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BRITO, Victor Hugo Ferreira. Impactos do consentimento informado sobre os
direitos da personalidade frente a medicina preditiva. Orientador: Zulmar Antdnio
Fachin. 2023. 168 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Universidade
Cesumar (UNICESUMAR), Maringa, 2023.

RESUMO

O Consentimento Informado consiste em medida que oportuniza ao individuo
expressar sua concordancia com eventos aos quais se submete na seara da atividade
médica, seja na dimensdo de experimentacao cientifica, na aplicacdo de determinada
terapéutica ou, até mesmo, diante da atual relacdo médico-paciente, do fornecimento
e da protecéo de dados desta pessoa. Em grande parte, o fornecimento e o tratamento
de dados do paciente, nesta relacéo, estédo ligados a um novo fenbmeno tecnol6gico
informacional, intitulado medicina preditiva, a qual objetiva antever condi¢cdes e
aspectos de saude da pessoa, utilizando-se do historico de linhagem familiar médico
e do mapeamento genético para tanto. Nesse sentido, a problematica do presente
estudo reside em constatar se o consentimento informado contribui com a tutela da
personalidade diante de casos de ofensa a dignidade oriundos da medicina preditiva.
O objetivo do trabalho consiste em analisar o instituto do consentimento informado e
a sua influéncia para a tutela da personalidade nos casos de emprego da medicina
preditiva. Leva-se em consideracao, portanto, que o consentimento informado €, sim,
um mecanismo de tutela pontual e social, j& que, pensadas as suas funcbes na
contemporaneidade, para além da mera precaucao, preocupa-se, primeiramente, com
a promocao de comportamentos éticos, voltados para a prevencao dos ilicitos e a
atenuacdo de danos, em respeito a dignidade da pessoa humana. O método de
abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo, e o de procedimento foi o bibliogréafico-
documental. Por meio do estudo empreendido, verificou-se que o consentimento
informado € uma prerrogativa irrestrita do individuo, proporcionando a ele a plena
administracdo de seu ser. Trata-se de um fendmeno que engloba elementos
relacionados a matriz do ser humano enquanto autossuficiente, de modo a configurar
uma modalidade especifica de liberdade, essencial para a configuracdo da autonomia
de vontade, que o torna senhor de si e permite sua qualificacdo como unidade
independente. Para além disso, constatou-se o latente emprego deturpado da
medicina preditiva com vistas a estimulacdo do capitalismo de vigilancia, fendmeno
correlacionado, o qual se alimenta do comércio de informacdes relativas as pessoas
para a realizacao de interesses econdmicos de terceiros, 0 que, no caso em estudo,
corrobora para lesdes a personalidade do individuo, seja pela exposi¢do dos dados a
coletividade ou pela invasao de sua esfera intima.

Palavras-chave: Consentimento informado; direitos da personalidade; medicina
preditiva; tecnologia informacional; tratamento de dados.
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ABSTRACT

The Informed Consent consists of a measure that allows the individual to express his
agreement with the events in which he undergoes in the area of medical activity,
whether in the dimension of scientific experimentation, or in the application of a certain
therapy, or even, as it emerges from the current relationship doctor-patient, provision
and protection of this person's data. To a large extent, the provision and treatment of
the patient’s data, in this relationship, it is linked to a new informational technological
phenomenon called predictive medicine, which aims to anticipate conditions and
aspects of the person’s health, using the history of medical family lineage and genetic
mapping for that. Informed consent, in this context, occupies a position of guarantor of
the autonomy of the individual's will in deliberating about which data relating to his
person will be provided to operators of predictive medicine and how such information
should be treated and used. The objective of this paper is to analyze the institute of
the Informed Consent, and its influence for the protection of the personality in cases
using Predictive Medicine. It is taken into account, therefore, that informed consent is
indeed a punctual and social protection mechanism, since, considering its functions in
contemporary times, in addition to mere precaution, it is concerned, firstly, with the
promotion of ethical behavior, aimed at preventing illicit acts and mitigating damages,
in terms of respect for the dignity of the human person. The method of approach was
hypothetical-deductive, and the procedure was bibliographical-documentary. Through
the undertaken study, it was found that informed consent is an unrestricted prerogative
of the individual, providing full administration of his being. It is a phenomenon that
encompasses elements related to the matrix of the human being as self-sufficient, in
order to configure a specific modality of freedom, essential for the configuration of
autonomy of will, which makes him master of himself and allows his qualification as an
independent unit. Furthermore, the latent distorted use of predictive medicine was
found to stimulate surveillance capitalism, a correlated phenomenon, which feeds on
the relating information relating, mainly, to people to carry out the economic interests
of third parties, which, in the case under study, it corroborates injuries to the individual's
personality either by exposing the data to the community or by invading their intimate
sphere. It is taken into account, therefore, that Informed Consent is indeed a punctual
and social protection mechanism, since, considering its functions in contemporary
times, in addition to mere precaution, it is concerned, firstly, with the promotion of
ethical behavior, aimed at preventing illicit acts and mitigating damages, in terms of
respect for the dignity of the human person.

Keywords: Informed consent; personality rights; predictive medicine; informational
technology; data processing.
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1 INTRODUCAO

A dor, a enfermidade e a morte séo perigos que sempre rondaram a existéncia
humana. Para combater esses males, alguns individuos da sociedade assumem o
papel de curadores. A atividade médica sempre esteve ligada ao alivio do sofrimento
e ao afastamento da morte. Apesar de outrora constituir uma pratica proxima da
religido, atualmente os servicos de saude buscam no método cientifico uma maneira
de aprimorar cada vez mais sua capacidade resolutiva.

O avanco das ciéncias meédicas ensejou maior conhecimento sobre as
doencas, maior complexidade das condutas a serem tomadas e a profundidade dos
tratamentos. Houve, também, mudancas na forma com que profissionais médicos e
pacientes se relacionam. A evolucéo das técnicas de diagndstico e terapéutica foram
acompanhadas de um grande encarecimento dos procedimentos, assim, 0 processo
de cura passou a ser intermediado por instituicbes hospitalares, convénios de saude
e outras entidades despersonalizadas do ponto de vista humano.

As referidas mudancas repercutiram no campo juridico. A pratica médica
sempre esteve envolvida com o ndcleo de direitos mais importantes de todo ser
humano. A vida, a integridade fisica, a intimidade, o segredo e a autonomia sédo alguns
dos bens que podem ser afetados pela ma realizagdo do profissional ou pela
ocorréncia de danos previstos por riscos inerentes as terapéuticas, das mais simples
as mais complexas, bem como falhas ou o mal uso dos dados inerentes ao individuo
sujeito a atividade médica. A falha no dever de informar ou na obtencdo do
consentimento se torna hoje o ponto focal dos casos de abuso em varios paises.
Buscada a origem do instituto do Consentimento Informado, foi possivel verificar ser
este anterior a Segunda Guerra Mundial. Entretanto, uma acentuada atencéao lhe foi
concedida apos esse evento, colaborando para sua evolucédo, ndo apenas no ambito
das experimentacdes cientificas com seres humanos, mas no impeto de abarcar todo
0 conjunto de direitos intrinseco a ele, também a diagndsticos, terapéuticas e ao
tratamento de informagdes do individuo passivo da relagdo médico-paciente.

A doutrina possui muitas consideragfes sobre o tema. As referéncias a
institutos, leis e autores estrangeiros neste trabalho buscam apresentar as mais
recentes discussdes sobre o consentimento informado, bem como tracar
consideracdes sobre pontos pouco debatidos dentro de territorio nacional. Nao se tem,

neste estudo, o intuito de se trabalhar com direito comparado, logo, busca-se apenas
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enriquecer o debate sobre o tema. Quando essas mesmas praticas acontecem por
intermédio de novas ordens tecnoldgicas da rede mundial de computadores, verifica-
se o fendbmeno conhecido como Capitalismo de Vigilancia, o qual tem, consoante se
apresentara, lesividade agravada em razdo da maior exposicdo e propagacao de
conteudo pessoal do individuo obtido por meios digitais. Em paralelo a esta ordem,
emerge o fenbmeno da Medicina Preditiva, que traz a proposta de antever doencas e
condicdes clinicas da pessoa e que apresentem a potencialidade de ocorrer.

