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RESUMO

ROSA, Jefferson Fernandes. Direitos da personalidade e saude: a tutela da integridade
psicofisica do paciente sob a perspectiva civil constitucional. 2018. 62 f. Monografia
(Graduagdo em Direito) — Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O processo de constitucionalizagdo do direito civil e a aplicabilidade da clausula geral de
salvaguarda da dignidade humana permitem a valorizacdo das questdes existenciais e a
verificacdo de novas manifestagdes dos direitos da personalidade. Tendo isso em vista, a
pesquisa parte do questionamento sobre a possibilidade de se mobilizar os direitos da
personalidade para o atendimento do direito & saude, a fim de se proteger a integridade
psicofisica do paciente. A partir dessa indagacéo, usa-se a pesquisa revisional e bibliografica
para, por meio do método hipotético-dedutivo, conseguir apontar elementos que sejam capazes
de mostrar a existéncia e os desdobramentos de um direito da personalidade a integridade
psicofisica do paciente, que o protege em sua integralidade e que se preocupa com a sua
dignidade. Como resultado, o paciente deixa de ser considerado um simples objeto submetido
a intervencdo médica, constituindo-se como uma pessoa humana merecedora dos meios
juridicos capazes de tutelar seu bem-estar fisico, mental e emocional.

Palavras-chaves: direitos da personalidade; saude; integridade psicofisica; paciente.



ABSTRACT

ROSA, Jefferson Fernandes. Direitos da personalidade e saldde: a tutela da integridade
psicofisica do paciente sob a perspectiva civil constitucional. 2018. 62 f. Monografia
(Graduag@o em Direito) — Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

The process of constitutionalizing of civil law and the applicability of the general clause to
safeguard human dignity allow the valuation of existential issues and the verification of new
manifestations of personality rights. With this in view, the research starts from the questioning
about the possibility of mobilizing the rights of the personality to fulfill the right to health, in
order to protect the psychophysical integrity of the patient. From this question, we use the
revisionary and bibliographical research to, through the hypothetical-deductive method, be able
to point out elements that can show the existence and the unfolding of a right of the personality
to the psychophysical integrity of the patient, that protects him in its entirety and that is
concerned with its dignity. As a result, the patient ceases to be considered a simple object
subject to medical intervention, constituting himself as a human person deserving of the legal
means capable of protecting his physical, mental and emotional well-being.

Keywords: personality rights; health; psychophysical integrity; patient.
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INTRODUCAO

A presente monografia trata da salvaguarda da integridade psicofisica do paciente. Ela
parte do seguinte questionamento: no ordenamento juridico brasileiro, a categoria dos direitos
da personalidade pode ser mobilizada para o atendimento do direito a satde, a fim de se proteger

a integridade psicofisica do paciente?

A partir dessa indagacdo, busca-se 0 reconhecimento da existéncia de um direito da
personalidade & integridade psicofisica do paciente que ultrapassa o simples direito de atos de
disposicdo sobre o proprio corpo e que mostra uma preocupacdo com a dignidade e a

integridade da pessoa em situacdo de enfermidade.

A pesquisa se concentrara especificamente no papel dos direitos da personalidade como
uma alternativa para a garantia do direito a saide, a fim de lancar um olhar sobre a pessoa
enferma que, justamente, por sua condicdo adoecida, precisa de instrumentos legais para
resguardar a sua dignidade enquanto pessoa humana, o que enseja uma tutela juridica mais

ampla.

Os direitos do paciente, outrossim, sdo os direitos do proprio ser humano. O fato de
estar enfermo ndo lhe retira a condi¢do de pessoa, nem lhe subtrai a dignidade a ele
inerente. Ao contrario, é exatamente por estar debilitado, que o ordenamento juridico
deve proporcionar-lhe meios eficazes de defesa e salvaguarda de seus direitos?.

A teoria dos direitos da personalidade, sob uma Otica constitucionalizada, constitui a

teoria base do presente trabalho. Por meio dela, pretende-se mostrar como a protecdo da

integridade psicofisica pode contribuir para a manutencéo e a recuperagdo da saude do paciente.

O tema seré analisado sob a perspectiva do direito civil constitucional com foco nos
direitos da personalidade, tendo como referéncia principal obras de autores civilistas. Dessa
forma, o trabalho ndo adentrara em aspectos filoséficos, politicos ou médicos que o tema possa

ensejar.

Além dos apontamentos doutrinarios, sera realizada uma pesquisa jurisprudencial

L LIGIERA, Wilson Ricardo. O paciente e o direito de ser humano. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA,
Wilson Ricardo (coord.). Direitos do paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 32.
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referente ao direito a integridade psicofisica do paciente, que trate de algum aspecto relacionado
ao direito a salde, a fim de verificar como esses direitos tém sido abordados e tutelados nas
decisbes judiciais. Nesse ambito jurisprudencial, serdo examinadas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, tendo em vista 0 seu papel na manutencdo da ordem juridica e na

uniformizacéo da jurisprudéncia.

A relevancia do presente trabalho justifica-se pela pretenséo de sugerir um novo olhar
sobre a figura da pessoa enferma, uma vez que se preocupa com o seu estado de bem-estar fisico
e mental, ao preconizar o reconhecimento do direito da personalidade a integridade psicofisica

do paciente para a concretizacdo de seu direito a saude.

Ademais, a teoria dos direitos da personalidade, sob uma perspectiva civil constitucional,
mostra uma aproximacao entre o direito publico e o direito privado, de modo que ela pode ser
utilizada tanto na tutela do paciente que usa o0s servi¢os de salde privados como daquele que

utiliza os servigos de salde publicos.

De forma adicional, tenciona-se fomentar uma discussdo sobre a relagcdo entre 0s
direitos da personalidade e o direito a saide no meio académico e juridico, a fim de que as
pessoas tomem ciéncia da construcdo de novas possibilidades para a prote¢do dos usuarios de

servicos de saude.

O objetivo geral do presente estudo é verificar o papel dos direitos da personalidade para
o atendimento do direito a salde, de modo a se possibilitar a preservacdo da integridade
psicofisica do paciente. Para analisar essa possibilidade, € necessario também: abordar a
historicidade da protecdo da personalidade; apresentar a teoria geral dos direitos da
personalidade; mostrar os impactos do processo da constitucionalizacdo dos direitos da
personalidade; explorar o conceito de salde e a sua aproximacgdo com a concepgao de direitos
da personalidade; e, apontar os desdobramentos do direito da personalidade a integridade

psicofisica para a protecdo do paciente.

Utiliza-se a pesquisa revisional e bibliogréafica para, por meio do método hipotético-
dedutivo, conseguir apontar elementos que sejam capazes de responder satisfatoriamente ao

guestionamento levantado.
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As técnicas de pesquisa, que servem de suporte a metodologia, utilizadas no presente
trabalho sdo: documental e bibliografica. Na pesquisa documental, sdo usados como referéncias
principais a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), o
Caodigo Civil de 2002 (CC/2002), a Resolugdo CFM 1931/2009 (Cédigo de Etica Médica) e a
Resolugdo COFEN 564/2017 (Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem). Na pesquisa
bibliografica, sdo usados livros, artigos e outros meios de informacdo em periédicos, como

revistas.

O desenvolvimento do trabalho monogréafico foi estruturado em quatro capitulos. No
primeiro capitulo, apresenta-se a historicidade dos direitos da personalidade. No segundo
capitulo, trata-se da teoria geral dos direitos da personalidade, abordando-se sua nogé&o,
natureza, fundamentos, caracteristicas e classificacdo. No terceiro capitulo, abordam-se o
processo de constitucionalizacao do direito civil e 0s seus impactos sobre a teoria dos direitos
da personalidade. Por fim, no quarto capitulo, analisa-se a relacdo entre o direito a satde e 0s
direitos da personalidade. A partir disso, desenvolve-se uma apreciacdo sobre o direito da
personalidade a integridade psicofisica, a fim de se mostrar como os seus desdobramentos

contribuem para a protecao da integridade e dignidade do paciente.
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1. HISTORICIDADE DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.1. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

No presente topico, ndo se pretende realizar um estudo amplo e aprofundado da historia
dos direitos da personalidade. O objetivo, ora presente, é o de realizar algumas consideraces
para a construcdo de um olhar inicial e introdutdrio sobre o desenvolvimento dessa categoria

juridica.

1.1.1. Periodos classico e pds-classico gregos

Elimar Szaniawski (2005)? aponta que, na Grécia do periodo classico (século V1 ao século
IV a.C.), havia ordenamentos juridicos variados, de modo que cada cidade-estado possuia um
estatuto préprio. De acordo com o autor, em grande parte desses estatutos, constava o principio
da personalidade do direito, o qual era utilizado nas relagdes entre os cidadaos e, sobretudo, nas
relagdes dos cidaddos com pessoas de outra cidade-estado e com estrangeiros.

No direito grego, v.g. em Atenas, apenas 0s respectivos cidaddos atenienses eram
considerados pessoas com capacidade de direito. Escravos, servos eram naturalmente
entendidos como entes diferentes. Esse modelo atribuia, conforme Orlando Gomes
(2004), a autoria da lei a uma entidade transcendente, que tinha nos deuses, o que a
legitimava, assim como ocorria ao exercicio e a distribuicdo social do poder. Ja o
direito privado possuiu, segundo Gilissen (2001), cunho marcadamente individualista
ao ponto de permitir ao cidad&o o livre dispor da sua pessoa e dos seus bens. Assim,
0 proprio homem poderia ser objeto de relagGes juridicas; sendo tratado, pois, como
coisa®.

A ideia de um direito geral de personalidade s6 apareceu entre os séculos IV e Ill a.C.,
uma vez que se concebia cada ser humano como detentor de personalidade e capacidade
juridicas, sendo a tutela da personalidade humana baseada no conceito de repudio a injustica,

na proibicdo de quaisquer atos de excesso de uma pessoa contra a outra e na vedacao de atos de

insoléncia contra a pessoa humana.

A salvaguarda da pessoa humana manifestava-se, principalmente, na punicéo de casos de

lesdo corporal, difamagéo e estupro, 0 que mostra a natureza exclusivamente penal da protecéo

2SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.
3 GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa no
Direito Publico e Privado. Curitiba: Jurug, 2010, 21-22.
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da personalidade nessa época*.

Por influéncia da obra de Aristételes, passou-se a conceber a existéncia de igualdade
entre as pessoas € a ideia de ter a lei o dever de buscar a regulamentacéo das relacfes
humanas em sociedade, objetivando sempre, o bem comum. Esta nova visdo,
imprimida pelos filésofos gregos, consolidou a protecdo juridica da personalidade
humana, reconhecendo a existéncia de um Gnico e geral direito da personalidade em
cada ser humano, firmando-se, desta maneira, a no¢ao de uma clausula geral protetora
da personalidade do individuo (...)°.

Nos periodos classico (século VI ao século 1V, a.C.) e pds-classico (século 1V ao século
I, a.C.), o ser humano era tido como a origem e a finalidade da lei. Contudo, essa centralidade
da pessoa foi perdendo espaco ao longo dos séculos, culminando na valorizacdo das questfes
patrimoniais em detrimento das questdes existenciais, principalmente no século XI1X, no qual

houve a preponderancia do cientificismo e da ideologia burguesa.

1.1.2. Periodo romano

Apesar dos indicios da existéncia dos chamados direitos da personalidade na Grécia
antiga, alguns civilistas afirmam que a construcdo da teoria juridica da personalidade foi
realizada pelos romanos. No direito romano, a ideia de personalidade referia-se as pessoas que

possuiam o status libertatis, o status civitatis e o status familiae®.

Destaca-se que o individuo que ndo tivesse liberdade, ndo tinha nenhum outro status e,
por conseguinte, ndo era considerado detentor de personalidade. Como exemplo, podem ser
citados 0s escravos, 0s quais sem o status libertatis, eram objetificados, sendo considerados

meras propriedades dos cidad&os.

Somente os cidaddos (cives) eram dotados de capacidade juridica plena. Os habitantes
das colbnias romanas (latini) e os estrangeiros (peregrini) possuiam capacidade juridica
reduzida. Aos poucos, foi sendo estendido aos latinos o direito de adquirir a cidadania romana.
Porém, apenas, no periodo imperial, em 212 a.C., o status civitatis foi concedido aos habitantes

do império de maneira geral.

4 SZANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 25.
5 1dem.
& 1dem.
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A protecdo da personalidade na Roma antiga realizava-se por meio de manifestaces
isoladas, tendo, como instrumento assecuratorio, a actio iniuriarum, nos casos de ofensa através
de injuria. De inicio, ela era uma ferramenta que atuava na punicao das ofensas contra a vida e

a integridade fisica, sendo usada, posteriormente, contra ofensas injuriosas.

O direito pretoriano ampliou a esfera da protecdo juridica da personalidade através da
tutela da liberdade e da honra, de acordo com as circunstancias, possuindo o pretor
livre arbitrio para julgar. A Lex Cornélia, promulgada em 81 a.C., protegia o domicilio
contra a sua violacdo e a Lex Aquilia outorgava direito de acdo destinado a tutelar a
integridade fisica das pessoas. Menciona o tratadista a existéncia de dois interditos
especificos além da Lex Fabia, como meios processuais para a defesa de direitos
inerentes & personalidade. O interdictum de homine libero exhibendo e o interdictum
de liberis exhibendis eram ambos destinados a amparar a liberdade de alguém que
estivesse injustamente retido. O primeiro, da natureza exibitoria, destinava-se a
amparar a liberdade, evitando-se que as pessoas livres fossem retidas por qualquer
motivo. E o segundo, que competia a qualquer pessoa, destinava-se a restabelecer a
liberdade de quem estivesse preso’.

Assim, em Roma, a salvaguarda da personalidade humana, por meio da actio iniuriarum,
configurava-se como uma clausula geral de protecdo da personalidade humana, observando,

obviamente, as peculiaridades da referida época histdrica.

1.1.3. Periodo medieval

No periodo medieval, comecou a germinar a concep¢cdo moderna de pessoa humana
fundamentada na dignidade e no reconhecimento do individuo como pessoa. Havia definicGes
da pessoa como a naturae rationalis individua substantia, ou seja, como a substancia individual
de natureza racional®, o que denota a ideia de um ente que existe por si mesmo. Esse conceito
serviu de inspiracdo para varios pensadores medievais. A nocao de pessoa estava atrelada a

noc¢ado de individuo, porém, ambas ndo se confundiam.

Considerando a individualizagdo como propria da matéria, a individualidade,
enquanto integrante do individuo, é uma substancia concreta, considerada num todo,
um todo indivisivel. E é a matéria que individualiza a forma. Tomas de Aquino,
analisando a expressdo individua substantia de Boecio, observa que a pessoa é uma
substancia individual dotada de uma certa dignidade. E a suprema dignidade do ser
humano é a razdo. Assim, visualiza Tomas de Aquino a personalidade como sendo a
substancia individual de uma esséncia racional®.

