que possibilita a limitagao da
autonomia diante dos interesses tutelados — nao hd direito dos pais que possa se
opor legitimamente a4 diminuigdo permanente da integridade dos filhos. O mesmo
nio se pode afirmar sobre os bebés naturalmente surdos, tendo em vista que o
risco de filhos de surdos nascerem surdos nio se sobrepoe a autonomia dos pais
sobre o projeto familiar, tampouco se liga a essa autonomia como consequéncias
diretas e imediatas.

No entanto, a contraposi¢ao de valores — de um lado o direito 4 autonomia das
pessoas surdas e de outro a resisténcia dos que acreditam que a vida digna depende
da audicao plena — deve ser vista sob outro prisma quando nao h4 interesses de
menores envolvidos. Isso porque os argumentos contrdrios ao desejo dos surdos de
nao usarem o implante coclear nao tém densidade juridica para limitar a autono-
mia existencial de sujeitos capazes de discernir. Chega-se 4 conclusao de que os
valores conflitantes nao podem limitar a autonomia a partir do raciocinio sobre os
efeitos: este ato de autonomia que implica permanéncia do estado de surdez produz
efeitos diretos e imediatos na vida — leia-se esfera juridica — de terceiros que possam
ser concretamente identificados? H4 efeitos juridicos diretos e imediatos que inc/-
dem sobre a coletividade, que permitam afirmar lesao ou risco real de lesao a cole-
tividade e suscitem confronto com interesse publico de preservagao dos interesses
da sociedade?

As duas perguntas tém resposta negativa. Se nao h{ efeitos direitos e imedia-
tos, o que se tem ¢ simplesmente a ofensa a padroes sociais que nao constituem, por
si, interesses juridicamente tutelados. Diante da auséncia de status juridico dos ar-
gumentos que sao contrapostos aos direitos dos surdos sobre seus préprios corpos,
nao hd fundamento para limita¢ao da autonomia cujos efeitos que nao atingem a
terceiros, tampouco 2 coletividade. Trata-se de exemplo que caracteriza a eficdcia
pessoal do ato de autonomia. A partir dai, prevalece a no¢io de que hd aqui um
espago de liberdade para a construgio do projeto de desenvolvimento pessoal de
acordo com a multiplicidade de concepgdes sobre a vida digna.

E preciso considerar, ainda, que a investigagao sobre a irrelevincia das ofensas
a padroes no plano concreto depende dos resultados da investigagao em abstrato:
determinados valores compartilhados pela sociedade nio poderio figurar como
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valor juridico, pouco importando se eles sao referentes & maioria da populagio.
Nio se trata de nimero de adesdes, mas sim de compreender que o recurso aos
valores é mecanismo limitado pela moralidade constitucional, pelo que um valor
s6 serd enquadrado como valor juridico se for possivel determinar o seu correspec-
tivo axiolégico no Texto Constitucional. Nao hd sentido na investigagdo dos atos
de autonomia de acordo com seus efeitos se aquilo que se contrapde ao interesse do
titular da situagdo existencial j4 for, de antemao, impedido de receber a tutela juri-
dica. A averiguagao dos efeitos tem em vista a exclusio de padroes morais que se-
jam juridicamente irrelevantes, o que pressupde nio ser antijuridico. Ora, sendo
assim, parece 6bvio que nao pode haver dividas quanto a impossibilidade de limi-
tar a autonomia por fundamentos contrdrios ao direito.

No entanto, nada ¢ tao elementar assim quando se trata de analisar quais va-
lores sao contrdrios ao direito, como se vé a partir do famoso caso Richarlyson. Em
2007, o jogador de futebol Richarlyson apresentou queixa-crime contra um cartola
do clube Palmeiras, que insinuou que o atleta seria homossexual. Foi negado pros-
seguimento a agdo penal. Dentre os argumentos apresentados pelo juiz, ganharam
destaque as afirmagoes de que “o futebol ¢é jogo viril, varonil, nao homossexual”, e
de que caso o jogador “fosse homossexual, poderia admiti-lo, ou até omitir, ou si-
lenciar a respeito. Nesta hipétese, porém, melhor seria que abandonasse os
gramados™' Mas a relevincia desse caso de matéria penal estd no fato de que os
valores que indicam tanto machismo quanto homofobia sio compartilhados por
grande parte da sociedade. O problema é que mesmo tendo adesao da populagao,
esses valores nao encontram respaldo nos valores constitucionais e “nao podem
funcionar como condigao suficiente de juridicidade”>