E importante ressaltar que, na atualidade, as relacdes sociais estdo cada vez
mais alicercadas nos ambientes virtuais. O avanco tecnologico contribuiu para uma
propagacédo cada vez maior do ciberespaco, transformando, de forma significativa, a
cultura da sociedade. Nao se pode negar as facilidades que a tecnologia proporcionou
aos seres humanos; todavia, o ciberespaco também pode contribuir para a pratica de
muitas formas de discriminacdo contra o individuo, uma vez que se caracteriza como
ambiente capaz de propagar informacdes intimas de modo on-line, tornando-se o
ambiente ideal para a pratica de diversas atividades ultrajantes.

Este segundo fendbmeno, que teria o proposito de aprimorar o controle e a visdo
do individuo em seu aspecto sanitario, apresenta também o “outro lado da moeda”,
pois possibilita o acesso de terceiros, como: empregadores, planos de saude,
seguradoras, entre outros, a informacdes relacionadas a projecédo futura de saude da
pessoa, 0 que, na maioria dos casos, desencadeia praticas discriminatdrias contra o
titular destes dados. Essas praticas, a depender da intensidade e das circunstancias
pessoais da vitima, sdo capazes de oportunizar consequéncias prejudiciais a saude
biopsiquica dos individuos, podendo ocasionar uma eventual demissdo, 0 aumento
da apolice de seguro, a majoracdo da prestacdo destinada ao plano de saude e, até
mesmo, 0 preconceito social resultante de uma condicao clinica estimada, que pode
nem mesmo vir a acometer a pessoa.

Por estudar o consentimento informado em suas multiplas fun¢ées, bem como
a sua incidéncia por ocasiao da relacdo de fornecimento dos dados pessoais do
individuo sujeito a pratica da medicina preditiva, adere-se o trabalho a area de
concentracdo de Direitos da Personalidade do Programa de Pds-Graduagéo stricto
sensu em Ciéncias Juridicas pela Universidade Cesumar (UNICESUMAR), com
enfoque nos direitos da personalidade e na tutela dos aspectos intrinsecos da pessoa
humana, ja que o objeto de estudo incide diretamente na protecado de pessoas, sem

deixar de considerar os impactos das transformacdes tecnoldgicas e culturais em
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diversos aspectos da personalidade consagrados no ordenamento juridico brasileiro,
tais como a liberdade de autonomia, a privacidade, a intimidade, o segredo etc.

O tema esta de acordo com a primeira linha de pesquisa do Programa de
Mestrado, que versa sobre os direitos da personalidade e seu alcance na
contemporaneidade, por se tratar do estudo material do consentimento informado
como instituto colaborador da tutela dos direitos da personalidade, 0 que perpassa
pela analise dos direitos fundamentais da personalidade, tanto aqueles ja
consagrados quanto os recentemente reconhecidos em funcao da evolugéo social.

O estudo desenvolvido se conecta com o Grupo de Pesquisa liderado pelo
Orientador, o Prof. Dr. Zulmar Antdnio Fachin, em realizac&o junto a Universidade
Cesumar, intitulado: “Protegao integral da pessoa: interagdes dos direitos humanos,
dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade”, na medida em que aborda
sobre a dignidade humana e os direitos da personalidade, realizando uma
investigacdo sobre o direito como dispositivo racional de captura das pessoas na
sociedade contemporanea.

Nesse sentido, o presente estudo tem por objetivo geral analisar o instituto do
Consentimento Informado e a sua influéncia para a tutela da personalidade nos casos
de emprego da Medicina Preditiva. Este objetivo se subdivide em trés objetivos
especificos: 1) estudar as origens, o desenvolvimento, as caracteristicas, as
modalidades e as consequéncias do consentimento informado, com um especial
enfoque no seu desdobramento aplicado nas novas ordens tecnolégicas de
informacéo; 2) organizar e apresentar diretrizes normativas Uteis para a tutela juridica
da personalidade humana no ordenamento juridico brasileiro e 3) discutir o
consentimento informado como mecanismo de tutela da personalidade nesses casos,
levando-se em consideracao os bens majoritariamente atingidos pela ma utilizacédo da
Medicina Preditiva: a intimidade, a liberdade de autonomia e o sigilo.

Justifica-se o estudo diante da necessidade de uma reanalise acerca da
suficiéncia do Consentimento Informado como instrumento colaborador de tutela dos
direitos da personalidade na contemporaneidade, principalmente em face da
digitalizacdo de condutas potencialmente lesivas e discriminatérias. A pesquisa se
justifica, socialmente, pela contribuicdo que pretende trazer no tocante a reflexao da
importancia do consentimento do individuo em sua realizacdo como pessoa e ante a

insercado de dados pessoais no ambito virtual. O problema a ser encarado pode ser
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traduzido pela seguinte questdo: o Consentimento Informado contribui com a tutela da
personalidade diante de casos de ofensa a dignidade oriundos da medicina preditiva?

Tal problema suscitou a formulagéo de trés hipéteses, que serdo confirmadas
ou refutadas com o desenvolvimento do presente estudo: 1) o Consentimento
Informado possui a missdo de garantir a autonomia do individuo sobre seus bens
fisicos, psiquicos e intelectuais; 2) as informacdes sobre uma pessoa representam o
poder latente sobre sua personalidade, o qual pode ser violado de modo a
comprometer a realizacdo de sua dignidade e 3) o consentimento devidamente
informado do individuo em fornecer seu dados para a realizacdo da Medicina Preditiva
coibe a ma administracdo de suas informacdes pessoais ou, no minimo, produz
material para a indenizagéo de eventual leséo decorrente.

Para a realizacdo da pesquisa houve o emprego do método de procedimento
documental, tendo como fonte a legislacéo internacional e a brasileira, bem como o
bibliografico, com a intencdo de compreender o desenvolvimento da abordagem
juridica da matéria até o estagio atual. Para tanto, recorre-se a artigos disponibilizados
em periédicos cientificos, bem como a teses, dissertacoes, livros e demais producdes
sobre a teméatica. Com o intuito de alcancar os objetivos propostos e verificar as
hipéteses elaboradas, utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, de
maneira que o trabalho foi dividido em quatro secdes, para além da introducao e das
consideracdes finais, destinadas a contemplar os objetivos especificos do estudo.

Inaugurar-se-a com a secgado intitulada “Fundamento e Desenvolvimento
Bioético-Juridico do Consentimento informado” (se¢do 1), cujo objetivo é abordar o
instituto do consentimento informado, analisando sua origem e o desenvolvimento
histérico. Sera realizada uma verificacdo de sua repercussao e do aprimoramento
diante do cenério juridico internacional, até chegar ao ordenamento juridico brasileiro.
Outro aspecto a ser estudado serdo os fundamentos conceituais do instituto para a
melhor concepgdo técnica de seus contornos. Sendo, pois, finalizado com a sua
vinculacao natural a dimenséo dos direitos humanos e a consequente relagdo com os
direitos da personalidade. No segundo momento, a pesquisa se dedicara a exploracao
pura dos direitos da personalidade, na se¢do nomeada “Os Direitos da Personalidade”
(secao 2), a qual tem por fim analisar o conjunto de direitos intrinsecos a pessoa em
sua natureza, caracteristicas, extensao e limites. Deste modo, o trabalho apresentara
as classificacbes dos direitos da personalidade e os bens juridicos nelas inseridos.

Para o desenvolvimento do trabalho é dado enfoque especial aos direitos psiquicos
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da personalidade e serdo dissecados seus principais componentes de modo
especifico: direito a liberdade de autonomia; direito a intimidade e direito ao segredo.
Ao concluir a secéo, serao relacionados os direitos descritos com a sua ambientag&o
no cenario informacional tecnoldgico.