Dessa forma, compreende-se o duplo papel da racionalidade: imprimir perfeicdo para a

" lbidem, p. 32.
8 Ibidem, p. 35.
° Ibidem, p. 36.
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pessoa e ser pressuposto de sua dignidade. Ressalta-se ainda que a concepcéo de dignidade
advém do conceito cristdo de pessoa configurada como uma substancia racional, bem como do
principio da imortalidade da alma e da ressurreicdo do corpo. Pelo pensamento tomista, a
dignidade possui estreita ligacdo com a liberdade, o que influenciou a politica medieval, tendo
em vista que, pelo principio da dignidade da pessoa humana, poderia se reivindicar a liberdade

do individuo contra o principado, por ser a dignidade absoluta, permanente e ativa.

1.1.4. Periodo do século XVI ao XVIII

No século XVI, o Renascimento e o Humanismo influenciaram os jurisconsultos a
elaborarem um direito geral da personalidade, como um ius in se ipsum, de modo a surgirem 0s
primeiros contornos do conceito de direito subjetivo, bem como o reconhecimento de um poder

de vontade individual.

Entre os séculos XV1 e XVII, surgiu a ideia de ius imaginis, bem como a propagacdo do
ditado dominus membrorum suorum nemo videtur, para se referir a titularidade do direito da

pessoa sobre o proprio corpo.

Da evolucédo da hybris, das aixias e da actio iniuriarum, que serviam para proteger,
na Grécia e em Roma, as vitimas de viola¢des da personalidade humana, tais como a
honra, a reputacdo, a liberdade e a integridade fisica, surgiu, paulatinamente, nos
séculos que se seguiram a esse longo periodo, a afirmacdo como poder do ius in se
ipsum, a manifestacdo de diversos direitos inerentes & pessoa humana. Nos séculos
XV e XVI, ja havia, em estado embrionario, um conceito de ius imaginis e a absor¢éo
plena da maxima dominus membrorum suorum nemo videtur, que dizia respeito ao
direito de alguém sobre o seu prdprio corpo, apesar de os jurisconsultos romanos, na
sua maioria, ndo mais considerarem o direito ao corpo com mero direito de
propriedade®.

A partir do liberalismo desenvolvido ao final do século XVII na Inglaterra, a pessoa
humana passa a ser tutelada pelo Estado no @mbito do sistema monarquico constitucionalista
inglés. No final do seculo XVIII, esse sistema monarquico passa a contemplar a triparticdo do
poder, o sistema representativo, a preeminéncia da opinido nacional e a intangibilidade dos

direitos fundamentais do homem.

Com a colonizagdo inglesa, essas ideias foram trazidas para a Ameérica do Norte e

exprimidas na Declaragdo da Colonia de Virginia, em 1776, e nas constituigdes das outras

10 Ibidem, p. 38-39.
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coldnias inglesas. Destaca-se ainda a insercdo dos principios de liberdade e de protecdo da
pessoa humana na Declaragdo de Independéncia das treze col6nias inglesas, em 1776, e,

ulteriormente, na Constituicao de 1787.

No ambito europeu continental, os franceses deram importante contribuicdo com a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, a qual teve por base a filosofia de

Rousseau, Montesquieu e Voltaire, entre outros.

1.1.5. Periodo do século XIX em diante

De acordo com Szaniawski (2005), no século XIX, houve a propagacdo da doutrina
revolucionéria francesa, a qual desencadeou a construcdo de um direito jusracionalista e
iluminista, fundamentado na razdo e no cientificismo, além de ser caracterizado pela
valorizacdo da liberdade, da igualdade de todos dos homens, da propriedade privada, do
mercantilismo e da tolerancia. O racionalismo juridico viabilizou o desenvolvimento de

concepcdes e de sistemas, ancorados na visao da burguesia racionalista.

Dentro desse contexto, o direito civil, sistematizado e codificado em um Unico corpo
legislativo, solidifica todos os institutos juridicos que se relacionavam com a protecdo da vida
e das relagdes humanas. Porém, desse fendmeno surgiu alguns efeitos colaterais ndo desejados
como a sistematizacdo exagerada do direito e seu fechamento em categorias estanques.

Ressalta-se a existéncia de duas escolas de direito importantes nessa época: a Escola
Histdrica do Direito e o Positivismo Juridico. No que tange ao direito da personalidade, a Escola
Historica do Direito tinha um posicionamento em que o direito geral da personalidade era
concebido como um direito que o individuo possui sobre sua propria pessoa, ou seja, cComo um
direito que alguém possui sobre si mesmo e cujo objeto é a propria pessoa. Desse modo, 0

individuo pode fazer o que quiser consigo mesmo, sem a interferéncia de ninguém.

Dessa maneira, essa escola ndo reconhecia a existéncia de um direito geral de
personalidade direcionado para a salvaguarda da personalidade do ser humano, de modo que
essa protecdo seria decorrente de reflexos do direito objetivo, o qual tutelaria determinadas
radiacdes da personalidade. Consequentemente, havia a negacdo da categoria de direito de

personalidade, bem como o ndo reconhecimento da natureza de direitos subjetivos aos eventuais



17

atributos presentes na lei.

Ja a Escola Positivista contribuiu para o fracionamento do direito geral da personalidade
em varios direitos da personalidade autbnomos a serem previstos em lei. Esse fendmeno se deu
pelo fato de o positivismo atribuir o papel de unica fonte do direito ao Estado, por conseguinte,
n&o teria como existir um direito geral de personalidade para proteger a pessoa humana, devido
a necessidade de haver tipificacfes mais especificas que mostrassem claramente qual faceta da

personalidade que a lei estava tutelando.

Para a doutrina positivista, apenas os direitos decorrentes da pessoa humana que fossem
expressamente tipificados em lei poderiam ser reconhecidos como direitos subjetivos a serem

salvaguardados pelo Estado.

A nova ordem construida e a sistematizacdo fechada do direito, conduziu o direito
geral da personalidade a passar por um estado de dorméncia, até meados do século
XX, havendo, neste curto periodo, a prote¢cdo do homem contra os atentados do poder
publico, através da atuacdo dos direitos fundamentais, contidos nas declara¢des
internacionais, e positivados nas constitui¢cdes. Sob o aspecto privado, a tutela se dava
a partir de alguns poucos direitos de personalidade fracionados e tipificados em lei'!.

Por outro lado, o autor destaca que nao houve influéncia dessa visao no direito aleméo,
austriaco e suico no século XIX, uma vez que nesses ordenamentos juridicos manteve-se a

protecdo da personalidade do individuo por meio da aplicacdo do direito geral de personalidade.

Defendia-se a ideia de um Unico e geral direito de personalidade, em detrimento da ideia
de varios direitos da personalidade tipificados. Assim como cada pessoa possui uma
personalidade, do mesmo modo existiria somente um direito geral da personalidade, a qual

poderia ser violada de diferentes maneiras.

Essa doutrina foi recepcionada pelo legislador do suigo no Codigo Civil de 1907, o qual
previa o direito geral de personalidade em seu art. 28. Na Alemanha, essa visdo também foi
adotada pelo Supremo Tribunal do Reich até 1900. Todavia, com a promulgacdo do Codigo
Civil alemé&o — Birgerliches Gesetzbuch (BGB) —, em 1° de janeiro de 1900, abandonou-se a
concepgdo de existéncia de uma clausula geral que tutelasse a personalidade humana, uma vez

que o referido codigo ndo previa uma clausula geral de salvaguarda da personalidade. Apenas

1 Ibidem, p. 44.
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0 direito a0 nome estava tipificado no BGB, de modo que outros direitos de personalidade

passaram a ser tutelados somente posteriormente com a publicagdo de outras leis extravagantes.

Nesse periodo, destaca-se que a maior parte dos paises europeus adotaram a postura do
ordenamento juridico alemdo, visto que protegiam a personalidade humana através da

tipificagdo de determinados atributos da personalidade multifacetados.

O debate entre o positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos, conforme visto,
proporcionaram a divisdo dos direitos de personalidade do homem em direitos pablicos de
personalidade e em direitos privados de personalidade. No que tange aos direitos publicos de
personalidade, percebe-se que houve um grande avanco da protecéo da personalidade humana
contra os atentados praticados pelo poder publico por meio das declaracGes e convencgoes
internacionais, principalmente, apés a publicacdo a Declaracdo Universal do Direitos do

Homem, em 1789.

Em contrapartida, a protecdo dos direitos privados da personalidade teve poucos avangos
por causa dos desentendimentos doutrinarios e da visao positivista de tipificacdo dos direitos
de personalidade multifacetados, o que provocou uma forte atuacdo da jurisprudéncia para

elaborar esse instituto juridico.

Entre as declaracGes internacionais, merecem destaque a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o (1949), a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950), a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem (1990) e o
Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e Civis (1966), tendo vista serem documentos que
preveem expressamente a protecao da personalidade humana em suas variadas dimensdes. Elas
reconhecem e asseguram determinados direitos fundamentais, através da protecdo da vida,
honra, liberdade, integridade fisica e psiquica, igualdade, intimidade, segredo, entre outros,
devido ao compromisso dos paises signatarios em referendar e inserir tais direitos em suas

legislacdes.

Todas estas convences e declaragdes internacionais sdo consideradas direito vigente
em relacdo aos paises signatarios que as referendaram. Esta evolucdo da matéria
juridica, superando a visdo classica do direito em dois ramos, em direito publico e
privado, conduziu a doutrina atual, a aceitar que os denominados direitos humanos
ndo devem ser reconhecidos como tradicionalmente ocorria no direito do século XIX
e na primeira metade do século XX, limitando-se as relagdes entre o Estados e 0
particular, mas, também, devem ser aplicados diretamente nas relagGes entre
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particulares®?.

Assim, observa-se ndo apenas a aplicagdo vertical dos direitos humanos, mas também a

sua aplicacéo horizontal.

As duas guerras mundiais e o surgimento do Estado de Bem-Estar Social provocaram
uma ruptura com a visdo dos pensadores dos séculos XV1I1 e X1X. No &mbito juridico, o direito
civil classico perdeu a sua posi¢do nuclear na ordem juridica dos diferentes paises, a qual passou
a ser ocupada pela Constituicao, o que gerou o fendmeno conhecido como constitucionalizagédo

do direito.

Portanto, no final do século XX e inicio do século XXI, observa-se a elaboragdo de um
direito geral de personalidade, manifestado na clausula geral da personalidade humana inserida
na Constituicdo e nas normas infraconstitucionais, de modo a superar uma visao exclusivamente
privatista dos direitos da personalidade, os quais devem ser lidos sob um filtro constitucional,

a fim de aumentar a amplitude de sua protecéo.

12 |bidem, p. 54-55.
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2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

2.1. NATUREZA

No que tange a natureza dos direitos da personalidade, ressalta-se que havia um
posicionamento doutrinario que ndo os reconhecia como direitos subjetivos. Gustavo Tepedino
(2008)*% destaca que se questionava a existéncia conceitual dessa categoria juridica, a sua
natureza e o seu contedo. De acordo com ele, os chamados tedricos negativistas enxergavam
uma suposta contradicdo l6gica em a personalidade ser titular e objeto de direito subjetivo. Para
eles, era dificil entender como a personalidade juridica, ou seja, a aptiddo de se ter direitos e

obrigac@es, podia ser objeto e, a0 mesmo tempo, a propria personalidade ser titular de direitos.

Em resposta a essa premissa das teorias negativistas, os seus criticos defendiam que a

personalidade pode ser vista sob duas oticas:

Sob o ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de
direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a titularidade das relag6es
juridicas. E ponto de vista estrutural (atinente & estrutura das situacdes juridicas
subjetivas), em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se como o
elemento subjetivo das situagdes juridicas.

Sob a segunda perspectiva, a personalidade é considerada um “conjunto de caracteristicas
e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento
juridico™®®. Visto sob essa Otica, a pessoa deve ser protegida dos ataques feitos contra a sua
personalidade, o que possibilita o reconhecimento de situacGes juridicas subjetivas oponiveis

€rga omnes.

Assim, predominantemente, os direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos
subjetivos, tanto sob a Gtica do direito nacional, como do direito comparado®®. Considera-se
que eles se constituem como “direitos insito na pessoa, em funcéo de sua prépria estruturacdo

fisica, mental e moral”'’.

13 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
4 Ibidem, p. 29.

5 |dem.

16 SZANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 87.

" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 35.
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2.2. CONCEITO

A personalidade consiste na agregacdo de caracteres do préprio individuo, ou seja, na

parte inerente a pessoa humana. Para Szaniawski (2005), a personalidade:

Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa,
sua primeira utilidade. Através da personalidade, a pessoa podera adquirir e defender
os demais bens. Tradicionalmente, os bens do homem vém sendo protegidos tanto
pelos efeitos reflexos do direito objetivo como pelo direito subjetivo, sendo suas
naturezas diversas®®,

Para o referido autor, os direitos da personalidade sdo os bens primeiros do individuo, os
quais sao intrinsecos a pessoa humana como a vida, a liberdade, a honra, entre outros. Eles se
constituem como direitos subjetivos para a preservacao da dignidade da pessoa humana, com

vistas a protecdo dos seus aspectos fisicos, psiquicos e intelectuais.

Gustavo Tepedino (2008) define os direitos da personalidade como “os direitos atinentes

a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade”*°.

Em nosso entender, pois, os direitos da personalidade devem ser compreendidos
como: a) 0s proprios da pessoa em si (ou originarios), existentes por sua natureza,
como ente humano, com o nascimento; b) e os referentes as suas projecdes para o
mundo exterior (a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento
com a sociedade)?,

Eles possuem como objeto os modos de ser, fisicos ou morais da pessoa e 0 que 0 se
procura escudar com eles sdo, precisamente, os atributos especificos da personalidade, a qual é
concebida como a qualidade do ente considerado pessoa. Nessa especificacdo, a tutela
compreende 0s aspectos psiquicos do individuo, além de sua integridade fisica, moral e

intelectual?®.

Desse modo, configura-se como objeto dos direitos da personalidade os bens formados
por alguns atributos ou qualidades, fisicas ou morais, do homem, individualizado pelo

ordenamento juridico.

18 SZANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 70.

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 26.

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 41.

2L TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugéo e parte geral. 13.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1, p.
153.
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2.3. FUNDAMENTOS

Em relagio aos fundamentos dos direitos da personalidade, Elimar Szaniawski (2005)%,
destaca, primeiramente, que as normas derivadas da constituicdo e das leis infraconstitucionais
de cada pais constituem-se como instrumentos legais para garantir e proteger o livre

desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana.

Em segundo lugar, encontra-se a protecdo da personalidade humana nas declaracGes
internacionais, que contém normas gerais de interesse do Estado signatario, tanto nas suas
relacGes com outros Estados, como nas suas relaces com os particulares. Essas hormas também
séo de interesse dos particulares em suas relagdes privadas, visto que seus efeitos séo extensos,

de modo a afetar todas as relagdes juridicas no &mbito de uma comunidade social.