Ganha relevo neste ponto a nogio de pluralismo,” pela qual a sociedade ¢
marcada pela diversidade de maltiplas formas, sexual, politica, racial. Naturalmen-
te, esta diversidade gera como consequéncia diferentes visdes de mundo, que de-
vem ser asseguradas juridicamente como exercicio legitimo da democracia. Como
esclarece Luis Roberto Barroso, “o Estado inimigo das minorias, protagonista da
repressao e da imposi¢ao da moral dominante, como se fosse a tinica legitima, tem

>t TJSP, 92 V. Crim, proc. n. 936/07, Juiz Manoel Maximiano Junqueira Filho, julg. 5.7.2007.
MEDEIROS, Bernardo Abreu de. Positivismo juridico inclusivo: a possibilidade de incorpora-
¢ao de valores morais ao direito nos estados constitucionais contemporaneos. Dissertagio
(Mestrado em Direito) Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2009, p. 98.

> Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
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cedido passo, historicamente, ao Estado soliddrio, agente da tolerincia e da inclu-

sdo social.”*

Assim, as diferentes concepgoes de vida devem conviver em ambiente marca-
do pela tolerincia, e entdo a partir do pluralismo torna-se mais fdcil sustentar a ir-
relevincia juridica da ofensa a determinados padroes morais, diante da auséncia ou
insignificAncia de seu szrus juridico. Trata-se de postura imposta por uma das
mais importantes dimensoes da dignidade da pessoa humana, que demanda o
mesmo reconhecimento para “todos os projetos pessoais e coletivos de vida, quan-
do razodveis, sdo dignos de igual respeito e consideragio, sao merecedores de igual
‘reconhecimento”.”

Em sintese, de acordo com a teoria triplice apresentada, classificagao dos
atos de autonomia em relagdo aos efeitos — atos de eficdcia pessoal, interpessoal e
social — demanda um plano de investigacio que deve seguir as seguintes etapas
sucessivas:

(i) Verifica-se qual a natureza dos valores contrapostos a autonomia. Deve-se
excluir qualquer valor moral que nao encontre amparo legal, e que por isso
nio serd considerado juridico. Na auséncia de valores juridicos, nao hd
necessidade de prosseguir para a segunda etapa e o ato de autonomia de-
verd ser classificado como de eficdcia pessoal, cujos efeitos juridicos nao
extrapolam a esfera juridica do titular. A eficdcia pessoal afasta a incidén-
cia de qualquer elemento limitador da autonomia, exceto nos casos regidos
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como se disse antes. Havendo,
por outro lado, valores juridicos contrapostos & autonomia, passa-se & ave-
riguacio dos efeitos;

(ii) Os efeitos diretos e imediatos do ato de autonomia geram lesao ou risco
real de lesdo a esfera juridica alheia a do titular da situagao? Se a resposta
for negativa, trata-se de ato de autonomia de eficdcia pessoal e a investiga-
¢ao deve ser encerrada aqui. Se a resposta for afirmativa, passa-se a averi-
guagao do status juridico da lesao na préxima etapa;

(iif) A lesao que pode ser causada pelo ato de autonomia alcanga interesse alheio
que goza de status juridico capaz de limitar os interesses do titular da situ-
acgao existencial? Se a resposta for negativa, a investigacao se encerra aqui,

5% BARROSO, Luis Roberto. Diferente, mas iguais: o reconhecimento juridico das relagées ho-
moafetivas no Brasil. Revista Brasileira de Direito Constitucional— RBDC, n. 17, jan./jun. 2011,
p. 112,

>> BARROSO, Luis Roberto. Diferente, mas iguais, cit., p. 127.
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configurando-se o ato de autonomia de eficdcia pessoal. Se a resposta for
positiva, segue-se para a verificagao das esferas juridicas afetadas;

(iv) As pessoas e suas esferas juridicas afetadas pelos efeitos do ato de autono-
mia podem ser concretamente identificadas e individualizadas? Se sim, a
investiga¢ao ¢é encerrada e resta configurada o ato de autonomia de eficd-
cia interpessoal, que enseja a limitagao concreta do ato de autonomia e a
ponderagao dos interesses contrapostos — o que pressupoe a resolugio ju-
dicial do conflito. Se a resposta for negativa, prossegue-se para a tltima
etapa da investigagao;

(v) O ato de autonomia existencial causa efeitos diretos e imediatos para um
nimero indefinido de pessoas, gerando lesao ou risco real de lesao para a
coletividade? Se foi possivel percorrer todas as etapas anteriores e chegar
até aqui, respondendo-se afirmativamente a tltima pergunta formulada,
trata-se de ato de autonomia de eficicia social, cuja limitagao pode ser
feita de maneira mais ampla. Neste tipo de ato, além da restri¢ao da auto-
nomia feita em Ambito judicial, por ocasiao do conflito concreto, é possi-
vel aplicar outros instrumentos limitadores da autonomia em abstrato, o
que pode ser feito também por meio de iniciativa legislativa especifica para
vedar a conduta.