Na terceira seg¢dao, nomeada “Ordenamento Juridico Face as Novas
Tecnologias de Informagao” (segcédo 3), sera analisada a legislacdo a respeito das
novas tecnologias de informacgéo e seus fendmenos, como também a transformacao
da sociedade no caso da globalizacdo e dos avancos tecnoldgicos. Uma série de
Nnovos assuntos que adentram no ordenamento juridico brasileiro, a fim de atender as
necessidades das pessoas e suas perspectivas, causando impacto significativo a
atribuicdo do Estado, pois sédo novos desafios na sociedade da informacédo e da
tecnologia. Na atual sociedade de informacdo serd destacada a importancia dos
dados e o desenvolvimento na vida hodierna, bem como seu valor diante das novas
ordens tecnoldgicas informacionais. Os fendmenos do Capitalismo de Vigilancia e da
Medicina Preditiva serdo abordados de modo a possibilitar a anélise de suas
configuracdes e seus efeitos no mundo contemporaneo em relagéo ao individuo.

Na quarta e ultima sec¢ao, intitulada “Relevancia do Consentimento Informado
Frente a Medicina Preditiva na Prote¢cao do Direitos da Personalidade” (secao 4),
serdo analisados os aspectos positivos e negativos relacionados a aplicacdo da
Medicina Preditiva, passando a discorrer sobre a relagdo deste fenbmeno com o
direito a privacidade e a autodeterminacdo do paciente, seja nas praticas de
terapéutica e experimentacao cientifica ou quanto a heranca genética do individuo e
seu direito ao segredo. Finda-se o desenvolvimento com o relacionamento do
consentimento informado em colaborar com a tutela dos direitos da personalidade no
contexto do fendmeno tecnoldgico indicado no titulo da sec¢éo.

Espera-se com esta pesquisa em nivel de mestrado fomente um espaco
epistemologico de discussdes, analises, exames e ponderacdes a respeito do
Consentimento Informado, enquanto reflexo dos problemas sociais, e 0 seu uso para
a tutela de mazelas que atentem contra a personalidade humana em uma sociedade
envolta por diferentes agentes e meios de violacao de direitos. Deseja-se ao leitor

uma excelente experiéncia.
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2 FUNDAMENTO E DESENVOLVIMENTO BIOETICO-JURIDICO DO
CONSENTIMENTO INFORMADO

O termo Consentimento Informado € corriqueiro nos regulamentos, nas
declaracdes e na doutrina médica. No exercicio hodierno da medicina e da pesquisa
com seres humanos, o alinhamento entre a seguranca do oficio do médico e a
protecdo aos direitos do paciente se mostra cada vez mais necessério atualmente.

Tendo em vista a amplitude e a complexidade na dindAmica da salude humana,
sdo diversas as formas de relacionamento médico-paciente. De forma geral, o
relacionamento médico-paciente e médico-sujeito da experimentacao cientifica pode
estar desarmonizado por causa das possiveis diferencas na educacédo e no dominio
do conhecimento cientifico de ambas as partes. Michael Kirby observa acertadamente
que, por causa disso, deve-se ter muito cuidado na fixacao de regras universais sobre
o assunto.! Entre os resultados das diferencas aludidas, destaca-se a indiferenca ou
a ignorancia da vontade e os sentimentos do paciente ou sujeito da experimentacéo
no que se refere ao proprio processo terapéutico ou projeto de pesquisa.
Resguardadas algumas excec¢des, atualmente € requisito a pratica da medicina e da
experimentacdo com seres humanos o consentimento informado dos pacientes e
sujeitos da pesquisa ou de seus representantes.?

O Cadigo de Etica Médica (CEM)3 e as Normas de Pesquisa em Satde vigentes
no Brasil fazem alusdo ao consentimento informado. Dai o interesse crescente das
Faculdades de Medicina, dos Conselhos Regionais de Medicina, das Associacdes
Médicas regionais e de alguns Comités de Etica e Comités de Etica na Pesquisa,
funcionando ja em alguns hospitais do pais, no uso e na pratica correta do
consentimento informado. Paralelo a isso, o consentimento informado atrai intensa
inclinacdo no estudo juridico de seus efeitos e sua aplicacdo, em virtude aos direitos
envoltos pela relacdo médico-paciente sob a perspectiva do Direito. Embora orbite a
relacdo, o aspecto civil, a face contratual de servigcos médicos, € de prima importancia

a analise com foco na 6tica dos direitos inerentes ao paciente — sujeito passivo dessa

1 KIRBY, Michael. Consent and the doctor-patient relationship. In: GILLON, Raanan. (ed.). Principles
of health care ethics. London: John Wiley & Sons, 1994. p. 445-456.

2NUNES, Rui. Consentimento informado. Arquivos da Academia Nacional de Medicina de Portugal,
2014. p. 13-14.

3 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Cédigo de Etica Médica. Resolugdo CFM n° 1.931,
de 17 de setembro de 2009.
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relacdo — que investe bens juridicos relativos a sua humanidade e personalidade. O
reconhecimento da autonomia, da integridade fisica, psiquica e moral, da intimidade,
do acesso a informacdo e da privacidade da pessoa, paciente ou sujeito de
experimentacéo, e a insisténcia em que ela seja respeitada, constituem mais uma
contribuicdo para o aperfeicoamento da progressao juridica no pais, no interesse pelo
didlogo e o respeito exercitados em nivel de profissdo e pela melhora do
relacionamento médico-paciente, baseado no principio da dignidade da pessoa
humana, consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) “.
Para a adequada compreensdo acerca da dimensdo do Consentimento
Informado, o aprofundamento imediato da analise se volta para seu desenvolvimento
histérico, o qual possui grossas raizes e dialogo consistente com o Direito
Internacional. Outro ponto a ser explorado é o aspecto conceitual do instituto,
verificando sua causa e objetivo voltado ao direito do paciente e sujeito de pesquisa.
Assunto de importancia capital no ambito de protecdo do ser humano no
exercicio da medicina e da pesquisa com seres humanos, necessaria é a exposi¢ao
e a analise de alguns aspectos relevantes do instituto. Serdo examinados, para isso,
suas origens nas raizes juridica e ética, bem como a definicdo e o significado do

conceito e, finalmente, sua atualidade e importancia no cenario juridico.

2.1 CONSENTIMENTO INFORMADO: ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

O periodo em que primeiro se tem registro ao tratar da relacéo entre médico e
paciente teve seu inicio no século V a.C., sendo intitulado como: Hipocratico. Assim
nomeado, foi desenvolvido e disseminado através do asclepiade grego Hipdcrates,
caracterizando-se pela construcdo dos tratados médicos hipocraticos, suas
orientacdes e o0 conhecimento sobre cuidados com a saude, inspirando diversos
autores, com varias doutrinas e concepgdes. Estes ensinamentos vieram a constituir
o0 amago do oficio no ocidente, sendo a pedra angular das diretrizes médicas,
recebendo o nome de Corpus Hippocraticum. Leva-se a crer que este tenha sido
utilizado para a educacdo, numa época em que o conhecimento era passado de

maneira oral, marcando um modo de aprender e ensinar, sendo uma introducdo a

4 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2022].
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leitura cientifica.® Quanto a estas condicGes médicas ndo se observava diretrizes
relativas ao respeito pelo designio do paciente e sua autonomia. Nesta concepc¢ao, ha
orientagbes bem fundamentadas na Otica paternalista e absolutista no tocante a
obrigacdo do médico de conseguir atingir, a qualquer sorte e independentemente do
desejo do paciente, seu bem-estar e recuperar sua saude. A postura do médico nao
devia ser questionada ou discutida, evidenciando, portanto, uma assimetria na relacao
entre o cuidador e a pessoa sujeita a seus cuidados.®

Essa é a época em que toda a medicina tinha como dire¢éo o paternalismo,
com suas raizes na primazia da beneficéncia. Ao paciente, por sua vez, restava
assimilar e acatar as instru¢cdes do médico, pois ele sim sabia o que era melhor para
ele, que era considerado ignorante no assunto, ndo tendo a capacidade para julgar o
que era melhor para si. Sem margem para debater a terapéutica, a medicina magica
da lugar a medicina clinica, cuja identificacdo dos sinais e sintomas e do raciocinio
l6gico se tornaram a ferramenta para chegar ao diagnostico, deixando as
adivinhacdes de lado. Havia algum grau de preocupacdo e consternagdo com o
sofrimento do paciente, mas caso houvesse morte ou insucesso no tratamento o
meédico se esforcava para nao se envolver. O médico hipocratico estava voltado para
0 resultado das suas condutas. Um periodo marcado pela total inexisténcia dos
conceitos de consenso e de retencdo de informacfes diversas sobre o tratamento,
sendo raros os relatos destas orientagdes nesta época.