Defende-se que os fundamentos do direito geral da personalidade estdo apoiados sobre
uma ordem juridica supranacional e sobre uma ordem juridica nacional. A ordem juridica
supranacional objetiva proteger a personalidade humana de modo amplo, assegurar o
desenvolvimento integral da personalidade e tutelar a dignidade do ser humano. Suas principais
fontes séo: a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, a Convencéo Europeia dos Direitos

do Homem e das Liberdades Fundamentais e a 172 Convencdo de Haia, de 1993.

Na ordem juridica nacional, a fonte primordial do direito da personalidade situa-se na
Constituicdo. Constitucionalmente, a protecdo do direito geral da personalidade pode ser

realizada de dois modos.

A primeira maneira € por meio da previsdo expressa de uma clausula geral de tutela da
personalidade humana, como ocorre na Lei Fundamental alemd, na Constituicdo da Italia e na

Constituicdo da Espanha.

O segundo modo é através de varios principios fundamentais sistematizados
constitucionalmente, tendo como exemplo a Constituicdo do Brasil de 1988, que protege a
personalidade por meio da dignidade da pessoa humana e de outros principios expressamente

previstos. Os principios constitucionais configuram-se como um suporte do direito geral da

22 57 ANIAWSKI, Elimar, op. cit.
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personalidade brasileiro, além de servirem como diretrizes para os direitos especiais da
personalidade. Desse modo, junto com a clausula geral, protetora da personalidade, existem
alguns direitos da personalidade positivados, os quais sdo chamados de direitos especiais da

personalidade.

2.4. CARACTERISTICAS

Os direitos da personalidade constituem-se como direitos subjetivos privados. Gustavo
Tepedino (2008)* aponta como suas caracteristicas principais: a generalidade, a
extrapatrimonialidade, o carater absoluto, a indisponibilidade, a irrenunciabilidade, a

impenhorabilidade, a imprescritibilidade e a intransmissibilidade.

Por generalidade, entende-se que todas as pessoas possuem os direitos da personalidade
pelo simples fato de existirem. Por esse motivo, alguns civilistas os consideram também direitos
inatos, 0 que gera certa controvérsia, uma vez gque remete a uma visao jusnaturalista, por meio

da qual esses direitos seriam vistos como preexistentes a ordem juridica.

A extrapatrimonialidade refere-se ao fato de que nédo é possivel determinar um valor para
qualquer direito da personalidade. Eles sdo insuscetiveis de valoracdo econémica. Ressalta-se
que isso ndo quer dizer que a pessoa nao possa pedir a reparacdo civil, uma vez que a lesdo a

quaisquer direitos da personalidade produz consequéncias econémicas.

O carater absoluto significa que eles sdo oponiveis erga omnes. Em sintese, todos devem
respeitar os direitos da personalidade do outro. Cabe ressaltar que essa caracteristica ndo impede
que, em caso de colisdo entre os direitos da personalidade, adote-se a técnica da ponderacao
(Enunciado 274 CJF/STJ). Pela técnica de ponderacgdo, em casos de dificil solugdo (hard cases),
os principios e direitos fundamentais devem ser sopesados, no caso concreto pelo aplicador do

Direito, para se buscar a melhor solugéo.

Quanto a indisponibilidade, ela indica que o titular ndo pode dispor de seus direitos da

personalidade, 0 que os torna irrenunciaveis e impenhoraveis.

Pela irrenunciabilidade, entende-se que toda pessoa tem a sua personalidade natural ou

23 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 36.
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juridica e, por isso, adquire uma série de direitos automaticamente, aos quais ndo pode
renunciar. Mas isso ndo significa que alguns deles ndo possam sofrer cessao temporaria, seja a

cessao gratuita Ou onerosa.

Os direitos da personalidade devem ser considerados irrenunciaveis no sentido de que seu
titular ndo pode abrir m&o deles de modo definitivo/permanente ou de modo geral. A titulo de
exemplo, admite-se que alguém assine um contrato para autorizar veiculagdo de sua imagem
em determinada campanha comercial, mas ndo se considera valido um contrato em que se

autorize o uso de sua imagem em qualquer publicidade, para sempre ou para qualquer fim.

Para Bittar (2015)%, alguns direitos s&o disponiveis, por via contratual, podendo, serem
usados por terceiros nos termos restritos do contrato, desde que feitos por meio de instrumentos

adequados, como a cessdo de direitos, por exemplo.

Pela impenhorabilidade, compreende-se que os direitos da personalidade ndo podem ser
objetos de penhora. Nas palavras de Flavio Tartuce (2017), “tais direitos ndo podem sofrer

constricdo judicial, visando a satisfagio de uma divida, seja ela de qualquer natureza”?°.

A imprescritibilidade significa que nao se perde os direitos da personalidade pelo ndo uso
ou pela falta de alegacdo desses direitos. Porém, uma vez violado um direito da personalidade,
o titular ou os legitimados, em caso de morto, terdo o prazo de trés anos a contar da data do fato

para requerer a reparacao civil (art. 206, 83°, VV, CC/2002).

No sentido técnico, contudo, diante da adogéo da teoria de Agnelo Amorim Filho pelo
novo Cddigo Civil, melhor seria considerar que tais direitos ndo estdo sujeitos a
prescricdo do que usar a expressao direitos imprescritiveis. 1sso porque, conforme sera
visto, ndo ¢ o direito que prescreve, mas pretensio (art. 189 do CC)?%.

Conforme pode-se verificar, a pessoa ndo perde o direito da personalidade. No entanto,
apos trés anos, ela perde a pretenséo de pleitear judicialmente a reparacéo civil em virtude da

violagdo sofrida.

A intransmissibilidade quer dizer que os direitos da personalidade sdo insuscetiveis de

2 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 44.
2 TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 177.
% |bidem, p. 174.
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modificagdo subjetiva, pois cada pessoa tem os seus direitos da personalidade. Em regra, néo
pode haver a cessao desses direitos, seja a titulo gratuito ou oneroso. Por serem intransmissiveis,
Flavio Tartuce (2017) afirma que eles “nao podem ser objeto de alienagdo (direitos
inaliendveis), de cessdo de crédito ou débito (direitos incessiveis), de transagdo

(intransacionaveis) ou de compromisso de arbitragem?’.

Além dessas caracteristicas, ressalta-se também a exemplificatividade, a qual mostra que
os direitos da personalidade ndo sdo somente aqueles tipificados em lei, ou seja, eles formam
um rol exemplificativo (numerus apertus)?. A doutrina e a jurisprudéncia podem criar outros

como, por exemplo, o direito ao esquecimento (the right to be let alone).
2.5. CLASSIFICACAO

Em relacéo a classificacdo dos direitos da personalidade, a doutrina tradicional do século
XIX costumava dividi-los em direito geral da personalidade e direitos da personalidade

tipificados.

Os direitos da personalidade, sob a ética de um direito geral da personalidade, sao vistos
como um unico direito que emana da personalidade humana. Na teoria tipificadora, eles sdo
vistos como fracionamentos da personalidade humana em mudltiplos tipos, conforme os

atributos da personalidade®.

No 4mbito da teoria do direito geral da personalidade, Szaniawski (2005)* fala da
personalidade e dos elementos que a compde. De acordo com ele, a personalidade é formada

por elementos essenciais: a dignidade, a individualidade e a pessoalidade.

A dignidade humana (die Menschenwiirde) consiste no elemento indicador da
localizacdo do ser humano no Universo, o qual, em virtude de sua natureza espiritual,
é dotado de dons que possibilitam a construcdo de determinadas tarefas de criatividade
cultural, da realizacéo de valores éticos e de se auto-edificar. O segundo elemento é a
individualidade (die Individualitat). A individualidade consiste na unidade indivisivel
do ser humano, consigo mesmo identificada, que possui um carater proprio, que todo
o individuo traz consigo ao nascer. Este carater proprio evolui e é complementado
através da educacdo, do progresso moral e espiritual que cada individuo desenvolve
no curso de sua vida. A individualidade permite a toda pessoa realizar a tarefa ética,

2" |bidem, p. 171.
28 |bidem, p. 154.
2 SZ ANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 87.
%0 |bidem, p. 114.
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sua evolucdo espiritual e seu auto-desenvolvimento. A pessoalidade (die Personalitat)
é o terceiro elemento, que se traduz pela relagdo do individuo com o mundo exterior,
com outras pessoas, com toda a sociedade e com os seus valores éticos, onde o
individuo se afirma como ser, defendendo sua individualidade3!.

A partir desses trés elementos e do direito que emana da personalidade, elabora-se a
protecdo da personalidade humana, sob todos os seus aspectos. Ademais, enfatiza-se que essa
protecao so se concretizara por meio do reconhecimento, pelo direito positivo, de uma clausula
geral de protecdo ampla da personalidade. Constata-se, pois, que o direito geral de
personalidade se configura como o instrumento juridico que visa a salvaguarda do direito ao

livre desenvolvimento da personalidade do ser humano.

Ja sob a Gtica da teoria dos direitos da personalidade tipicos, esses direitos costumam ser
classificados em direitos da personalidade publicos, direitos da personalidade privados e

direitos da personalidade sociais.

Os direitos da personalidade publicos sdo os direitos inerentes a pessoa humana
tipificados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo e em outras
convencdes internacionais. Eles consistem em direitos que objetivam proteger o individuo dos
atentados realizados pelo préprio Estado e tutelar a sociedade dos ataques cometidos por

determinados particulares.

Os direitos da personalidade privados referem-se aos direitos proprios da pessoa humana
relacionados com os aspectos privados da personalidade. Eles séo os praticamente 0s mesmos
direitos da personalidade publicos, sé que regulados pelo direito privado, com o escopo de
tutelar o individuo contra os atentados de outro particular.

Os direitos da personalidade sociais sdo os direitos advindos do desenvolvimento
determinados direitos humanos de categoria social e econdémica, como o direito a salude, o
direito ao trabalho, o direito a informacdo, o direito ao siléncio, entre outros. Alguns autores
consideram que esses direitos da personalidade sociais ndo se encaixam na definicdo, nem nas
caracteristicas dos direitos da personalidade. Ja outros defendem que aqueles direitos sociais
que se enquadram na definicdo de direitos da personalidade podem perfeitamente serem
classificados dentro das duas categorias anteriores: direitos da personalidade puablicos ou

31 Ibidem, p. 114-115.
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privados.

Szaniawski (2005)*? afirma que os partidarios da classificacio dos direitos da
personalidade em puablicos e privados, agrupa os privados em algumas classes, conforme suas
caracteristicas. Existem agueles que os divide em: direito a vida e a integridade fisica; direito
sobre as partes destacadas do corpo e o direito sobre o cadaver; direito a liberdade; direito ao
resguardo (direito & honra, ao resguardo e ao segredo); direito a identidade pessoal (direito ao

nome, ao titulo e ao sinal pessoal); e, direito moral de autor.

De acordo com ele, ha ainda doutrinadores que os classifica em: direito a vida, direito a
integridade fisica ou corporal; direito de disposicdo do proprio corpo e do préprio cadaver;
direito ao livre desenvolvimento da propria atividade, ou direito de liberdade (direito a liberdade
de locomocéo, de residéncia e de domicilio; direito a liberdade matrimonial; direito a liberdade
contratual e comercial; e, direito & liberdade de trabalho); direito & honra; direito a imagem;
direito moral de autor e de inventor; e, direito ao segredo epistolar, telegréafico e telefonico.

Ato continuo, ele afirma que existem, também, aqueles estudiosos para os quais 0S
direitos da personalidade sdo divididos em: direitos da personalidade comparaveis aos direitos
reais (direito ao nome; direito ao uso do nome da familia; direito de defesa do nome de familia;
direito da pessoa sobre o seu proprio corpo; direito sobre o corpo vivo; e, direito sobre 0s
despojos mortais); direitos da personalidade comparaveis aos direito de crédito (direito ao
respeito a vida privada; direito de se opor a divulgacdo da vida privada; direito de se opor a
uma investigacdo na vida privada; direito de resposta; e, direito moral do autor e do inventor).

Ja Gustavo Tepedino (2008)* afirma que os direitos da personalidade s&o
costumeiramente classificados em dois grupos: direitos a integridade fisica e direitos a
integridade moral. Os direitos a integridade fisica abrangem o direito a vida, o direito ao préprio
corpo e o direito ao cadaver. Os direitos a integridade moral compreendem o direito a honra, 0
direito a liberdade, o direito ao recato, o direito a imagem, o direito ao nome e o direito moral

do autor.

32 |bidem, p. 88.
33 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 38.
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Na classificagdo feita por Carlos Alberto Bittar (2015)34, os direitos da personalidade s&o
divididos em: direitos fisicos, direitos psiquicos e direitos morais. Os direitos fisicos sdo aqueles
que envolvem a protecao de elementos materiais da estrutura humana como, por exemplo, a
integridade corporal em integralidade, os 6rgaos, os membros e a imagem. Os direitos psiquicos
tratam dos componentes inerentes & personalidade, a saber: a integridade psiquica, a liberdade,
a intimidade e o sigilo. Os direitos morais referem-se aos atributos valorativos da pessoa em
seu ambito social, ou seja, 0 seu patriménio moral, que contempla a identidade, a honra e o seu

intelecto.

Tais classificagdes servem para se ter uma visdo didatica dos direitos da personalidade.
Todavia, ressalta-se que elas ndo exaurem o rol dos direitos da personalidade, uma vez que é
necessario enxerga-los por meio de uma clausula geral que garanta uma salvaguarda plena e

eficaz da pessoa humana.

No presente trabalho monografico, percebe-se que o reconhecimento dessa clausula geral
da personalidade relaciona-se com o processo de constitucionalizacdo do direito civil, por meio

do qual os institutos privados passam a ser lidos sob uma perspectiva principiolégica.

3 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 49.
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3. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O fendbmeno da constitucionalizagdo do direito fundamenta-se no neoconstitucionalismo
e na concepcao de que a Constituicdo é um sistema aberto de regras e principios. Nas palavras
de Luis Roberto Barroso (2009):

A ideia de constitucionalizacdo do Direito [...] estd associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo contelldo material e axioldgico se irradia, com forca
normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional®.

De acordo com o referido autor, o processo de constitucionalizac¢do do direito exerce uma
ampla influéncia sobre os trés poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) e sobre os

particulares.

No ambito do Poder Legislativo, ha uma delimitacdo da discricionariedade do legislador
para o processo de criagdo das leis, além de incumbi-lo de atuar de modo a efetivar direitos

constitucionais.

Quanto ao Poder Executivo, ha igualmente uma limitacdo da discricionariedade do
administrador publico, o dever de atuar positivamente e a validacdo de decisdes e atuacBes que

encontrem respaldo diretamente na Constituicdo, sem precisar da acdo do legislador.

No que se refere ao Poder Judiciario, a constitucionalizacdo atua como padrdo para o
controle de constitucionalidade tanto incidental como concentrado, além de limitar a

interpretacdo das normas do ordenamento juridico.