Todas essas varidveis devem orientar o intérprete na tarefa — quase sempre
drdua — de encontrar os fundamentos e os limites legitimos para o exercicio da
autonomia privada na legalidade constitucional, em seu viés existencial ou patri-
monial. A classificagao de um ato de autonomia existencial como interpessoal ou
social admite a possibilidade de limitagao, que pode ser feita em abstrato ou no
caso concreto, como se viu antes, o que demanda consideragbes adicionais sobre
qual o instrumento adequado para promover essa restrigao a liberdade.

Considerando a aplicagdo desse raciocinio ao campo do direito de nao saber,
¢ preciso sublinhar que o desejo de nao saber algo sobre se mesmo, ainda que seja
dado verdadeiro sobre situa¢io de satide como a soropositividade, representa exer-
cicio de ato de autonomia que nio gera, a priori, efeitos diretos e imediatos para
qualquer esfera juridica alheia a do seu titular. Trata-se de ato de eficdcia pessoal,
vez que a possibilidade de contdgio configura apenas mero receio de ameaga de
lesao e nao risco real e concreto de lesao, vez que a contaminagio pelo virus HIV
pode ser evitada através da adogao de deveres bdsicos de cautela, que cabem a to-
das as pessoas que individualmente e nio apenas a pessoa soropositiva. Situagio
diversa seria aquela em que a pessoa ao ser consultada informa nao ser soropositivo,
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pois ainda que os deveres de cuidado sejam individuais, tem-se aqui a quebra da
confianca e da lealdade que devem ser respeitadas em todas as relagoes sociais. Dai
porque se torna evidente a impropriedade do argumento de interesse publico, atre-
lado a conservagao da saide publica, para limitar a autonomia existencial da pessoa
que nao deseja conhecer seu dado médico.

Também se torna clara a ilegitimidade do argumento referente ao melhor in-
teresse € ao melhor modelo de vida, que tem como objetivo impor a todos um
modelo tnico de desenvolvimento pessoal. A ideia de um modo de viver é superior
ao outro se traduz em intervengao paternalista que nio goza de legitimidade, pois
afronta gravemente a ideia de democracia pluralista, pelo que se deve proteger e
aceitar as multiplas visdes de mundo. Como referido pelo voto vencido, toda pessoa
possui o direito de reservar e esconder as proprias fraquezas.

Para além dessas consideragoes, é preciso reafirmar que a nogao de satide estd
diretamente ligada a ideia de autonomia corporal, pelo que nio se pode impor um
tinico padrio de vida sauddvel, presumindo que toda e qualquer pessoa se benefi-
ciaria da informagao sobre a realidade do seu estado de saide, aqui precisamente
sobre a sua condi¢ao de soropositiva. A possibilidade de autodeterminagao sobre
o préprio corpo pressupde, obviamente, que qualquer coleta, manipulagao, exa-
me, e divulga¢ao de dado bioldgico somente ocorra mediante autorizagao expres-
sa da pessoa. O que para uns pode ser a chance adotar precocemente tratamentos
médicos para evitar as manifestagoes da doenga, para muitos outros pode repre-
sentar a ruina dos seus planos de vida, levando, inclusive, a violagao de sua sadde
mental.

CONSIDERACOES FINAIS

Os limites para o exercicio do direito de nao saber s6 se revelam diante do caso
concreto, quando se pode verificar se os efeitos juridicos diretos e imediatos produ-
zidos pelo exercicio da autonomia existencial alcangam esferas juridicas alheias a
do seu titular. Apenas nas hipéteses de atos de eficicia interpessoal e/ou social se
admite interven¢ao na liberdade pessoal para relativizar a tutela do direito de nio
saber.

Diante da expansio da privacidade e da tutela da autonomia existencial, o
intérprete nao pode ignorar que o é6nus democritico de reforgar protecio da liber-
dade ¢ fazer com que as pessoas assumam a responsabilidade pessoal pelos seus
acertos e pelo resultado negativo de seus erros, lembrando que as decisoes estrita-
mente pessoais poderao ser guiadas por razoes que a prdpria razio desconbece.
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