Posteriormente, com o0 avanco gradual da pratica médica, especificamente no
século VII, o médico e cirurgido bizantino Paulo de Egina (625 d.C. - 690 d.C.) deu
inicio a nogdo com a qual o cirurgido devia orientar seu paciente antes dos
procedimentos cirargicos. I1sso sugere que havia a possibilidade de o paciente recusar
a se submeter a intervencdo. Paulo de Egina escreveu o importante Epitome Medicale
Libri Septem (Compéndio Médico em Sete Livros), que foi utilizado como livro-texto
por 800 anos, aproximadamente. Destaca-se que o sexto livro, dedicado a cirurgia,
possuia originais descricbes de litotomia, tonsilectomia, paracentese, anus

imperfurado e outros, que se tornaram marcos na histéria da cirurgia.” Embora

5 REBOLLO, Regina Andrés. O legado hipocratico e sua fortuna no periodo greco-romano: de Cés a
Galeno. Scientle Studia, S&o Paulo, v. 4, n. 1, p. 45-82, 2006.

6 OLIVEIRA JUNIOR, Eudes Quintino; OLIVEIRA, Euder Quintino de; OLIVEIRA, Pedro Bellentani
Quintino de. Autonomia da vontade do paciente X autonomia profissional do médico. Journal of
Cardiac Arrhythmias, v. 26, n. 2, p. 89-97.

7”BRITO, Josué da Silva. Livro de ouro da medicina. Paracatu: Clube do Editor, 2016.
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houvesse esse pequeno passo evolutivo apresentado por Paulo de Egina, o
cristianismo teve uma parcela importante de participacdo para que a medicina
recebesse seu carater sagrado, bem como o médico. Neste contexto, de dominagéo
intelectual pelo Catolicismo, ainda prevaleceu a visdo médica hipocrética, mas era
agregado a isso o discernimento de que a pratica médica é um dom de Deus, sendo
um sacerdécio. Com esta autoridade, dada pelo préprio Deus, o médico deveria guiar
e decidir pelo paciente.®

Imperioso é ressaltar que paralelo ao desenvolvimento da Bioética e da
Medicina como oficio, a Filosofia inclinava-se em desvendar o ser humano e suas
nuances. Fora disso ndo ficaram as necessidades, a natureza e 0s anseios da pessoa
humana. No ano de 1539, durante a Idade Moderna, na Turquia, foi assinado o
primeiro consentimento escrito de que se tem relato. Nao havia riqueza de detalhes
do procedimento a ser realizado, mas havia a autorizacdo do paciente para fazé-lo.°

Nesta esteira, o fundador da “Filosofia Critica”, que buscava explorar os limites
da razdo, Immanuel Kant (1724-1804), foi o primeiro pensador a identificar que ao ser
humano ndo se pode atribuir um preco, estabelecendo um ponto norteador em suas
obras como bases da filosofia contemporanea dos Direitos Humanos. A linha filoséfica
kantiana emerge realizando uma ruptura greco-cristd, compreendendo que “o ser
humano ¢é o fim e ndo o meio”. A partir de entdo, no desempenho da ciéncia médica
global, notou-se um discreto e timido uso do termo consentimento informado.°

Como uma diretriz nova e cada vez mais presente na ética médica e juridica, o
consentimento informado comecou a tomar forma, quando, em 1767, na Inglaterra,
dois médicos foram condenados por utilizarem uma técnica ndo convencional a época,
e como nao foi consentida pelo paciente, que tampouco fora informado do
procedimento, o juiz inglés, entdo, entendeu pela condenacdo, uma vez que, por nao
existir anestesia ainda, o paciente precisava ser informado para colaborar com o
procedimento.!! De maneira formal, em meados do século XVIII, a terminologia ética

meédica surgiu com o médico inglés Thomaz Percival (1740-1804) quando, intitulando

8 DENNIS, Betty Pierce. The origin and nature of informed consent: experiences among vulnerable
groups. Journal of Professional Nursing, v. 15, n. 5, p. 281-287, 1999.

9BRITO, 2016.

10 BOCCACIO, Renan. Termo de consentimento informado X responsabilidade civil médica.
Jus.com.br, 2 out. 2013.

11 SANTILLAN-DOHERTY, Patricio; CABRAL-CASTANEDA, Antonio; SOTO-RAMIREZ, Luis. Informed
consent in clinical practice and medical research. Revista de Investigacién Clinica, v. 55, n. 3, p. 322-
338, 2003.
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seu livro como: “Medical Ethics”, o publicou naquele ano. Atualmente, essa obra é
considerada o primeiro Cédigo de Etica Médica publicado.!?

Outra obra publicada, desta vez pelo advogado inglés John William Willcock,
em 1830, referente a legislagdo e ao exercicio profissional da Medicina, dissertava
gue o paciente precisava ser informado, de maneira esclarecida e inconfundivel, em
relacdo a todo tratamento e procedimento, e, depois, o praticante do oficio deveria
receber seu consentimento, ndo respondendo por quaisquer danos advindos do
tratamento ou procedimentos. O advogado dizia que, caso o procedimento fosse
instituido mesmo sem consentimento, 0 médico deveria responder por quaisquer
lesdes que surgissem.*® Apos o desenvolvimento inglés sobre o tema, no inicio do
século XIX, a confirmacdo do instituto teve foco no tocante a construcdo dos
fundamentos legais do consentimento informado, sendo pautado na autonomia do
paciente, permitindo que este pudesse tomar as decisdes que ele melhor entendesse.
Emergindo, assim, com um leve deslocamento geografico, ainda em cenario europeu,
em 1931, na Prussia, a publicacdo de um documento alertando o que médicos e
pesquisadores deveriam utilizar nas suas respectivas areas.'4

A Republica de Weimar estabeleceu, em 1931, um documento oficial com
orientacbes direcionadas a novas terapias e a experimentacdo com humanos.
Baseado em principios de beneficéncia e ndo-maleficéncia, as "Diretrizes para Novas
Terapéuticas e Pesquisas em Seres Humanos" frisaram a doutrina legal do
consentimento informado®®. Um dos pilares das orientacdes estava na distincdo entre
pesquisa terapéutica e pesquisa nao-terapéutica. No primeiro caso, a realizacao de
procedimentos sé poderia ocorrer sem consentimento em casos de extrema
gravidade, enquanto a segunda modalidade proibia qualquer ato que néo fosse
consentido pelo participante do experimento!. A Associacdo Médica Alema no pré-
Guerra pode ser considerada uma instituicdo progressista marcada por preocupacdes

com a saude publica. Um exemplo € a legislacdo que determinava a existéncia de

12 BRANDAO, Jecé Freitas. O médico no século XXI: o que querem os pacientes. Salvador: Fast
Design, 2013.

13 WANDLER, Michelle R. The History of the Informed Consent Requirement in United States Federal
Policy. Third Year Paper, 2001.

14 COCANOUR, Christine S. Informed consent: it's more than a signature on a piece of paper. American
Journal of Surgery, v. 214, n. 6, p. 993-997, 2017.

15 ESTIGARA, Adriana. Consentimento livre e esclarecido na pesquisa envolvendo seres humanos: a
distancia entre o "dever ser" e o "ser". Jus.com.br, 19 ago. 2006.

16 WOLLMANN, Jochen; WINAU, Rolf. Informed consent in human experimentation before the
Nuremberg code. BMJ, v. 313, n. 7070, p. 1445-1449, 1996.
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seguro de saude para os trabalhadores alemées. No ambito da pesquisa clinica, até
aquele momento, na Europa, experimentos sem consentimento com pacientes
internados eram tolerados. As pesquisas eram conduzidas sob a 6tica do progresso
da ciéncia e da medicina?’.