Ja, em relacdo aos particulares, a autonomia de vontade passa a ser condicionada pelos
valores constitucionais e pelos direitos fundamentais. Trata-se da chamada eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, os quais passam a irradiarem seus efeitos também nas relacGes

privadas, configurando-se, portanto, como direitos oponiveis aos particulares®®.

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 351-352.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 128.



30

Historicamente, o processo de constitucionalizagdo do direito ocorreu inicialmente na

Alemanha;

Ali, sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos
doutrinarios que ja vinham de mais longe, o Tribunal Constitucional Federal assentou
que os direitos fundamentais, além de sua dimensao subjetiva de protecédo de situac6es
individuais, desempenham uma outra fungdo: a de instituir uma ordem objetiva de
valores®.

Essa dimensdo objetiva faz com que o direito fundamental ndo seja considerado
exclusivamente sob perspectiva individualista, mas, igualmente, que o bem por ele tutelado seja
visto como um valor em si, a ser preservado e fomentado. Por conseguinte, enseja-se um dever
de protecdo pelo Estado dos direitos fundamentais contra agressfes provindas dos proprios
poderes publicos, de particulares ou de outros Estados. Na Alemanha, o primeiro precedente
que serve como referencial foi o caso Lith, de 1958, no qual se reconhece que os direitos

fundamentais valem para as relagOes particulares.

No Brasil, 0 processo de constitucionalizagéo foi propiciado pela Constituicdo de 1988
(CRFB/1988), a qual passou a ter ndo somente a supremacia formal, mas também a supremacia
material, otimizada pela abertura do sistema juridico e pelo reconhecimento da normatividade

dos principios.

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e de interpretar todos
os demais ramos do Direito. Esse fenémeno, identificado por alguns autores como
filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicho, de modo a realizar os valores nela
consagrados®.

Deste modo, constréi-se uma leitura axioldgica com foco nos principios constitucionais,
0 que alguns autores denominam de Neoconstitucionalismo. Para Gilmar Ferreira Mendes e
Paulo Gustavo Gonet Branco (2012):

Hoje, é possivel falar em um momento de constitucionalismo que se caracteriza pela
superagdo da supremacia do Parlamento. O instante atual &€ marcado pela
superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. A Constituicdo, além disso, se caracteriza pela absorcdo de
valores morais e politicos (fendmeno por vezes designado como materializagdo da

37 Ibidem, p. 354.
38 |bidem, p. 363.
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Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais autoaplicaveis®.

O Neoconstitucionalismo configura-se como um movimento hermenéutico que trata da
construcdo jurisprudencial do direito, legitimada pela protecéo da efetividade da Constituigéo,

principalmente, nos casos de omissdo do legislador democrético.

A teoria neoconstitucionalista propde a superacdo da aplicagdo mecanica da lei do
positivismo juridico, de modo a mostrar a relevancia dos juizes e tribunais no processo de

consolidacdo da forca normativa da Constituicao.

Contemporaneamente, a reconstru¢cdo neoconstitucionalista do direito vem se
desenvolvendo na esteira do discurso axiolégico-indutivo que valoriza o
principialismo e o pensamento topico-problematico. Com o objetivo de realizar a
Constituicéo, 0 exegeta contemporaneo ndo pode mais ficar adstrito a norma-dado
(prius da interpretacdo constitucional), mas, sim captar seu verdadeiro sentido e
alcance a partir da incidéncia dos elementos faticos do caso concreto.

E dentro dessa perspectiva que, no processo de constitucionalizacdo do Direito, passa-se
a mitigar o esquema logico-dedutivo de Kelsen, a fim de se reconhecer o &mbito retdrico-
argumentativo das decisdes dos magistrados. De acordo com André Ramos Tavares (2012), o
“juiz conforme a lei” da teoria positivista transforma-se no “juiz conforme a Constitui¢do” da

teoria pos-positivista:

A proposta remonta, preliminarmente, a distingdo entre juiz conforme a lei e juiz da
lei, ou seja, entre a postura classica da fungdo jurisdicional (juiz conforme a lei) e a
postura desenvolvida, sobretudo, com o constitucionalismo e, com maior intensidade,
pelo neoconstitucionalismo (juiz da lei, juiz conforme a Constituicdo)*.

Assim, a Constituicdo, concebida como um sistema aberto de principios e regras, torna-
se a fonte medular de aplicacdo do direito. Valorizam-se a racionalidade discursiva e a
dimensdo retorica das decisdes dos magistrados em vez de se considerar meramente a

racionalidade literal do texto da norma.

3% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 77.

40 GOES, Guilherme Sandoval. Neoconstitucionalismo e dogmatica pos-positivista. In: BARROSO, Luis Roberto.
A reconstrugdo democratica do direito pablico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar: 2007, p. 113.

4L TAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.
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Para Simioni (2015)*?, o sentido do direito transmuta-se em uma questo principioldgica,
que valoriza uma interpretacdo focada nos principios, ndo sendo mais um mero processo

subsuntivo.

Desse modo, 0s preceitos argumentativos propiciam diretrizes para que o juiz encontre a
melhor solucdo racional para o litigio (resposta correta), o que afasta a discricionariedade da
decisdo. Com isso, nota-se a importancia concedida ao ambito argumentativo para o

entendimento da operacionalizacéo do direito.

Percebe-se que essa constitucionalizacdo do direito causou impactos tanto no direito civil
como em outros ramos do direito. No que tange ao direito civil, percebe-se uma prevaléncia das
questBes existenciais em relacdo as questdes patrimoniais, 0 que possibilita pressupor que uma
relacdo patrimonial sé € merecedora de tutela se ndo violar a dignidade humana. Tal visao revela
o fendmeno denominado despatrimonializacdo do Direito Civil*, ou seja, a tutela juridica ndo
mais se justifica em raz&o da posicdo que uma pessoa possui em uma relacdo juridica, mas sim,

se essa relacdo cumpre a exigéncia de néo violacdo da dignidade.

Além disso, observa-se o fendbmeno de descodificacdo do direito, que consiste na
fragmentacdo do conteudo civilista em textos legais extravagantes variados. Essas normas
especializadas deixaram de serem reguladas pelo Cddigo Civil, porém, passaram a se submeter

aos principios constitucionais, 0 que mostra a ligacdo entre os dois fendmenos analisados.

Flavio Tartuce (2017) chama a atencdo para a edificagdo de um novo caminho
metodolégico, denominado direito civil constitucional, o qual contribui para a construcdo
harmonica de pontos de interseccdo entre o direito publico e o direito privado, por meio da
adequacdo de institutos que sdo, em sua génese, elementos do direito privatista, porém,
encontram-se na Carta Magna, principalmente por causa das transformacges sociais ocorridas

com o decorrer do tempo em diferentes sociedades*.

42 SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas pUblicas em Ronald Dworkin: a questdo da legitimidade
democrética das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218, 2011. Disponivel em:
http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/ view/4756/3658. Acesso em: 30 jul. 2015.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de Moraes. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Dimens6es juridicas da personalidade na
ordem constitucional brasileira. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 408.

4 TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 99-100.
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E, desse modo, Direito Constitucional e Direito Civil sdo interpretados dentro de um
todo e ndo isoladamente. H4, assim, ndo uma invasdo do Direito Constitucional sobre
o Civil, mas sim uma interagdo simbidtica entre eles, funcionando ambos para melhor
servir o todo Estado + Sociedade, dando as garantias para o desenvolvimento social,
econdmico e politico, mas respeitadas determinadas premissas que nos identificam
como seres coletivos?.

Em consonancia com o exposto, forcoso reconhecer que houve a superacdo do antigo
paradigma da incomunicabilidade entre direito civil e direito constitucional pelo atual

paradigma do didlogo e da complementaridade entre esses dois ramos do direito.

Por essa perspectiva, o direito civil constitucional simboliza uma variacdo hermenéutica,
em que se interpreta o direito privado, sob prisma do Codigo Civil e Constituicdo Federal, tendo
como principios elementares: a valorizagdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI, da
CRFB/1988), a solidariedade social (art. 3°, I, da CRFB/1988) e a isonomia (art. 5°, caput, da
CRFB/1988)%.

O principio da dignidade da pessoa humana embasa o principal fundamento da
personalizagdo do direito civil, por meio do qual se prioriza a pessoa humana em detrimento do
patrimonio. Ele atua como vetor para a salvaguarda da liberdade e dos direitos subjetivos na
ordem privada®’. O principio da solidariedade social liga-se a ideia de promocgio de uma
sociedade justa e solidaria. O principio da isonomia atua em prol da construcdo de um
tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais como medida de justica, a fim de

se reduzir ou compensar as desigualdades de fato.

Ao tratar desse tema, Anderson Schreiber (2011) também lanca uma reflexdo sobre o
direito civil constitucional, o qual se configura como “a corrente metodologica que defende a

necessidade de permanente releitura do direito civil & luz da Constituicio™*,

Para ele, isso implica ndo somente a interpretacdo das normas civilistas tendo como
referéncia a Constituicdo (aplicagéo indireta do texto constitucional), mas tambem a aplicacéo

direta das normas constitucionais nas relacdes juridicas privadas.

4 |bidem, p. 99.

46 |bidem, p. 112.

47 Ibidem, 101.

4 SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.
48, p. 3-26, out./dez. 2011.
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A metodologia do direito civil constitucional possui trés pressupostos tedricos principais:
a natureza normativa da Constituicdo; a complexidade e unidade do ordenamento juridico e o
pluralismo de fontes do direito; e o desenvolvimento de uma renovada teoria da interpretacao,

de fins aplicativos®.

Em linhas gerais, a natureza normativa da Constituicdo refere-se a eficicia normativa do
texto constitucional, o qual ndo é visto como instrumento meramente programatico, uma vez
que se reconhece a possibilidade de aplicacéo indireta ou direta das normas constitucionais na

resolucdo de casos concretos, inclusive, naqueles que envolvem as relacGes privadas.

Pelo segundo pressuposto tedrico (unidade e complexidade do ordenamento juridico),
compreende-se que, apesar da existéncia de variadas fontes e normas, o ordenamento juridico
deve ser visto como um sistema unitario, alicercado nos valores constitucionais®. Desse modo,

cada documento normativo deve ser interpretado e aplicado em harmonia com a Constituicao.

Por ultimo, a interpretacdo com fins aplicativos significa que os operadores do direito
devem interpretar o Codigo Civil conforme a Constituicdo. Isso quer dizer que o intérprete ndo
deve ficar restrito a literalidade da lei, 0 que ndo implica uma interpretacdo sem nenhum
parametro limitativo, uma vez que o papel criativo, no processo hermenéutico, fica sempre

vinculado a concretizagdo dos valores constitucionais®?.

3.1. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE SOB A OTICA CIVIL CONSTITUCIONAL

No processo de constitucionalizacdo do direito, houve uma valorizacdo da pessoa como
ser humano, de modo que a protecdo de sua dignidade passou a ser tema central dos
ordenamentos juridicos, o que propiciou a chamada repersonalizagdo do direito®?, que
reposicionou o individuo como centro e norte da ordem juridica. Por ébvio, tal fendmeno

também atingiu o direito civil e, por conseguinte, a categoria dos direitos da personalidade.

Um direito de tal grandiosidade e importancia, que representa a parte intrinseca do ser
humano, as manifestacBes de sua personalidade, somente podera encontrar a tutela
efetiva ao tornar-se uma clausula geral constitucional pétrea. Por esta razdo, a tutela
da personalidade humana, por atentados praticados contra a mesma, ndo pode

4 Ibidem, p. 11.
%0 Ibidem, p. 13.
51 Ibidem, p. 16.
52 57 ANIAWSKI, Elimar, op. cit., p. 57.
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encontrar tutela plena, somente, no ambito civil, devendo ser procurada,
primeiramente, na Constituicdo. J& se mencionou acima, que é impraticavel uma mera
visdo privatistica dos direitos de personalidade que os desvinculem da categoria ampla
de direitos do homem. A ordem juridica deve ser entendida como um todo, onde,
dentro de uma hierarquia de valores, tenha um local primacial a nocdo de que o
homem é pessoa dotada de inalienével e inviolavel dignidade. O ser humano € o
primeiro e principal destinatario da ordem juridica e, através da teoria da
repersonalizacdo do direito civil, o direito se revela um sistema ético, tendo como
centro o ser humano, como primeiro de seus valores, repousando os fundamentos do
ordenamento juridico dentro da no¢do de dignidade do ser humano. Somente a partir
desta leitura, € que poderéa ser formulada a nocdo de direito da personalidade, a sua
verdadeira amplitude®.

Nesse mesmo sentido, Marcia Celina Bodin de Moraes (2008) afirma que:

Quanto a protecdo dos direitos da personalidade, é fato que a partir da mudanca de
perspectiva constitucional, passando a estar o ordenamento a servigo da pessoa
humana, conforme a determinacdo do art. 1°, Ill, da Constituicdo, consolidou-se
definitivamente a prevaléncia das relagbes ndo patrimoniais (pessoais e familiares)
em face das relag@es patrimoniais (contratuais e proprietarias)®*.

De acordo com ela, o principio da dignidade humana representa uma verdadeira clausula
geral de protecdo de todos os direitos, que da personalidade advém®®, o que converge com ideia
defendida por Anderson Schreiber (2013). Para este, é justamente a aplicabilidade da clausula
geral de tutela da dignidade humana que permite a verificagdo de novas manifestacoes dos

direitos da personalidade®.

E claro que, em relacio a essas manifestagdes humanas que carecem de previsdo legal
expressa, instaura-se frequentemente um debate doutrinario e jurisprudencial. Na falta
de explicito reconhecimento legal, é preciso definir se tais manifestacdes integram ou
ndo a dignidade humana. Cumpre verificar se consistem em esferas essenciais da
personalidade humana, que escaparam a atengdo do legislador; ou se configuram, ao
contréario, aspectos menores da existéncia individual que ndo podem ser elevados a
direitos da personalidade®.

Oportuno torna-se dizer que a previsao do art. 1°, 111, da CRFB/1988, atua como um vetor
interpretativo que distancia a visdo tipificadora presente no Codigo Civil, de modo a expandir
a protecdo da pessoa humana por meio do reconhecimento de novas hipdteses de ressarcimento

e da promocéo da salvaguarda da personalidade mesmo em casos que ndo se enquadrem dentro

%3 Ibidem, p. 57-58.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20
anos da constituicdo cidada de 1988: efetivacdo ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008,
p. 371.