Anos depois, porém, tais orientacbes foram absolutamente ignoradas pelo
governo de Adolf Hitler no regime nazista alemé&o, que permitiu a execucao de politicas
como a esterilizacdo em massa de cidaddos alemaes, além de experimentos em
prisioneiros. Ao longo dos anos 1920, entretanto, a medicina germanica passou a
sentir os efeitos das politicas governamentais de higiene racial. A fim de promover o
predominio da suposta raca ariana, higienistas radicais, associados ao partido do
Nacional Socialismo, fizeram uso de praticas antiéticas, conforme julgadas por
numerosos componentes da sociedade médica. Tais praticas, defendidas sob a busca
da purificacdo racial, tornaram-se cada vez mais comuns. Diante desse cenario,
Alfons Stauder, membro do Escritério de Saude do Reich, questionou a dubiedade de
experimentos que ndo continham propdésito terapéutico e seus argumentos tomava
relevancia conforme o andamento dos procedimentos.

Se ja era natural a dificuldade em aplicar legislacées desse tipo em tempos de
paz, respeitd-la no periodo de dominio ideoldgico nazista estava fora de questéo.
Todavia, merece destaque o esforco normativo das diretrizes de Weimar, que nao
eram, vale dizer, totalmente inéditas: em 1891, o ministro de interior da Prassia
notificou todos os presidios, determinando que o tratamento para a tuberculose s6
fosse realizado mediante consentimento dos pacientes. A notificacdo surgiu num
contexto de criticas a danos infligidos no ambito de pesquisas néo terapéuticas. Uma
década depois surgiu a primeira normativa reguladora oficial sobre pesquisa néo-
terapéutica no ambito da medicina ocidental'®. Como resposta ao cenario de criticas
aos experimentos considerados duvidosos, o governo da Republica de Weimar
estabeleceu, em 1931, um documento oficial com orientagcbes direcionadas a novas
terapias e experimentacdo com humanos. Baseado em principios de beneficéncia e
nao-maleficéncia, as "Diretrizes para Novas Terapéuticas e Pesquisas em Seres

Humanos" frisaram a doutrina legal do consentimento informado®®. Um dos pilares das

17 1dem.

18 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Experimentacdes cientificas em seres humanos: limitesético-
juridicos. Revista de Doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 Regi&o (TRF4), 31 out. 2011.

19 ESTIGARA, 2006.
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orientacbes estava na distincdo entre pesquisa terapéutica e pesquisa nao-
terapéutica. No primeiro caso, a realizacdo de procedimentos sO poderia ocorrer sem
consentimento em casos de extrema gravidade, enquanto a segunda modalidade
proibia qualquer ato que néo fosse consentido pelo participante do experimento?.
Anos depois, as orienta¢des foram ignoradas pelo governo de Adolf Hitler.

Para melhor compreender a préatica da experimentacdo em seres humanos
antes de regulamentacdes e da ampla discussado sobre o tema, vale o relato de
eventos que antecedem, historicamente, o nazismo. Nesse sentido, cientistas
realizaram pesquisas por meio de métodos que, tal como realizadas aquele momento,
hoje sdo consideradas inadequadas: Edward Jenner, no século XVIII, estudou a
vacina da variola por meio da inoculac¢éo do virus vivo em um menino de 8 anos; Louis
Pasteur, ja no século seguinte, fez testes da vacina antirrdbica também em criancas
e pretendia testa-la em condenados a morte. De forma contemporanea, entre 1944 e
1945, Akira Makino, médico da Marinha Imperial Japonesa, confessou ter vivissecado
ao menos uma dezena de prisioneiros filipinos.

Ao fim da Segunda Guerra, lembrada sem exageros pelo conjunto de
atrocidades perpetradas pelos representantes do nazismo, uma série de doze
julgamentos foi realizada a fim de avaliar e responsabilizar os autores de crimes de
guerra. Conduzida pelo Tribunal Militar Internacional — formado especialmente para
aquela ocasido pelos Estados Unidos da América (EUA), Gra-Bretanha e Unido
Soviética — as audiéncias ocorreram em Nuremberg, entre dezembro de 1946 e
agosto de 1947, ficando conhecida a oportunidade como Tribunal de Nuremberg.

Uma delas, entre EUA e Karl Brandt, ficou conhecida como "O processo contra
os médicos", uma vez que 20 dos 23 réus eram médicos, acusados pelo envolvimento
na experimentacdo medica ndo consentida em prisioneiros de guerra e em mortes em
massa nos campos de concentracdo. Além desses dois itens, considerados crimes de
guerra, os réus também foram acusados de conspiracdo para cometé-los e pela
condicdo de membros de organizacdo criminosa. Entre os réus, sete foram
condenados a morte e outros dez a prisédo, enquanto sete foram absolvidos. Para tal,

0 processo analisou um total de 1471 documentos.?!

20 WOLLMANN; WINAU, 1996.
21 SHUSTER, Evelyne. Fifty years later: the significance of the Nuremberg Code. The New England
Journal of Medicine, v. 337, p. 1436-1440, 13 nov. 1997.
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Nota-se a existéncia de um periodo historico bastante conturbado nos ambitos
politico e cientifico. Entravam em choque visGes bastante distintas quanto a validade
e aos meétodos adequados para 0s experimentos com seres humanos. Enquanto
alguns defendiam a supremacia da ciéncia e do progresso médico, considerado valido
a todo custo, outros criticavam e buscavam combater praticas experimentais
consideradas antiéticas. Nessa luta, a politica alema sob lideranca de Adolf Hitler
destruiu os esforcos da Republica de Weimar no sentido de regulamentar
experimentos com humanos, levando a uma grande catastrofe, julgada sem demora
pelos vencedores da Segunda Guerra Mundial. Como importante marco para a
medicina ocidental contemporanea, o Codigo de Nuremberg surgiu apos o julgamento
proferido pelo tribunal de excecdo. Merecendo este documento um destaque impar
nessa parte da analise, o desenvolvimento de seu contedido passou por um criterioso
entrelace de ideias ja concebidas sobre 0 assunto do consentimento informado.

Segundo Shuster??, ndo é possivel atribuir a autoria do Cédigo de Nuremberg
a uma unica pessoa. O general Telford Taylor, promotor responsavel pelo Processo
dos Médicos, acreditava que um de seus trés juizes, Harold Sebring, era o autor das
orientacdes analisadas. Dois médicos envolvidos na construcdo da acusacao, Leo
Alexander e Andrew lvy, também chegaram a ser identificados como os verdadeiros
autores, conforme analises de terceiros e mesmo a partir de declaracdes de autoria
dos proprios médicos. Shuster?® acredita que uma leitura atenta do processo indica
que a autoria deve ser compartilhada, ja que os dez famosos principios surgiram no
seio do préprio julgamento em Nuremberg. E possivel, porém, observar as
contribui¢des individuais a partir dos memorandos elaborados pelos promotores.

Leo Alexander, dias antes da abertura do julgamento, redigiu seu postulado
"Experimentacdo ética e ndo-ética em seres humanos" (originalmente "Ethical and
Non-Ethical Experimentation in Human Beings"). Nesse texto, 0 médico aponta trés
requisitos — ético, legal e cientifico — para a conducdo de experimentagcdo em
humanos: o primeiro € o direito de o participante consentir ou ndo consentir com a
experimentacdo; o segundo repousa no dever médico exposto no Juramento de
Hipdcrates, segundo o qual um experimento ndo deve ser conduzido se o responsavel
identifica a probabilidade de dano ou morte ao participante; o terceiro € marcado por

boas praticas de pesquisa. Diante da acusacao, a defesa trouxe a tona experimentos

22 |dem.
23 |dem.



29

prévios realizados pelos EUA que, supostamente, assemelhavam aos alemaes:
tratava-se de experimentos com pacientes de malaria na Penitenciaria de Stateville,
em lllinois. A defesa afirmou que os experimentos foram realizados diante de uma
necessidade maior, nomeadamente o bem do Estado, que poderia utilizar o
conhecimento para proteger e melhor tratar suas tropas. Assim, os médicos eram
parte de uma ordem, hierarquicamente superior, do Estado alemé&o?*.