55 Ibidem, p. 374.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 15.

57 I1dem.
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do rol de direitos subjetivos positivados®®.

Na perspectiva do novo Direito Civil, que tem afinidade com os temas do Direito
Constitucional, além da estrutura centrada em principios e clausulas abertas, os
direitos da personalidade estdo balizados ndo somente por um franco, explicito e
declarado rol ndo taxativo de direitos reconhecidos pelo tracado que Ihes foi conferido
pelo projeto do Cadigo Civil de Miguel Reale, mas também por uma fundamentacéo
que decorre da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, III: “a dignidade da
pessoa humana”. Este principio serve, nesse sentido, como bussola do sistema juridico
como um todo, e, nestes termos, serve de fundamento a unificar o tratamento da
matéria, ndo importando a perspectiva na qual se abordem esses direitos, e muito
menos a ramificagédo do direito a qual se esteja a reportar®®.

Além disso, a primazia concedida a cidadania (art. 1°, Il, CRFB/1988), a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 11l, CRFB/1988), ao principio da igualdade substancial (art. 3°, IlI,
CRFB/1988), a isonomia formal (art. 5°, CRFB/1988) e a possibilidade de reconhecimento de
direitos e garantias, mesmo que ndo expressos na Constituicdo (art. 5°, § 2°, CRFB/1988),
servem como condicionantes para a atuacdo do intérprete e do legislador ordinario®, o que
propicia a protegdo da dignidade humana em variadas circunstancias, previstas ou nédo, nas
quais a personalidade, compreendida como valor maximo do ordenamento juridico, constitui-

se como ponto de referéncia objetivo®’.

E preciso estampar em cores nitidas a ideia de que a matéria (direitos da
personalidade) necessita ser enxergada, nos dias de hoje, sob a 6tica civil-
constitucional, em razdo das importantes op¢des firmadas pela Lex Legum. A
afirmacdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana como principios
constitucionais (art. 1°, Il e Ill), juntamente com a proclamacgdo da igualdade e da
liberdade, ddo novo conteldo aos direitos da personalidade, realcando a pessoa
humana como ponto central da ordem juridica brasileira®?.

Essa centralidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro, certamente, é
uma das maiores contribuicfes desse processo de constitucionalizagcdo, uma vez que permite
que o individuo ndo seja encarado como mero objeto na norma, mas sim, como a finalidade de

todo regramento juridico.

A promocéo da pessoa humana é configurada como a principal diretriz do sistema

juridico, de maneira a se condicionar o intérprete e o legislador, os quais devem agir dentro dos

8 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 41.

% BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 36.

%0 Ibidem, p. 53.

%1 Ibidem, p. 55.

62 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 13. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 139.
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limites da “tabua axioldgica eleita pelo constituinte”®3.

Mister se faz ressaltar que a protecdo da personalidade ndo pode ser encarada por meio
da visdo tradicional que coloca, de um lado, os direitos humanos e, de outro lado, as situacdes
juridicas privatistas. Nesse sentido, Eneas de Oliveira Matos (2010) afirma que a reparacao
civil, por violag@o ao direito a integridade fisica, “é exemplo tipico da necessaria convergéncia

do direito privado (direitos da personalidade) com o direito publico (direitos fundamentais)”®.

Tal afirmacgdo estd em consonéncia com a ideia de Gustavo Tepedino (2008), o qual
sustenta que a pessoa, sob a 6tica civil constitucional, “requer protecdo integrada, que supere a
dicotomia direito pablico e direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de

promogao da dignidade humana”®,

Com essa perspectiva, os direitos da personalidade — ultrapassando a setorial distin¢éo
emanada da histérica dicotomia direito publico e privado — derivam da propria
dignidade reconhecida a pessoa humana para tutelar os valores mais significativos do
individuo, seja perante outras pessoas, seja em relacao ao Poder Publico. Com as cores
constitucionais, os direitos da personalidade passam a expressar 0 minimum
necessario e imprescindivel a vida com dignidade®®.

Assim, caracterizado e comprovado estd que os direitos da personalidade estdo,
estreitamente, ligados ao desenvolvimento da pessoa humana, atuando como categorias
juridicas essenciais para a protecdo de sua dignidade. Ademais, por meio do processo de
constitucionalizacao do direito civil, é possivel compreendé-los como estrutura normativa que
pressupde a tutela juridica avancada da pessoa, seja contra as incursdes do poder publico ou

contra as transgressoes de particulares.

8 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 53.

8 MATOS, Eneas de Oliveira. Direito a integridade fisica e direito a satde nas relagdes entre particulares. In:
MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Dimensfes juridicas da personalidade na ordem constitucional
brasileira. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 192.

8 TEPEDINO, Gustavo, op. cit., p. 57.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 140.
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4. DIREITOS DA PERSONALIDADE, SAUDE E PROTECAO DO PACIENTE
4.1. 0 DIREITO A SAUDE COMO REFLEXO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a salude é um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade. Nas palavras de Eneas Matos (2010), ela “é o estado de total higidez corporea
livre de defeitos ou males, é a integridade psicofisica totalmente perfeita da pessoa humana™®’.

Sob esse angulo, a satde é concebida como um direito ao ambiente sadio e equilibrado e
a protecdo da integridade do individuo, podendo, portanto, ser vista a partir de duas vertentes:
negativa e positiva. A vertente negativa enfatiza que o Estado e os particulares devem se abster
de atos prejudiciais a saude, enquanto que, sob perspectiva positiva, ressalta-se a exigéncia de
Estado implementar politicas publicas para prevencédo e tratamento medico. Logo, o direito a
salde, visto, principalmente, sob um viés negativo, configura-se como uma norma capaz de

justificar a tutela da integridade psicofisica de qualquer individuo®.

Em sede constitucional, cabe destacar que o art. 6°, da CRFB/1988, consagra a saude,
como um direito social, e que o art. 196, da CRFB/1988, declara que ela é direito de todos e
dever do Estado, devendo ser garantindo por meio de politicas sociais e econdmicas, que
propiciem a diminuicdo do risco de doenca e outros agravos, bem como possibilitem uma

acesso universal e igualitario as acGes e servicos relacionados a satde. Para doutrina:

De tais conceitos expostos na CF/88, no que se refere ao direito a salde, percebem-se
dois pontos principais e de suma importancia para sua aplicacdo para a reparagdo do
dano causado a pessoa: (i) que o niicleo do conceito juridico de saude ¢ a “auséncia
manifesta de doenga”, e (ii) que ¢ de aplicagdo imediata, ndo sendo licito a ninguém
alegar a auséncia de norma regulamentadora para sua aplicacdo (GANDOLFI
DALLARI, 1995, 30)%°.

Dito isso, percebe-se que a violacdo ao direito a satde ocorre por meio de qualquer dano
a integridade do individuo, e que é possivel a aplicacdo imediata entre particulares do direito a

salde, independentemente, da existéncia de qualquer regulamentacdo, tendo em vista a

87 MATOS, Eneas de Oliveira, op. cit., p. 196.
% |bidem, p. 197
% |dem, p. 197-198.
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aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais’.

Assim, a previsdo constitucional do direito a saude pode ser utilizada tanto para o
atendimento de demandas de politicas publicas, como para a protecdo da integridade fisica e

psiquica da pessoa humana contra atos de particulares.

No que tange a legislacéo civil, o art. 949, do CC/2002, prevé que “no caso de lesdao ou
outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que prove haver sofrido”,
0 que mostra que a salvaguarda da integridade fisica e psiquica pode ser feita com base no
direito a saude. Isso é possivel por meio de uma interpretacdo conforme a Constituicdo do
referido art. 949, do CC/2002, combinado com o direito a saude, previsto no art. 6° e no art.
196, CRFB/1988. Por meio desse procedimento, consegue-se construir a ratio legis da norma,
a qual consiste na reparacdo dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais provocados a
integridade da pessoa’, a qual pode ser feita através de indenizacdo por perdas e danos

materiais, cumulada com dano moral e estético, nos termos do Enunciado 192, do CJF/STJ.

Em relacéo aos direitos da personalidade, o art.12, do CC/2002, dispde que se pode exigir
que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito de personalidade, sendo possivel a reclamacgédo em
perdas e danos e a aplicacdo de outras sangdes previstas em lei. Ele “consagra a tutela geral da
personalidade, trazendo os principios da prevencao e da reparacao integral de danos, que podem
ser exercidos por meios judiciais e extrajudiciais”’2. Pela leitura do referido artigo, a tutela dos

direitos da personalidade pode ser realizada por meio da prevencao ou da reparacéo.

No ambito preventivo, a protecdo é realizada antes de a lesdo ocorrer efetivamente ou de
haver o exaurimento da violagdo ao direito da personalidade’®. Esse aspecto ¢ crucial, quando
se coloca a pessoa enferma como o ponto central dos servigos de salde, uma vez que a tutela
preventiva obsta a concretizacdo de um eventual dano & integridade fisica ou psiquica do

paciente, que poderia ser irreparavel, ainda mais quando se trata de um bem téo caro a dignidade

0 Ibidem, p. 198.

L Ibidem, p. 199.

2 TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 182.

3 BOSIO, Marco Antonio. Responsabilidade civil nas violagGes aos direitos da personalidade: a responsabilidade
civil na ameaca ou lesdo aos direitos da personalidade. In: REIS, Clayton (coord.). Responsabilidade civil em
face da violacéo aos direitos da personalidade: uma pesquisa multidisciplinar. Curitiba: Jurud, 2011, p. 255.
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da pessoa humana: a sua saude. Evitar que uma violagdo a integridade do paciente se consuma
deve ser a principal preocupacdo dos operadores do direito, pois, muitas vezes, uma agao ou

omissdo lesivas podem acarretar danos irreparaveis ou, até mesmo, a morte do paciente.

Para isso, um caminho possivel é se valer do entendimento doutrinario materializado no
Enunciado 140, do CJF/STJ. De acordo com o referido enunciado, a primeira parte do art. 12,
do CC/2002, faz referéncia as técnicas de tutela especifica, aplicaveis de oficio, previstas no
art. 461, do CPC/1973 (atual art. 497, do CPC/2015), devendo ser interpretada com resultado
extensivo. Dessa maneira, pode se aplicar multa diéria, ou astreintes, na acdo que tenha como
objeto uma obrigacdo de fazer ou nédo fazer, em favor dos direitos da personalidade. Essa
diligéncia seré realizada de oficio pelo magistrado, uma vez que a protecdo da pessoa é matéria
de ordem puablica. Ademais, ndo é necessario a comprovacao do dano ou da culpa lato sensu, o
que é essencial para se viabilizar as medidas preventivas dirigidas a protecdo dos direitos da
personalidade’.

No aspecto reparatorio, a lesdo ao direito da personalidade ja ocorreu, surgindo, assim, a
necessidade de se valer dos institutos do campo da responsabilidade civil, cuja finalidade situa-
se na reparacdo dos danos ocorridos e na protecdo dos interesses patrimoniais e

extrapatrimoniais da pessoa’.

A aplicacdo material da Constituicdo de 1988 (direitos fundamentais e principio da
dignidade humana) & responsabilidade civil (arts. 927-954 do Cdédigo Civil de 2002)
é momento direto de resposta & necesséria protecdo da pessoa humana de forma
efetiva. Somente com a utilizagdo do direito fundamental de repara¢do dos danos
causados a pessoa humana (art. 5°, incs. V e X, CF/88) e do direito a saide (arts. 6° e
196, CF/88) para a protecdo da integridade fisica, com o fim de reparagdo autbnoma,
é que teremos a devida estrutura juridica para a garantia da reparagdo dos danos
extrapatrimoniais, no sentido amplo que a jurisprudéncia brasileira vem galgando,
acertadamente, uma vez a importancia do bem juridico em tela: a pessoa humana’.

A tutela reparatoria possibilita ao paciente empregar a indenizagdo pecuniaria para a
continuidade de eventual tratamento médico, para a contratacdo de novos servigos de salde
para corrigir possiveis danos estéticos ou para outras finalidades que garantam o seu bem-estar

fisico, mental e social.

" TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 182.
5 BOSIO, Marco Antonio, op. cit., p. 256.
6 MATOS, Eneas de Oliveira, op. cit., p. 207.
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Para fins deste trabalho, quando se pensa na figura do paciente, defende-se a relevancia
dessas duas dimens@es: preventiva e reparatoria. Nessa perspectiva, cabe mostrar 0s seguintes

julgados:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER C/C INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NEGATIVA DE
DISPONIBILIZACAO DE MATERIAL CIRURGICO SOLICITADO POR
PROFISSIONAL ESPECIALIZADO. RECUSA INDEVIDA DE COBERTURA.
DANO MORAL. CONFIGURACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
E INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. IMPROCEDENCIA. DEMAIS
ARGUMENTOS RECURSAIS QUE NAO INFIRMAM OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA. RAZOES RECURSAIS INSUFICIENTES. AGRAVO
DESPROVIDO.

1. O Tribunal de origem, embora tenha indevidamente afastado a condenacdo por dano
moral, deixa expresso, em seu acérddo, o carater de urgéncia da cirurgia a qual a
demandante, portadora de neoplasia maligna de tireoide), precisava se submeter
(Tireoidectomia total + Esvaziamento cervical seletivo bilateral). Do aresto recorrido,
extrai-se, ainda, a inequivoca conclusdo de que o material cirdrgico a que se negou
cobertura afigura-se indispensavel ao éxito da intervencdo médica. Em que pese a
reconhecida urgéncia da realizagdo do ato cirtrgico, o Plano de Saude, mesmo tendo
autorizado a realizagdo desta as suas expensas, obstou a cobertura de equipamento
essencial ao éxito da cirurgia (Sistema NIM-Pulse), que tem o propdsito de
"minimizar o risco de lesdo dos nervos laringeos recorrentes". Consignou-se, também,
que a cirurgia somente foi realizada em virtude da tutela de urgéncia deferida na
origem.

1.1 Como se constata, a decisdo ora impugnada se fundou em premissas faticas
contidas no acdrdao recorrido, de que houve injusta negativa de cobertura, e aplicou
o0 entendimento deste Tribunal, segundo o qual, em tais casos, o dano moral encontra-
se devidamente caracterizado.

2. A recusa indevida pela operadora do plano de salde em autorizar a cobertura
financeira de tratamento médico faz nascer o dever de reparar os danos morais
produzidos pelo agravamento da situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no
espirito do beneficiario, ante a inequivoca violagdo, nesse caso, dos direitos da
personalidade.

3. Os demais argumentos recursais ndo infirmam o fundamento da deciséo agravada.
4. Razdes recursais insuficientes para a revisdo do julgado.

5. Agravo interno desprovido.

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER. RECUSA
INJUSTIFICADA NA COBERTURA DE TRATAMENTO DE SAUDE.
REALIZACAO DE CIRURGIA. PRESCRICAO MEDICA. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. O Tribunal a quo, ap6s acurada andlise do acervo fatico-probatorio dos autos
concluiu que houve injustificada negativa de cobertura de tratamento de satde.

2. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que a recusa indevida pela
operadora de plano de salde a cobertura de tratamento médico emergencial ou de
urgéncia, a depender das circunstancias particulares de cada caso, pode caracterizar
afronta aos direitos da personalidade, a ensejar reparacdo por dano moral, ndo havendo
que se falar em mero inadimplemento contratual.