Como a discusséo no processo se direcionou a parte médica dos experimentos,
Andrew lvy, fisiologista e cientista, foi convidado a compor a banca de acusacéo. Por
conhecer de perto os referidos experimentos com pacientes de malaria, sua
participacdo se tornou muito relevante aguele momento. lvy, tal como Alexander,
apresentou aos juizes trés principios gerais de pesquisa, 0s quais foram por ele
formulados a pedido da Associacdo Médica Americana. Segundo o fisiologista, diante
dos Principios de Etica para experimentacdo com seres humanos, originalmente
"Principles of Ethics Concerning Experimentation with Human Beings" (EUA, 1947)

reuniu praticas comuns de pesquisa:

a) a necessidade do consentimento voluntério e, portanto, livre de qualquer
coercdo, para participagdo em experimentacdo. Voluntarios devem ser
informados sobre a possibilidade de danos. O participante deve ser
recompensado;

b) o experimento somente deve ocorrer em humanos apés analise dos
resultados de testes prévios em animais, bem como deve considerar os
conhecimentos existentes sobre a evolucdo da doenca em questdo. O
desenho da pesquisa deve garantir que os resultados esperados justifiquem
a pesquisa. O experimento s6 deve ocorrer para trazer beneficios a
sociedade, inatingiveis por outro método, e ndo deve ser aleatério ou
desnecessario quanto a sua natureza;

c) o0 experimento deve ser conduzido exclusivamente por pessoal
cientificamente treinado a fim de evitar quaisquer danos e sofrimentos
mentais ou fisicos, devendo ocorrer apenas apés evidéncias de que a
experimentagdo em animais eliminou razdes que sugiram o risco de invalidez
ou incapacidades.?®

lvy afirma, em cartas trocadas com outros cientistas, ter interesse em éticas de
pesquisa desde 1917 e que sempre tentou aplicar o que chamava de Regra de Ouro
como principio mestre em todos seus experimentos: somente fazer com outros aquilo
gue ele mesmo autorizaria. Considerando-se que o texto do Codigo seja, de fato, de
Ivy, & possivel considerar bastante precisa sua interpretacdo, aquele momento, de

que se fazia necesséria a elaboracdo de um codigo de conduta para pesquisas, o que

24 |dem.
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faz sentido ao levar em conta sua longa experiéncia como pesquisador?®. Observa-
se, dessa forma, que o Processo dos Médicos permitiu amplo debate para um tema
ainda pouco sistematizado. A gravidade das acusagdes e a amplitude do alcance dos
resultados daquele julgamento exigiram o prisma empirico e hermenéutico dos
envolvidos na pesquisa e organizacao tedrica, a fim de proporcionar aos juizes uma
argumentacio coerente e sistematica. E por esse motivo que a teoria de autoria
compartilhada é a mais razoavel: todos os discursos contribuiram para a criacdo do
Cddigo, que, baseando-se em praticas comuns e principios consagrados como a ética
hipocratica, trouxe orientacbes inéditas ao cenario da pesquisa cientifica e,

conseguentemente, aos direitos humanos.

2.2 REPERCUCOES ACERCA DO CONSENTIMENTO INFORMADO A PARTIR DO
CODIGO DE NUREMBERG

Ainda que o texto do Cédigo tenha sido redigido por Ivy, como ele defendeu, é
valido interpretar que o processo é parte crucial do contexto e uma fonte maior para o
delineamento dos topicos especificos que chegaram a compor o Codigo. Também
deve ser considerada a quase irbnica influéncia exercida pelo documento "Diretrizes
para Novas Terapéuticas e Pesquisas em Seres Humanos", nascido na Republica de
Weimar pouco antes da ascensdo do nazismo. Uma vez conhecido o contexto
histérico em que foi redigido, é mister apresentar e avaliar o cédigo em sua integra.

Relativamente enxuto, o texto traz os dez topicos seguintes:

1 - O consentimento voluntério do ser humano é absolutamente essencial.
Isso significa que as pessoas que serdao submetidas ao experimento devem
ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer
o livre direito de escolha sem qualquer intervencéo de elementos de forga,
fraude, mentira, coagédo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior; devem
ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomar uma deciséo.
Esse ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a natureza, a
duracao e o proposito do experimento; os métodos segundo 0s quais sera
conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a
salde ou sobre a pessoa do participante que eventualmente possam ocorrer
devido & participac@o no experimento. O dever e a responsabilidade de
garantir a qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que
inicia ou dirige um experimento ou 10 se compromete nele. Sao deveres e
responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem
impunemente;

26 GAW, Allan. Reality and revisionism: new evidence for Andrew C lvy’s claim to authorship ofthe
Nuremberg Code. Journal of the Royal Society of Medicine, v. 107, n. 4, p. 138-143, 2014.
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2 - O experimento deve ser tal que produza resultados vantajosos para a
sociedade, que ndo possam ser buscados por outros métodos de estudo, mas
ndo podem ser feitos de maneira casuistica ou desnecessariamente;

3 - O experimento deve ser baseado em resultados de experimentacdo em
animais e no conhecimento da evolu¢@o da doenga ou outros problemas em
estudo; dessa maneira, os resultados ja conhecidos justificam a condigcdo do
experimento;

4 - O experimento deve ser conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e
danos desnecessarios, quer fisico, quer materiais;

5 - N&o deve ser conduzido qualquer experimento quando existirem razdes
para acreditar que pode ocorrer morte ou invalidez permanente; exceto,
talvez, quando o préprio médico pesquisador se submeter ao experimento;

6 - O grau de risco aceitavel deve ser limitado pela importancia do problema
gue o pesquisador se propde a resolver;

7 - Devem ser tomados cuidados especiais para proteger o participante do
experimento de qualquer possibilidade de dano, invalidez ou morte, mesmo
que remota;

8 - O experimento deve ser conduzido apenas por pessoas cientificamente
qualificadas;

9 - O participante do experimento deve ter a liberdade de se retirar no decorrer
do experimento;

10 - O pesquisador deve estar preparado para suspender os procedimentos
experimentais em qualquer estagio, se ele tiver motivos razoaveis para
acreditar que a continuacdo do experimento provavelmente causara dano,
invalidez ou morte para os participantes?’.

Verifica-se acima que a primeira orientagdo, o maior dos topicos, traz em
detalhes o significado de consentimento em relac&o a participacdo na pesquisa. Para
gue o sujeito possa manifestar sua plena decisdo, outros critérios devem ser
cumpridos, quais sejam: capacidade legal, auséncia de intervencdo sob diversas
formas, conhecimento suficiente sobre o estudo, métodos, inconveniéncias, riscos,
efeitos. Nao cabe, porém, repeti-lo na integra. Observa-se que o tdpico deixa claro
gue a responsabilidade sobre a garantia de consentimento pertence exclusivamente
ao pesquisador. A leitura dessa secdo ja € capaz de sugerir o cerne do texto,
nomeadamente a conciliacdo entre o respeito ao sujeito da pesquisa, reforcado pelo
direito de retirada a qualquer momento e a responsabilidade daquele que a conduz.

O segundo tépico, por sua vez, preconiza que a pesquisa deve trazer
vantagens a sociedade. Além disso, os experimentos s6 devem ocorrer em humanos
guando nao seja possivel a busca por outros métodos. Nesse sentido, importa lembrar
gue os abusos cometidos pelos médicos nazistas muitas vezes almejavam resultados
aplicaveis a grupos seletos da sociedade, como os testes de congelamento, que

visavam auxiliar no desenvolvimento de estratégias para soldados do exército aleméo

2T TRIBUNAL INTERNACIONAL DE NUREMBERG. Cédigo de Nuremberg. Julgamento de criminosos
de guerra perante os Tribunais Militares de Nuremberg. Control Council Law, n. 10, v. 2, p. 181-182,
1949 (versdo em portugués).
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em situacdes de frio. O terceiro topico aborda as justificativas do objeto de estudo e a
preméncia de conhecimento prévio sobre este. Explicita, assim, que o experimento so
deve ocorrer apds a existéncia de resultados obtidos a partir de experimentacdo em
animais, os quais devem se associar ao estudo da evolugéao do problema abordado.