3. In casu, é inequivoco ter havido indevida recusa de cobertura de procedimento
médico que foi indicado ao demandante, somente autorizado mediante decisdo

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1.656.501/SE.
Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento: 17/08/2017, Data de Publicagdo: DJe 31/08/2017.
Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700418362&dt_publicacao
=31/08/2017. Acesso em: 10 nov. 2018.
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judicial, circunstancias que ensejaram manifesto abalo a aspectos de sua dignidade,
tendo em vista a urgéncia que o caso requeria, como devidamente comprovado nos
autos.

4. Nesse diapasdo, de imposicéo o reconhecimento do dano moral sofrido pelo autor,
visto que a conduta da ré, em muito, transbordou as raias do mero dissabor cotidiano,
como assentado na deciséo impugnada.

5. Agravo interno desprovido™.

Pela analise dos dois acordaos, percebe-se a relevancia das decises judiciais que
concederam a tutela de urgéncia para realizacéo da cirurgia, com intuito de proteger a satde do
paciente, diante da possibilidade do agravamento da doenga, de modo a cessar a ameaca a sua
integridade psicofisica. Em um segundo momento, ap6s a concessdo da tutela preventiva, houve
0 reconhecimento, por parte da Corte Superior, da necessidade de reparacdo pelos danos
sofridos aos direitos da personalidade do paciente pela recusa indevida de cobertura financeira

de tratamento médico pela operadora do servico de salde.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o direito a saude se configura como um verdadeiro
reflexo dos direitos da personalidade, conforme o seguinte acordao do Superior Tribunal de

Justica:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. DIREITO A SAUDE. LIMITACOES POR AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE. MILITAR. FUNDO DE SAUDE DO
EXERCITO. DECRETO N. 92512/86. TRATAMENTO DE SAUDE EM
ESTABELECIMENTO DE SAUDE ESTRANHO AS FORCAS ARMADAS.
SITUACAO DE  URGENCIA  RECONHECIDA. POSSIBILIDADE.
RESSARCIMENTO DE PARTE DAS DESPESAS MEDICAS. CABIMENTO.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973. APLICABILIDADE.

I — Consoante o decidido pelo Plenério desta Corte na sessao realizada em 09.03.2016,
0 regime recursal ser4d determinado pela data da publicagio do provimento
jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se 0 Cadigo de Processo Civil de 1973.

Il - O direito a salde, constitucionalmente assegurado, reflexo dos direitos de
personalidade inatos & condi¢do humana, ndo pode sofrer limitagcdes por autoridades
administrativas, que Ihe reduzam ou embaracem o acesso. Precedentes.

Il - A doutrina médica distingue a situacdo de emergéncia, daquela de urgéncia. O
Decreto n. 92.512/86, no art. 3°, incisos XVI e XXXIII, conceitua a emergéncia como
"situacdo critica ou perigosa, de surgimento imprevisto e stbito, como manifestagdo
de enfermidade ou traumatismo, que obriga ao atendimento de urgéncia", enquanto a
urgéncia é definida como "o atendimento que se deve fazer imediatamente, por
imperiosa necessidade, para que se evitem males ou perdas consequentes de maiores
delongas ou protelacdes".

IV - O mesmo diploma normativo assegura aos Militares ativos e inativos, assistidos
pelo FUSEX, internacBes de emergéncia em estabelecimentos de salde estranhos as
Forcas Armadas, sem prévia autorizagdo do comandante, diretor ou chefe, ou
autoridade militar designada, nos casos de urgéncia.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Recurso
Especial 1.700.770/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento: 24/04/2018, Data de
Publicacdo: DJe 03/05/2018. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro
=201702490556&dt_publicacao=03/05/2018. Acesso em: 10 nov. 2018.
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V - Da exegese desses dispositivos, depreende-se que a lei autoriza o atendimento
médico em organizagdes alheias a estrutura das Forgas Armadas em situagdes de
urgéncia, circunstancia que estaria abrangida pelos casos de emergéncia.

VI - Reconhecida no acérdao recorrido a urgéncia da circunstancia que levou o
Recorrente a buscar sua cirurgia cardiaca em hospital particular, bem como sendo ele
beneficiario do FUSEX, mostra-se devido o ressarcimento, pela Unido, de parte das
despesas efetuadas em seu tratamento de salde.

IV - Recurso Especial provido™,

Em virtude dessas consideracdes, os direitos da personalidade servem como mais uma
alternativa em busca da garantia do direito a saide, por meio da protecdo do paciente, a fim de

Ihe assegurar o seu bem-estar fisico e psiquico.

Desse modo, nos proximos topicos, serdo abordados o direito da personalidade a
integridade psicofisica, buscando-se compreender a sua contribuicdo para a tutela do paciente.
Isso seréd feito por meio de apontamentos doutrinérios sobre esse direito da personalidade,
enriquecidos com a indicagdo de algumas normas no ambito da saude, bem como de

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

4.2. O DIREITO A INTEGRIDADE PSICOFISICA

No estudo dos direitos da personalidade, alguns autores costumam tratar separadamente
do direito a integridade fisica e a integridade psiquica. Bittar (2015), ao falar sobre o direito a
integridade fisica, refere-se a tutela da incolumidade do corpo e da mente®®, de modo a se
proteger a saude fisica e a lucidez mental da pessoa contra qualquer acdo ou omissdo que

possam viola-las.

Nesse direito conciliam-se os interesses do individuo aos da familia e aos da
sociedade, visto que a pessoa cumpre, a par de finalidades préprias, objetivos
superiores, que se refletem na coletividade. Fundado na regra béasica de convivéncia,
expressa pela méxima neminem laedere, permite, de um lado, no interesse da
sociedade, que a pessoa desenvolva, em sua plenitude, as suas aptiddes, contribuindo,
com a sua atividade, para o progresso geral; e, de outro, a preservacdo da higidez fisica
e intelectual da pessoa possibilita-lhe vida mais cémoda para o alcance de suas metas
particulares®.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 1.608.019/CE. Relatora: Ministra Regina
Helena Costa, Data de Julgamento: 21/11/2017, Data de Publicagdo: DJe 27/11/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201601630087&dt_publicacao=27/11/2017.
Acesso em: 10 nov. 2018.

80 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 129.

8 |bidem, p. 129-130.
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O bem juridico a ser tutelado € incolumidade fisica e intelectual, de modo a se resguardar
os atributos naturais e adquiridos pela pessoa, sob a perspectiva fisica e mental, punindo-se as
lesGes provocadas a normalidade funcional do corpo humano, em nivel anatdmico, fisioldgico

e mental®.

Em relac&o a integridade psiquica, 0 mesmo autor a define como o direito que objetiva a
protecdo da incolumidade da mente e do psiquismo, de maneira a se resguardar o conjunto

psicoafetivo e pensante da estrutura humana.

Nessa mesma linha de raciocinio, Silvio Beltrdo (2012) compreende a integridade fisica
como o direito que salvaguarda o individuo contra agressdes ao seu corpo € a sua mente, de
modo a se proteger a sua saude fisica e mental. Para ele, tal direito possui como objeto o0 gozo
e usufruto dos bens da integridade fisica, obtidos com o nascimento, uma vez que sao direitos
inatos a qualquer pessoa®. Percebe-se que ambos o0s autores, ao se referirem a integridade fisica,
preocupam-se ndo somente com os aspectos fisicos, mas também, psicoldgicos da pessoa

humana.

Para José Camargo (2009), ha um auténtico direito a integridade psicofisica, o qual visa
a combater “os ilicitos que danifiquem o corpo, a mente, a consisténcia emocional”®, a fim de
se evitar o sofrimento fisico e mental da pessoa. Além disso, ele ressalta a influéncia do
principio da dignidade humana sobre os direitos da personalidade e sobre o direito a integridade
psicofisica, mostrando a sua importancia para a protecao do individuo em sua plenitude, ao

afirmar que:

A ciéncia juridica tem laborado num processo de construcdo progressiva da tutela
juridica as emanacOes da personalidade que resultam numa prote¢do a integridade
existencial da pessoa humana, para proteger o homem na sua plenitude a partir do
vetor estrutural, inarredavel, da dignidade. Uma dignidade que se expressa de modo
indelével no respeito e na garantia dos direitos da personalidade, que se destacam por
dar ao ser humano o fundamento da sua esséncia, 0 arcabouco fisico, emocional e
espiritual que conformam a sua existéncia como criatura digna. Nesse respeito, a
integridade psicofisica adquire uma dimensdo extraordindria, pois permite proteger o
homem na sua integridade psicossomética, contra atos que possam atingi-lo na sua
plenitude e provocar-lhe sofrimento e humilhagdo — crueldades injustificaveis sob
qualquer ponto de vista e que merecem a repulsa de toda a sociedade e do

8 |bidem, p. 130.

8 BELTRAO, Silvio Romero. Direito da personalidade e o consentimento informado do paciente. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo (coord.). Direitos do paciente. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 230-231.
8 CAMARGO, José A. O direito a integridade psicofisica nos direitos brasileiro e comparado. Revista da SIRJ,
Rio de Janeiro, n. 26, p. 261-284, 2009, p. 272.
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ordenamento juridico, a partir do texto constitucional®.

A integridade psicofisica é uma das dimensdes da dignidade humana que possui uma
gama variada de protecdo. Ela compreende desde a proibicdo a tortura e lesGes corporais na
area de direito penal até o direito ao recebimento de remédios na seara administrativa. No
ambito civil, destaca-se, especialmente, o seu papel como mecanismo de tutela contra lesdes

exteriores®®,

Isso vai ao encontro do tema do presente trabalho, o qual defende que, em relacdo a saude,
¢ preciso tutelar o paciente em sua integralidade, levando-se em consideracdo tanto os seus
aspectos fisicos como os psiquicos, de modo a se vislumbrar um direito a integridade
psicofisica.

4.2.1. O direito da personalidade a integridade psicofisica do paciente

Quando se fala em direito ao corpo, tende-se a pensar apenas no fisico, o que €
corroborado pela literalidade do art. 13, do CC/2002, que proibe o ato de disposicdo sobre o
préprio corpo que acarrete diminuicdo permanente da integridade fisica ou que contrarie 0s
bons costumes, excepcionando-se 0s casos de exigéncia médica. No paragrafo Unico do referido
artigo, os casos de transplantes, desde que seguido o disposto em lei especial, também é

apontado como uma excecdo a vedacdo de disposicao do préprio corpo.

Ao tratar do assunto, Anderson Schreiber (2013) fala na existéncia de uma tutela da
integridade psicofisica. Ele critica o Cédigo Civil de 2002, por ter se limitado a falar sobre o
ato de disposicdo sobre o proprio corpo, visto que a protecdo da integridade psicofisica

transcende o mero ato de disposicao sobre o corpo®’.

Dessa forma, depreende-se que o direito ao corpo néo se limita aos aspectos fisicos, uma
vez que abrange mente e corpo. O referido direito deve ser entendido “em uma dimensdo mais

ampla como direito a integridade psicofisica, & satide e ao bem-estar’’88,

& |bidem, p. 281.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de, 2008, op. cit. p. 374-375.
8 SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 33.

8 |bidem, p. 70.
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No que tange & figura do paciente, no Codigo de Etica Médica (Resolugdo CFM
1931/2009), destaca-se que um dos principios éticos fundamentais consiste na proibicéo de se
causar sofrimento fisico ou moral que acarrete o exterminio do ser humano ou que possibilite
atentados contra a sua dignidade ou integridade, conforme o disposto no inciso V1, do Capitulo
I, da Resolugédo CFM 1931/2009.

Nesse mesmo sentido, prevé-se que, em relacdo ao uso de novas tecnologias, 0 médico
ndo deve discriminar nenhuma pessoa em razédo de sua heranca genética, a fim de se tutelar a
dignidade, a identidade e a integridade do paciente, nos termos do inciso XXV, do Capitulo I,
da Resolugédo CFM 1931/2000.

Percebe-se que, nessas duas disposicdes, ha uma preocupacdo com a integridade do
paciente, o qual deve ser protegido em sua integralidade, evitando-se a ocorréncia de
comportamentos médicos que cologuem em risco a saude fisica, mental e emocional do

paciente.

O art. 28, da Resolucdo CFM 1931/2009, reforca essa ideia e estabelece ainda que a
conduta médica, que cause lesdo a personalidade e a saude fisica e mental do paciente, deve ser
levada ao conhecimento das autoridades competentes e do Conselho Regional de Medicina:

E vedado ao médico:

Art. 28. Desrespeitar o interesse e a integridade do paciente em qualquer instituicao
na qual esteja recolhido, independentemente da prdpria vontade.

Paragrafo Unico. Caso ocorram quaisquer atos lesivos a personalidade e a satde fisica
ou mental dos pacientes confiados ao médico, este estard obrigado a denunciar o fato
a autoridade competente e ao Conselho Regional de Medicina.

Pela leitura dos principios éticos fundamentais citados e do art. 28, ambos da Resolucdo
do CFM 1931/2009, combinados com o art. 13, do CC/2002, observa-se uma preocupacao com
a tutela do corpo vivo, 0 qual se constitui como elemento essencial a formacdo da ideia de

dignidade da pessoa natural em conjunto com a defesa da integridade fisica e psiquica.

A protecdo ao corpo vivo abrange ndo apenas a estrutura basico-fisioldgica do corpo
(seu funcionamento escorreito), pois alcanca a imagem natural deste corpo, vale dizer,
a forma natural da pessoa (com seus defeitos e limites). Uma agressdo material a esta
forma daré ensejo ao denominado dano estético, reconhecido pelo STJ em sua Simula
387%,

8 FARIAS, Cristiano Chaves de et. al. Codigo Civil para concursos. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 80.
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Além dos danos materiais e estéticos, percebe-se que a mera violacdo a direito da
personalidade gera o dano moral, sendo desnecessaria a demonstragdo da existéncia de dor
sofrimento, humilhacdo ou qualquer outro sentimento negativo, sendo, por isso, chamado pela
doutrina de dano moral in re ipsa®. O dano moral é presumido, uma vez que esta insito no

préprio fato. Quanto a esse ponto, ressalta-se as duas decisdes seguintes:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. RECUSA DE CLINICA CONVENIADA A
PLANO DE SAUDE EM REALIZAR EXAMES RADIOLOGICOS. DANO
MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR. IRRELEVANCIA. OFENSA A
DIREITO DA PERSONALIDADE.

- A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é causa de danos
morais, pois agrava a situacdo de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito daquele.
Precedentes

- As criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecdo irrestrita dos direitos
da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integridade mental, assegurada a
indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua violagéo, nos termos dos arts. 5°, X,
in fine, da CF e 12, caput, do CC/02.

- Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relagéo de consumo,
0 CDC, em seu art. 6°, VI, assegura a efetiva reparagdo do dano, sem fazer qualquer
distingdo quanto a condicdo do consumidor, notadamente sua idade. Ao contrério, o
art. 7° da Lei n° 8.078/90 fixa o chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre
que uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela podera se somar ao
microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relacéo de consumo.

- Ainda que tenha uma percepcéo diferente do mundo e uma maneira peculiar de se
expressar, a crianga ndo permanece alheia a realidade que a cerca, estando igualmente
sujeita a sentimentos como o medo, a afli¢do e a angustia.

- Na hipoétese especifica dos autos, ndo cabe ddvida de que a recorrente, entdo com
apenas trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem
nocao exata do que se passava, € certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua
mée tentando, por diversas vezes, sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida
por clinica credenciada ao seu plano de salde, que reiteradas vezes se recusou a
realizar os exames que ofereceriam um diagnostico preciso da doenca que acometia a
crianca. Recurso especial provido®.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE.
TRATAMENTO MEDICAMENTOSO DOMICILIAR. CANCER EM FASE
METASTATICA. RECUSA INADMISSIVEL POR PARTE DA OPERADORA.
CLAUSULA MANIFESTAMENTE ABUSIVA. FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO A PERPASSAR POR NORMAS CONSTITUCIONAIS. AUSENCIA
DE INTERPOSICAO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. INCIDENCIA DO
ENUNCIADO 126/STJ. DANOS MORAIS. PLENO CABIMENTO. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCA. HONORARIOS.
FIXACAO EM VALOR IRRISORIO NA ORIGEM.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior, € inadmissivel a recusa
de cobertura de tratamento domiciliar pelo plano de salde, aqui compreendendo-se o
fornecimento, em ambito domiciliar, de farmaco voltado a estender a sobrevida de
paciente com cancer em fase metéstica. Atracdo do enunciado 126/STJ a corroborar a
negativa de sequimento do recurso da operadora de sadde.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 161.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.037.759/ RJ. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 23/02/2010, Data de Publicacdo: DJe 05/03/2010. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200800510315&dt_publicacao=05/03/2010.
Acesso em: 10 nov. 2018.
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2. Verificada ofensa clara a direitos da personalidade, deve ser reconhecida a
existéncia de dano moral, que dispensa prova, por sua natureza de dano "in re ipsa".
3. Desnecessaria a realizacdo de laudo psicoldgico a atestar o real e profundo
arrebatamento de pessoa que, tangenciando o falecimento, vé negada a administracéo
domiciliar de medicamento voltado a inibi¢do da evolugdo da doenca.

4. Valor da indenizagdo fixado, com base em precedentes da quase totalidade dos
integrantes da Colenda Segunda Seg¢do, em R$ 10.000,00.

5. Revelam-se diminutos os honorarios arbitrados em R$ 900,00 para causa de relativa
complexidade e razoavel duracdo, abrindo-se a via corretiva desta Corte Superior.

6. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO%,

No primeiro acordao, vé-se que o dano moral é justificado pela experiéncia de dor e
angustia sofrida pela paciente. Ja, na segunda decisao judicial, fala-se expressamente do dano
moral in re ipsa, uma vez que o dano moral € decorrente da mera violagdo a direito da
personalidade, sendo dispensavel a realizacdo de laudo psicolégico para se comprovar o

sofrimento da vitima do dano.

Outro dado jurisprudencial relevante é o entendimento pacifico do STJ de que a recusa
indevida de cobertura de tratamento médico por parte da operadora de plano de satde constitui-

se como um atentado aos direitos da personalidade, ensejando reparacdo por dano moral:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR.
PLANO DE SAUDE. AUTORIZAGAO DE PROCEDIMENTO POR INDICAGCAO
MEDICA. RECUSA DE COBERTURA. ABUSO. DANO MORAL VERIFICADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. JURISPRUDENCIA. VALOR
COMPENSATORIO. REVISAO. DESCABIMENTO. SUMULA 7/STJ.

1. Considerando o quadro clinico do segurado e a necessidade de imediato tratamento,
a recusa indevida do Plano de Salde revela-se abusiva e atentatoria a dignidade da
pessoa humana e aos direitos da personalidade, configurando dano moral in re ipsa, o
qual dispensa a comprovacdo de prejuizo aos direitos da personalidade no caso
concreto. Precedentes desta Corte Superior.

2. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO®%,

De igual modo, podem ser destacados outros julgados da referida corte que se preocupam
com a integridade psicofisica do paciente. Pela leitura dos acordaos podem ser ressaltados os
seguintes pontos: a possibilidade de se cobrar dos entes federativos o fornecimento de

medicamento que ndo se encontra na lista basica do Sistema Unico de Satde (SUS), quando

92 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial 1.541.966/RS.
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Data de Julgamento: 24/11/2015, Data de Publicacdo: DJe
01/12/2015. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201301010374&dt
_publicacao=01/12/2015. Acesso em: 10 nov. 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
831.777/SP. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino, Data de Julgamento: 27/04/2017, Data de Publicagdo: DJe
09/05/2017. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201503135919&dt
_publicacao=09/05/2017. Acesso em: 10 nov. 2018.
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comprovada a sua necessidade para a preservagio da integridade fisica e mental do paciente®;
a adocéo de prazo de caréncia de vinte quatro horas, em detrimento do prazo de cento e oitenta
dias, nos casos em que a falta de atendimento médico imediato possa acarretar risco de morte
ou lesdo irrepardvel ao paciente, a fim de se resguardar a sua vida, a sua salde e a sua
integridade fisica®; a ocorréncia de dano moral por descumprimento contratual por parte da
operadora da plano de satde que negou atendimento médico-hospitalar a idoso, colocando em
risco a sua satide e a sua integridade fisica®; e, o reconhecimento de que o plano de sadde pode
limitar as doencas abrangidas pelo contrato, porém, ndo pode estabelecer limites para o
tratamento, para a utilizacdo de prétese ou para o procedimento escolhido pelo médico como o
mais adequado a salvaguarda da integridade fisica do paciente®’.

Assim, jurisprudencialmente, nota-se que a afronta a integridade psicofisica do paciente
enseja a reparacdo em dano moral, revelando o seu papel na preservacao da vida e da saude da

pessoa humana.

Oportuno torna-se dizer que o didlogo entre os direitos da personalidade e o direito a
salde, por meio de uma leitura constitucionalizada do direito ao corpo, em que se valoriza as
dimensdes fisicas e psiquicas da pessoa, permite um olhar que enxerga a figura do paciente em
sua integralidade, a fim de se salvaguardar o seu bem-estar.

4.2.2. O direito a0 acompanhamento e a visita aberta

Em relacdo a tutela da integridade psicofisica do paciente, também ndo se pode

menosprezar a importancia da sua dimensdo psiquica, a qual se volta para a preservacdo do

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
405.126/DF. Relator: Ministro Gurgel de Faria, Data de Julgamento: 20/09/2016, Data de Publicacdo: DJe
26/10/2016. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201303348193&dt
_publicacao=26/10/2016. Acesso em: 11 nov. 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
1.448.660/MG. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Data de Julgamento: 04/04/2017, Data de
Publicacdo: DJe 10/04/2017. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=
201303348193&dt_publicacao=26/10/2016. Acesso em: 11 nov. 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.655.130/RS. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 15/05/2018, Data de Publicacdo: DJe 29/05/2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201603098999&dt_publicacao=29/05/2018.
Acesso em: 11 nov. 2018.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
702.266/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, Data de Julgamento: 24/11/2015, Data de Publicacdo: DJe
09/12/2015. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201500771295&dt
_publicacao=09/12/2015. Acesso em: 11 nov. 2018.
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“conjunto psicoafetivo e pensante da estrutura humana”®.

Nessa ldgica, destaca-se que o contato do paciente com o seu circulo familiar e social é
fundamental para a promocéo do seu bem-estar fisico, psiquico e social, por meio do direito ao

acompanhamento e a visita aberta.

As orientacdes da Cartilha sobre Visita Aberta e o Direito ao Acompanhante, que se
originou da Politica Nacional de Humanizacdo (PNH) apontam para “a necessidade
da criagdo de um ambiente relacional” que viabilize ao cliente a possibilidade de
redescobrir o sentido e o valor de sua existéncia neste momento desfavoravel imposto
pela hospitalizagéo®.

Nesse sentido, encontra-se em tramitacéo, o projeto de lei (PL 4.996/2016), que pretende
garantir o direito a acompanhante para todos os usuarios de servi¢os de salde publicos ou
privados, como hospitais e clinicas, durante o tempo de internacdo ou atendimento (art. 2°, do
PL 4.996/2016).

Além disso, conveém frisar que o referido projeto também pretende assegurar o direito a
visita aberta e diaria, a qual é configurada como aquela cujo horério é estendido de maneira a
oportunizar o contato do usuario com sua rede sociofamiliar, nos termos do art. 3°, paragrafo
unico, do PL 4.996/2016.

Atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, possuem direito a acompanhante: o idoso
internado ou em observacdo (art. 16, da Lei 10.741/2003); a crianca ou adolescente menor de
dezoito anos (art. 12, da Lei 8.069/1990); a pessoa com deficiéncia internada ou em observacgéo
(art. 22, da Lei 13.146/2015); e a parturiente, durante todo o periodo de trabalho de pré-parto,
parto e pds-parto imediato (art. 19-J, da Lei 8.080/1990).

O direito de visita é regulamentado por resolucgdes, portarias e outras normas internas das
unidades de saude, as quais, geralmente, limitam-se a determinar o horario de visitas, desde que
0 paciente esteja em condicGes de saude para recebé-las. A titulo de exemplo, cita-se a previsao
do art. 5°, VII, da PRC 1/2017, do Ministério da Saude, a qual garante “o direito a visita diaria

ndo inferior a duas horas, preferencialmente aberta em todas as unidades de internagéo,

% BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 182.
% SANCHES, leda Cristina Pereira et al. Acompanhamento hospitalar: direito ou concessdo ao usuario
hospitalizado? Ciéncia & Saude Coletiva, Sdo Paulo, v. 18, p. 67-76, jan. 2013, p. 68.
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ressalvadas as situagdes técnicas ndo indicadas”. A referida portaria trata da consolidacéo das

normas sobre os direitos e deveres dos usuarios da salde, a organizacéo e o funcionamento do

Sistema Unico de Saude.

Apesar da existéncia de um projeto de lei em andamento que trata do direito ao

acompanhamento e a visita aberta, as disposi¢cdes anteriores revelam que ndo ha uma

preocupacdo por parte do legislador com a regulamentacdo e, consequentemente, com a

promocao desses dois direitos, o que deve ser visto com um olhar critico. Como foi observado,

o direito ao acompanhamento € garantido apenas para algumas pessoas, reconhecidamente mais

vulneraveis.

O paciente adulto, de modo geral, usufrui do acompanhamento como uma concesséo.
Nesses casos, a negociacdo é muitas vezes desgastante e dependente das condicoes
estruturais do hospital ou da necessidade do acompanhante em suprir o déficit de
profissionais de enfermagem; em ambos 0s casos, ndo sdo consideradas
prioritariamente as necessidades do individuo internado®,

Entretanto, ao se olhar para o paciente em situacdo de internacdo, como uma pessoa que

se encontra com a salde debilitada, defende-se que ampliar o direito ao acompanhamento para

todos os pacientes € mais condizente com a dignidade da pessoa humana e com a salvaguarda

dos seus direitos da personalidade.

Além do suporte emocional possibilitado ao usuario pelo seu acompanhante, com
reducdo dos sintomas de abatimento e ansiedade frequentes nessa situagdo, observa-
se que o sucesso do tratamento pode ser influenciado fortemente pelo comportamento
do acompanhante®®?,

Por esse angulo, deve-se atentar para a valorizacao do direito de visita, o qual ndo pode

ser pautado por horarios muito restritos ou por limitagdes inflexiveis quanto ao nimero de

pessoas que podem visitar o enfermo, uma vez que Ihe deve ser garantido a possibilidade de ter

0 contato com seu circulo familiar e social.

A integracdo a um ambiente que propicie conforto, seguranga e afetividade, além de
assisténcia é entdo indispensavel para a promogao e a recuperacao da salde individual
e coletiva. Este ambiente na quase totalidade dos casos requer a existéncia de
referéncias domiciliares ou da comunidade da qual faz parte o usudrio internado°2,

100 [dem.
101 1dem.
102 |hidem, p. 69.
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Conforme pode-se verificar, o direito ao acompanhamento e a visita podem contribuir
para proteger “os elementos integrantes do psiquismo humano (aspecto interior da pessoa)
destacando-se a sensibilidade inerente & pessoa”!%, uma vez que possibilitam a manutenc&o do
vinculo afetivo e social do paciente em situacdo de internacdo, o que sinaliza que tais direitos
podem ser reivindicados com base no direito da personalidade a integridade psicofisica do

paciente.

4.2.3. A autonomia da vontade e o consentimento informado

O art. 15, do CC/2002, dispde que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirrgica”, consagrando, assim, os direitos
do paciente, uma vez que evidencia o principio da beneficéncia e da ndo maleficéncia, os quais
intentam sempre o melhor para a pessoa que se encontra sob cuidados médicos ou de outros

profissionais de satide®.

O referido artigo ainda notabiliza o principio da autonomia da vontade do paciente, o qual
consiste no direito de se recusar ao recebimento de tratamento médico que possa afrontar a sua

integridade fisica e colocar a sua vida em risco®.

O principio da autonomia reconhece o direito da pessoa de decidir, livre de pressdes
externas, sobre a sua submisséo a determinada terapia ou tratamento médico; por esse
principio, pode o paciente inclusive rejeitar toda e qualquer espécie de tratamento. Ter
autonomia significa autogovernar-se, fazer escolhas, ter liberdade para decidir acerca
de seu comportamento®,

Esse principio esta profundamente ligado ao que se chama de consentimento informado,
o qual consiste em fornecer ao paciente, em linguagem compreensivel, todas as informacoes

sobre beneficios, riscos, alternativas e objetivos do tratamento de saude.

O principio do consentimento esclarecido (ou informado) requer que o médico, antes
de qualquer intervencéo terapica ou cirdrgica, esclareca ao paciente os beneficios e
riscos correspondentes, bem como informe acerca de alternativas ao tratamento
proposto, possibilitando, assim, que o doente escolha o tratamento que reputar mais

18 BITTAR, Carlos Alberto, op. cit., p. 182.

104 TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 192.

105 BELTRAO, Silvio Romero, op. cit., p. 235.

106 | EIRIA, Claudio da Silva. TransfusGes de sangue contra a vontade do paciente: uma gravissima violagéo de
direitos humanos. In: AZEVEDO, Alvaro Villaca; LIGIERA, Wilson Ricardo (coord.). Direitos do paciente. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 323.
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convenientel?’.

O consentimento informado compreende duas etapas essenciais. A primeira € aquela na
qual a informacdo é transmitida ao paciente muita clareza, a fim de lhe possibilitar a correta
compreensdo sobre o seu quadro de saude e sobre os tratamentos médicos possiveis. A segunda
é aquela em que, apos a reflexdo sobre o conhecimento adquirido, o paciente manifesta

livremente a sua vontade!®.