Outra diretriz que atravessa o Codigo é a consideracdo, presente no quarto
tépico, acerca da relacdo entre o risco aceitavel e o beneficio: aquele deve ser limitado
pela importancia do problema cientifico. Dessa forma, pesquisas com grande
beneficio aceitam um grau de risco maior. Este, porém, também possui outro limitador,
apresentado pelo topico anterior: os riscos de invalidez permanente ou morte devem
inviabilizar a execucdo de experimentos. O Cdédigo também traz a nitida énfase ao
cuidado que a pesquisa deve ter com os elementos sofrimento e danos, conforme
disposto nos topicos 1, 4, 5, 7 e 10.

Ideologicamente, conforme apontado por Shuster?®, destaca-se a fuséo entre o
pensamento hipocréatico e a protecdo dos direitos humanos em um sé coédigo. O
primeiro traz em sua concep¢do uma relacdo médico-paciente, na qual o sujeito do
tratamento € passivo e deve obedecer, silenciosamente, as decisfes do primeiro, a
guem confia. Os ultimos, por sua vez, chamam a atencdo para os valores da
autonomia do individuo. Vale enfatizar que os principios de Hipdcrates se direcionam
a terapia. Ainda assim, sua ética pressupde que o médico sempre decidira em favor
do paciente, o que, evidentemente, ndo ocorria nos casos julgados em Nuremberg.
Neste caso, também foi necessario ultrapassar essa referéncia e abordar os aspectos
da experimentacéo cientifica, cuja funcéo principal ndo €, necessariamente, tratar o
sujeito, mas testar hipéteses cientificas.

Para Shuster?®, portanto, a referida fusdo é a contribuicdo central de
Nuremberg, ja que o texto ndo exigia apenas o cumprimento dos interesses dos
sujeitos dos experimentos sob a 6tica dos médicos, mas entregou aos participantes o
poder de protegerem a si mesmos, por meio do consentimento e da possibilidade de
desisténcia de participacdo. Se o Cdodigo de Nuremberg néo foi totalmente inédito em
suas ideias, uma vez que ja havia discussdes e regulamentos que centralizavam a
autonomia do paciente no caso de experimentos médicos, inclusive distinguindo os
casos terapéuticos e ndo terapéuticos, sua importancia foi original em funcéo das

proporcdes do Processo dos Médicos, um julgamento internacional com grande

28 SHUSTER, 1997.
29 |dem.
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destaque nos cenarios juridico e, de forma mais ampla, ideoldgico. O relevo, portanto,
de sua posicéo historica, coloca as disposi¢cdes do Codigo de Nuremberg num espaco
privilegiado no terreno fértil das discussdes sobre ciéncia, ética e direitos humanos.

Através desse documento, o médico passou a ter a responsabilidade de
adquirir documentacao que comprove o consentimento do paciente. Muito embora nao
esteja explicito que deva ser de forma escrita, ha o entendimento de que é a forma
que melhor comprova este consentimento. A partir de entdo, h4 um holofote sobre o
consentimento do paciente. O Codigo de Nuremberg passou a influenciar posteriores
normativas e instrumentos bioético-juridicos no periodo pés-guerra. Shuster®® avaliou
o significado do Cddigo de Nuremberg, apontando uma série de normas oficiais por
ele embasadas. Destacam-se, nesse sentido, a Declaracdo de Helsinki, em suas
varias versoes, originalmente publicada pela Associacdo Médica Mundial em 1964, e
as regulacdes federais sobre pesquisa estadunidenses. Para esse autor, enquanto o
Codigo de Nuremberg foca nos direitos humanos dos sujeitos da pesquisa, a
Declaracdo de Helsinque €é mais direcionada as obrigacdes dos médicos-
pesquisadores em relacdo aos sujeitos da pesquisa. Ja as regulagbes oficiais dos
EUA abordam obrigacdes das instituicbes de pesquisa que recebem fundos
financeiros federais.

Davtyan e Pirumyan®! analisaram, no ambito do Direito Internacional, os
principios da dignidade humana e dos direitos humanos sob a perspectiva da bioética,
descrevendo o desenvolvimento e as alteracdes nos conceitos dos referidos principios
ao longo de diferentes momentos histéricos. Tais autores oferecem um interessante
roteiro no sentido da observar as intersecc¢des, quando possiveis, entre bioética e
direitos humanos, composto pelos seguintes documentos, além do ja analisado
Cédigo de Nuremberg: Declaracdo de Genebra (1948); Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948); Declaracdo de Helsinki (1964); Declaracdo de Lisboa
(1981); Convencéo sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa
(1997) e Declaragéo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, da Unesco (2005).

Busca-se, a seguir, apresentar os documentos acima referidos, analisando-os
no sentido de suas linhas gerais, sua relagdo com o Consentimento Informado e o

Cdbdigo de Nuremberg, seu papel na evolugéo historica dos principios bioéticos e suas

30 |dem.
81 DAVTYAN, Susanna; PIRUMYAN, Tatevik. The problems of human dignity and human rightsin the
context of bioethics. Wisdom, v. 2, n. 11, p. 33-41, 2018.
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interseccbes com as legislacbes sobre direitos humanos, quando possivel.
Considerado o propdsito e o formato do presente texto, naturalmente ndo se pretende
esgotar a discussao, tampouco apresentar todas as normas afins, destacando-se
apenas os documentos que compdem o eixo central dessa evolucéo.

A Declaracdo de Genebra, publicada em 1948 pela recém-fundada Associacao
Médica Mundial (AMM), trata dos objetivos humanitarios da medicina e pode ser
considerada uma revisdo do Juramento de HipOcrates, uma vez que possui formato e
contedado semelhantes: o texto é o firmamento de um compromisso do médico para
com seu paciente. A saude e o bem-estar deste compdem a prioridade da conduta
meédica. Esse documento foi revisado seis vezes ao longo das assembleias da AMM
e hoje traz mengBes especificas aos direitos humanos e as liberdades civis, a
autonomia e a dignidade dos pacientes, bem como ao direito e a obrigacdo de os
médicos cuidarem de si, preservando suas habilidades em beneficio a sociedade.??

Proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas meses apds o texto de
Genebra, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948) possui carater
generalista, o que pode explicar a auséncia de tdpicos especificos sobre a
experimentacdo e pesquisas cientificas. No entanto, sob influéncia dos recentes
eventos da Segunda Guerra, tal texto busca assegurar, em seu quinto artigo, que
"Ninguém ser& submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante", o que, em consonancia as interpretacées da acusacao e dos juizes em
Nuremberg, condena os procedimentos médicos abusivos |4 julgados.3?

No ano seguinte, a Associacdo Médica Mundial aprovou o Codigo Internacional
de Etica Médica (CIEM). Este texto, embora n&o regule a experimentacao cientifica,
determina que qualquer ato que possa enfraquecer, fisica ou moralmente, o ser
humano somente seja feito em beneficio dele mesmo.®* Segundo a AMM?3®, a adocgéo
desse codigo surgiu como um complemento a recém-adotada Declaracdo de
Genebra. Sua funcado é tracar orientagdes, normas e deveres centrais da profissao
meédica, devendo receber a mesma exposicéo e o reconhecimento que a Declaracao

de Genebra e a Declaragéao de Helsinque.