Em observancia ao consentimento informado, impde-se aos profissionais de salde o
encargo de se transmitir ao paciente e a sua familia toda informacao necessaria que o possibilite
determinar o que € melhor para si. No caso de descumprimento dessa obrigacdo informacional,

esses profissionais devem responder pela sua negligéncial®,

Para tanto a informacdo que venha a eliminar ou reduzir substancialmente a
dissimetria entre profissional e leigo deve ser feita em linguagem acessivel, de facil
compreensdo para o enfermo, tanto no que se refere a patologia (ou suspeita), quanto
a importancia de exames para confirmar, ou ndo, a suspeita. Apos o diagndstico, a
informagdo se volta para as terapéuticas existentes, explicando-se eventuais efeitos
colaterais e prognosticos, em particular se houver mais de uma alternativa, qual e
porque se recomenda uma em detrimento da outra®t°,

Um importante ponto polémico que é suscitado pelo principio da autonomia da vontade
refere-se a recusa de tratamento por motivos diversos como conviccdes religiosas ou pessoais,
0 que remete ao conceito de objecdo de consciéncia. De acordo com Claudio da Silva Leiria
(2012), a “objecdo de consciéncia é expressao que designa 0s casos em que um individuo, por
alguma conviccdo pessoal profunda, intima, recusa-se a praticar determinado ato ou aceitar

alguma especifica situagdo™**?,

Desse modo, a objecdo de consciéncia caracteriza-se pela prerrogativa de recusa em
realizar um comportamento prescrito por lei, sob o argumento de conviccdes seriamente
arraigadas do individuo, de tal sorte que se esse individuo atendesse ao comando normativo

sofreria grave tormento moral.

17 LEIRIA, Claudio da Silva, op. cit., p. 325.

108 BELTRAO, Silvio Romero, op. cit., p. 231.

109 57TAJN, Raquel. Reflexdes sobre consentimento informado. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA,
Wilson Ricardo (coord.). Direitos do paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 187.

110 SZTAJN, Raquel, op. cit., p. 176.

11 LEIRIA, Claudio da Silva, op. cit., p. 310.
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Como exemplo, cita-se o caso das Testemunhas de Jeové, o qual envolve o conflito de
direito a vida e a liberdade religiosa, uma vez que o médico tem a obrigagdo de salvar vidas,
porém, a pessoa por questdo de objecdo de consciéncia ndo permite a realizacdo da transfuséo

de sangue.

Para Luis Roberto Barroso (2012), deve prevalecer o direito a liberdade religiosa.
Consoante o0 seu entendimento, a crenca religiosa configura-se como uma escolha existencial
merecedora de tutela, da qual a pessoa ndo pode ser privada sem que isso acarrete violagdo a
sua dignidade. O ato compulsério de transfusdo sanguinea, mesmo que em favor do direito a
salide ou do direito & vida, desrespeita intensamente a dignidade humana®!?, Nessa linha de

raciocinio, destaca-se o seguinte apontamento doutrina civilista:

E certo e incontroverso que o reconhecimento e o respeito as convicgdes religiosas
(ou a ndo conviccao religiosa), sejam da maioria ou da minoria da populacéo, €
aspecto fundamental da personalidade, protegida em sede constitucional pela
amplitude do conceito de dignidade humana. N&o é demais lembrar que do principio
da dignidade humana — vetor e apice de todo o sistema juridico brasileiro — defluem,
além do inderrogavel respeito a integridade fisica, as ideias de protecéo a integridade
psiquica e intelectual e as condi¢des minimas de liberdade e igualdade, denotando,
com clareza meridiana, a necesséria tutela & liberdade de credo, cuja violagdo
significa, no final das contas, infringéncia ao proprio conceito de vida digna. Isto é,
no conceito de dignidade humana encontra-se, sem dlvida, a liberdade de religido
componente do conceito de vida digna — que, a toda evidéncia, ndo pode se restringir
a aspectos meramente fisicos!'®.

Tal posicionamento vai ao encontro do Enunciado 403, do CJF/STJ, o qual defende a
aplicacdo do direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca (art. 5°, VI, da CRFB/1988)
como justificativa para a recusa de tratamento médico, inclusive de transfusdo de sangue,
independentemente da existéncia de risco de morte, desde que presente 0s seguintes requisitos:
capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou assistente; manifestacéo de
vontade livre, consciente e informada; e oposi¢do que diga respeito exclusivamente a prépria

pessoa do declarante.

Dessa forma, quando se pensa, principalmente, na integridade psiquica, vislumbra-se que
0 respeito a liberdade religiosa e a objecdo de consciéncia deve ser levado em consideragéo,

evitando-se que o paciente seja submetido a tratamento médico contra o seu consentimento.

112 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson
Ricardo (coord.). Direitos do paciente. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 369.

113 |bidem, p. 189.
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A autonomia da vontade e o consentimento informado constituem-se como dois
principios que colaboram para o respeito & dignidade humana do paciente, de modo a estarem
previstos em varias disposicdes do Codigo de Etica Médica (Resolucdo CFM 1931/2009) e do
Codigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem (Resolu¢do COFEN 564/2017).

Por meio da anélise do CAdigo de Etica Médica, observa-se que é proibido ao médico:
realizar procedimento sem a obtencdo do consentimento informado da pessoa enferma ou de
seu representante legal (art. 22, da Resolu¢do CFM 1931/2009); fazer pesquisas com seres
humanos, sem o consentimento do paciente e de seu representante legal e sem explica-los a
natureza e as consequéncias do estudo (art. 101, da Resolugdo CFM 1931/2009); e, utilizar
tratamento experimental, quando permitido pelos érgdos competentes, sem o consentimento de
seu paciente e de seu representante legal e sem informéa-los de modo suficiente sobre a
terapéutica e as suas consequéncias possiveis (art. 102, paragrafo Unico, da Resolu¢cdo CFM
1931/2009).

Pela leitura do Cadigo de Etica dos Profissionais de Enfermagem, configura-se como

deveres do enfermeiro:

Art. 42 Respeitar o direito do exercicio da autonomia da pessoa ou de seu
representante legal na tomada de decisdo, livre e esclarecida, sobre sua salde,
seguranga, tratamento, conforto, bem-estar, realizando agdes necessérias, de acordo
com os principios éticos e legais.

Paragrafo Unico. Respeitar as diretivas antecipadas da pessoa no que concerne as
decisdes sobre cuidados e tratamentos que deseja ou ndo receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, suas vontades.

Art. 50 Assegurar a pratica profissional mediante consentimento prévio do paciente,
representante ou responsavel legal, ou decisdo judicial.

Paragrafo unico. Ficam resguardados os casos em que ndo haja capacidade de deciséo
por parte da pessoa, ou na auséncia do representante ou responsavel legal.

Quanto ao art. 42, paragrafo tnico, da Resolucdo COFEN 564/2017, convém esclarecer
que as diretivas antecipadas de vontade configuram-se como “o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade” (art. 1°, da Resolucdo CFM 1995/2012).

A Resolucdo CFM 1995/2002 suscita a ideia de ortotanasia (a morte na hora certa), ou

seja, deixa o individuo confortavel para o fim de sua vida, de modo que Ihe sejam dirigidos
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cuidados paliativos. Ela traz uma grande contribuigéo para a abordagem do tema: reconhece a
validade das manifestacdes prévias de vontade do paciente a prevalecer sobre os desejos dos
familiares (art. 2°, 83°, da Resolugdo CFM 1995/2002); e, imp&e ao medico o dever de respeita-
las (art. 2°, caput, da Resolucdo CFM 1995/2002). A referida resolucdo ndo esmiulca 0s
requisitos formais ou procedimentos de instrumentalizacdo, deixando livre a maneira como

deve ser feita a manifestacdo de vontade.

Retornando a Resolucdo COFEN 564/2017, o art. 50, paragrafo Unico, mostra que o
atendimento a autonomia da vontade ndo pode ocorrer nos casos em que 0 paciente ndo possua
condigdes de agir de modo suficientemente autbnomo, por ndo estar em condi¢cdes de manifestar
de forma livre e refletida a sua vontade como, por exemplo, pessoas sob o efeito de drogas ou

alcool, criancas, entre outros.

Além desses dois artigos que remetem ao respeito a autonomia da vontade e ao
consentimento informado do paciente como deveres dos profissionais de enfermagem, ha
também o art. 77, da Resolucdo COFEN 564/2017, que veda esses profissionais de realizarem
procedimentos ou participarem da assisténcia a sade sem o consentimento formal do paciente

ou de seu representante ou responsavel legal, salvo nos casos de iminente risco de morte.

Portanto, percebe-se que os profissionais de salde devem adotar todas as medidas
necessarias para que o paciente ou seu representante legal tomem decisdes quanto ao tratamento
médico a ser adotado de forma bem esclarecida e informada, a fim de que se possibilite uma
protecdo eficaz da integridade psicofisica dos usuarios de servico de saude.
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CONCLUSAO

As modificacOes sociais e 0s avancos tecnologicos por que passam a sociedade ao longo
dos tempos sempre trazem novos desafios para os ordenamentos juridicos. Por meio da anéalise
de sua historicidade e de sua teoria geral, percebe-se que os direitos da personalidade passaram
por diferentes formulagdes conceituais. Apesar de existirem alguns institutos juridicos que se
remetiam vagamente a ideia de direitos inerentes a protecdo da pessoa humana, foi somente, a
partir da segunda metade do século XIX, que se comecou a se delimitar os direitos da
personalidade enquanto categoria juridica, através dos trabalhos doutrinarios germéanicos e

franceses.

As teorias negativistas dos direitos da personalidade predominaram por um determinado
periodo. Para elas, era dificil entender como a personalidade juridica, ou seja, a aptiddo de se
ter direitos e obrigacdes, podia ser atributo e, a0 mesmo tempo, sem ser sujeito de direitos, a
prépria personalidade ter direitos. A conquista dos direitos da personalidade configura-se como
uma historica resisténcia a essa contradicao, prevalecendo a concepcao de serem considerados
um complexo de atributos intrinsecos e imprescindiveis ao ser humano, que se configuram

como bens juridicos em si mesmos, merecedores de prote¢do especifica.

Adicionalmente, observou-se o papel do processo de constitucionalizacédo do direito civil
e 0S seus impactos sobre os direitos da personalidade. Sob a 6tica do Direito Civil brasileiro,
filtrado pelo Direito Constitucional, percebe-se que esses direitos possuem uma fundamentagéo
tanto no rol exemplificativo do Codigo Civil; nos principios e clausulas abertas do ordenamento
juridico brasileiro; bem como, no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI,
CRFB/1988), o qual serve como diretriz para o tratamento da matéria, além de representar uma
verdadeira clausula geral de tutela de todos os direitos que da personalidade irradiam. A
personalidade €, entdo, compreendida como um valor a ser protegido por todos 0s instrumentos

juridicos.

Outrossim, é justamente a aplicabilidade da clausula geral de salvaguarda da dignidade
humana que permite a verificacdo de novas manifestagdes dos direitos da personalidade. Nesse
sentido, o presente trabalho monografico mostrou que, no que tange ao direito a saude, a
protecdo da integridade psicofisica do paciente abarca muito mais do que o simples direito de

atos de disposigéo sobre o préprio corpo.
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Desse modo, construiu-se uma reflexdo sobre o paciente enquanto pessoa humana, a fim
de tutelar os direitos considerados essenciais a sua dignidade e integridade, principalmente, em
vista da fragilidade em que, geralmente, encontra-se o individuo, quando estd em busca de um

tratamento de saude.

Primeiramente, o art. 12, do CC/2002, possibilita ao paciente utilizar-se da tutela
preventiva para refrear a concretizagdo de um eventual dano a sua integridade fisica ou psiquica,
evitando-se a ocorréncia de uma lesdo que poderia se tornar irremedidvel. Em relacdo a tutela
reparatoria, percebe-se que o ressarcimento pecuniario pode ser utilizado para o custeio de
eventuais tratamentos médicos ou outros servicos que Ihe possibilite a recuperacéo do seu bem-
estar fisico e mental. Nesse sentido, notou-se que a jurisprudéncia do STJ, ndo s6 confirma a
retiddo da concessao de tutelas de urgéncia dadas por tribunais de origem para a realizagéo de
atendimentos médicos, a fim de se evitar lesGes a integridade do paciente, como também
reconhece o direito ao recebimento de indenizagbes por eventuais danos materiais, morais e
estéticos, ocorridos pela negacdo de servicos de saude, o que revela um direito a saude

entendido como reflexo dos direitos da personalidade do paciente.

Em segundo lugar, viu-se que o direito a saude abrange um amplo direito da personalidade
a integridade psicofisica da pessoa em situacdo de enfermidade. A leitura ampliada do art. 13,
do CC/2002, combinada com o art. 28, da Resolu¢do CFM 1931/2009, e com 0s principios
éticos fundamentais previstos nos incisos VI e XXV, do seu Capitulo I, da referida resolucao,
aponta que a protecdo do paciente, deve assegurar o seu bem-estar fisico e psiquico, o que &,

inclusive, corroborado pela jurisprudéncia do STJ.

Todavia, observou-se que, apesar de a dimensédo psiquica revelar uma preocupacdo com
o0 lado psicoafetivo do enfermo, o direito a0 acompanhamento e a visita aberta, que podem
contribuir para esse ambito da integridade, ndo sdo garantidos a todos pacientes, havendo
apenas o projeto de lei 4.996/2016 com o objetivo de expandir e delimitar melhor esses direitos.
A fim de sanar essa lacuna, o presente trabalho defende que tais direitos podem ser pleiteados
para a protecéo psicofisica do paciente, uma vez que, a condicéo debilitada do paciente, por si
S0, enseja a concessao de tais direitos, tendo em vista, a necessidade de garantir uma tratamento

que respeite a sua dignidade e promova o seu bem-estar mental e emocional.
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Por ultimo, defendeu-se a relevancia da autonomia da vontade do paciente e do
consentimento informado para a salvaguarda de sua integridade psicofisica, posto que a pessoa
adoentada sempre precisara de informacdes suficientes por parte dos profissionais de saude para
tomar uma decisdo segura quanto aos rumos do seu tratamento, que lhe garanta um certo

conforto e seguranca em sua manifestacdo de vontade.

Antes 0 exposto, a presente pesquisa mostrou que o dialogo entre os direitos da
personalidade e o direito a salde, evoca o reconhecimento de um direito a integridade
psicofisica do paciente, que o protege em sua integralidade e que se preocupa com a sua
dignidade. Como resultado, busca-se impedir que a pessoa em situacdo de enfermidade seja
considerada um simples objeto sujeito a intervencao de profissionais de saude, constituindo-se
como uma pessoa humana merecedora dos cuidados médicos e dos meios juridicos capazes de

tutelar seu bem-estar fisico, mental e emocional.
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