32 |dem.
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34 WORLD MEDICAL ASSOCIATION (WMA). International Code of Medical Ethics. Londres: WMA,
1949.
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Os tépicos do CIEM trazem, entre outros, 0s seguintes deveres: respeitar o
direito de o paciente aceitar ou recusar tratamento; agir no melhor interesse do
paciente; ter sempre em consideracao a vida humana; respeitar a confidencialidade
do paciente; nao ter relacdes sexuais ou qualquer outra relagdo abusiva ou de
exploracdo com seus pacientes atuais.*® Quase duas décadas apds a aprovacgéo do
Caodigo de Nuremberg, em 1964, foi editado o documento mais incisivo no sentido de
abordar e regulamentar pesquisas médicas envolvendo seres humanos. Trata-se da
Declaracéo de Helsinque®’, que, assim como a Declaracdo de Genebra e o CIEM,
surgiu no seio das assembleias da AMM. Os principios de Helsinque foram expressos
de forma concreta e detalhada, uma vez que visam auxiliar e organizar a praticas
especificas. A referida declaracdo é amplamente considerada, portanto, tanto como
um conjunto de preceitos éticos quanto um guia para a protecao dos direitos humanos
na experimentacado com seres humanos, o que justifica sua incluséo e a avaliacdo em
textos classicos da literatura sobre bioética e outros que abordam especificamente as
interfaces entre satde (incluindo pesquisa bioética) e direitos humanos.38

Em relagdo a seu desenvolvimento, Human e Fluss®® abordaram a sequéncia
de eventos historicos ocorridos entre as publicacbes de Nuremberg (1947) e
Helsinque (1964). De acordo com tais pesquisadores, embora Nuremberg tenha
avaliado os casos de abusos na experimentacdo desde 1933, somente em 1953 é que
a AMM discutiu a ideia de definir um documento central sobre experimentagcao
humana. Nos anos seguintes, resolu¢des nesse sentido foram publicadas pela propria
associacdo, discutidas em suas assembleias e absorvidas por regulamentos de
paises-membros da AMM, o0 que atesta um constante debate e a importancia
conferida no sentido de revisar o tema até a aprovacao da declaracdo de 1964.

Quanto a seus principios, considera-se que a versao original da Declaragéo de
Helsinque trouxe notaveis avancos em relacdo a de Nuremberg por meio de
elementos criticos relacionados ao planejamento e a execucdo da pesquisa.
Exemplos séo: a necessidade de reconhecimento da diferenca entre pesquisa clinica,

com propositos terapéuticos para o proprio paciente, e a pesquisa clinica, com objetivo

36 |dem.

37 ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL (AMM). Declaragdo de Helsinki. Principios éticos para as
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puramente cientifico, sem valor terapéutico para o0 sujeito da pesquisa; o
consentimento nos casos de incapacidade legal ou fisica; a conciliacdo entre cuidado
profissional e pesquisa clinica quando possivel?. As sete versdes posteriores do texto
acompanharam o desenvolvimento de novos critérios e importantes exigéncias: a
avaliacdo dos aspectos de seguranca, eficiéncia, acessibilidade e qualidade; a
elaboracdo de novo conhecimento jamais deve preceder os direitos e interesses dos
individuos participantes; pesquisas médicas devem ser conduzidas de um modo que
minimizem seus efeitos ao meio ambiente; aos grupos sub-representados nas
pesquisas médicas devem ser oferecidos acesso e participacdo; a necessidade de
aprovacao de projetos de pesquisa por pares em comités de ética, que possuem 0
direito de monitorar as pesquisas quando em andamento.*!

Dois anos apos a publicacao da Declaracdo de Helsinque, a Assembleia-Geral
da ONU aprovou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, cujas raizes
remontam ao mesmo processo que originou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948). Por meio do Pacto, os paises signatarios comprometeram-se, tal
como sugerido pelo titulo do documento, a respeitar direitos politicos e civis dos
individuos, distribuidos em seus 53 artigos. Seus principais temas s8o 0s seguintes:
direito a vida, liberdade religiosa, liberdade de expressao, liberdade de reunido,
direitos eleitorais e, por fim, direito ao devido processo legal e a ampla defesa. No que
toca a discussao deste texto, cabe mencionar o sétimo artigo do Pacto: "Ninguém
podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes. Serd proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre
consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas".#? O artigo citado retoma as
diretrizes de Nuremberg sobre consentimento informado e é apresentado na sec¢éo
que trata do direito a integridade fisica — sendo abordadas questdes como a tortura,
os trabalhos forcados e a escraviddo — 0 que representa a consolidacdo do tema no
ambito dos Direitos Humanos. No Brasil, o Pacto foi promulgado na integra por via de
decreto em julho de 1992, na secéo de Atos Internacionais.*?

Em meio a esta evolucéo, a 342 Assembleia da Associacdo Médica Mundial,

realizada na cidade de Lisboa, em 1981, aprovou nova declaracdo. A Declaracao

40 AMM, 1964.

41 WORLD MEDICAL ASSOCIATION (WMA). International Code of Medical Ethics. 2006.

42 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacéo. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1992].
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sobre os Direitos dos Doentes, também conhecida como Declaracdo de Lisboa, trata
exclusivamente dos direitos dos pacientes: enquanto outros documentos trazem
orientag6es também aos médicos — geralmente sob a forma de deveres —, esse texto
chamou atencao para a condi¢do vulneravel, uma vez que em situacao de doenca, do
paciente. Segundo o entendimento da AMM aquele momento, para a devida
humanizacdo do atendimento médico, seria necessario conferir ao paciente sua
devida autonomia, estimulando uma participacdo mais ativa nesse contexto.**

A Declaracdo apontava que do principio da autonomia decorria 0 seguinte
conjunto, ndo exaustivo, de direitos do paciente: dar ou recusar consentimento a
qualquer ato médico; ter informacdes sobre seu estado de salde e os servigos de
salde existentes; ser respeitado por suas convic¢des culturais e religiosas; direito a
assisténcia religiosa; direito de escolher seu médico, no servigo publico ou privado; o
paciente inconsciente tem o direito ao consentimento por meio de seu representante
legal; direito a confidencialidade.*®> No ano seguinte foram publicadas as Diretrizes
Internacionais Propostas para a Pesquisa Biomédica em Seres Humanos, elaboradas
de forma conjunta pela ONU e o Conselho de Organizagbes Internacionais de
Ciéncias Médicas (COICIM), cuja versao mais recente é de 2016. A parceria entre as
referidas instituicbes comecou no final da década de 1970, com o objetivo de preparar
diretrizes capazes de apontar como 0s principios éticos estabelecidos na Declaragéo
de Helsinque (AMM) poderiam ser efetivamente aplicados, especialmente em
ambientes de poucos recursos, em fungédo de suas circunstancias socioecondémicas,
leis e regulamentos e arranjos executivos e administrativos.*®

Nota-se que, seu objetivo, conforme declaracdo do préprio COICIM, é viabilizar
a aplicacédo pratica dos principios éticos de Helsinque, que, por sua vez, ja possuiam
certa orientacao préatica em seus topicos detalhados. Dessa forma, o que se observa
€ uma evolucdo das orientacdes bioéticas, cada vez mais complexas, tal como os
avancos da ciéncia e as novas possibilidades de estudo exigiram, porém,

respeitadoras de principios estabelecidos previamente. JA na década de 1990,

44 SOCIEDADE PORTUGUESA DE OFTALMOLOGIA. O principio da autonomia e a carta dos
direitos e deveres dos doentes. 2014.

45 ASSOCIACAO MEDICA MUNDIAL. Declaracdo de Lisboa sobre os direitos do paciente.
(Adotada pela 342 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial em Lisboa, Portugal,
setembro/outubro de 1981 e emendada pela 472 Assembleia Geral da Associacdo Médica Mundial
em Bali, Indonésia, setembro de1995). 1981.

46 WORLD HEALTH ASSOCIATION (WHO). Council for International Organizations of Medical Siences
(CIOMS). International ethical guidelines for biomedical research involving humans subjects.
Geneva: WHO, 1993.
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destaca-se a realizacdo da Convencao sobre Direitos Humanos e Biomedicina do
Conselho da Europa. Redigido em 1997, o texto resultante desse evento foi
promulgado dois anos depois e adotado pelos paises membros, possuindo grande
importancia em funcdo de seu devido carater legal. Seu objetivo é proteger o ser
humano em sua dignidade e identidade diante de aplicagcbes da biologia e da
biomedicina.*’ Dividido em 38 artigos, a Convencéo tem como cerne o primado do ser
humano, que determina a prevaléncia do interesse deste e seu bem-estar sobre o
interesse unico da sociedade ou da ciéncia.

Seu segundo capitulo retoma o tema central de Nuremberg ao abordar a
guestdo do consentimento em quatro artigos. Excetuando-se o primeiro, de carater
geral, cada um destes traz uma situacao especifica, nomeadamente: o carecimento
de capacidade para consentir; a protecdo de pessoas que sofrem de perturbacao
mental; a impossibilidade de prestar consentimento em situacdes de urgéncia; a
vontade anteriormente manifestada, que deve ser respeitada caso o sujeito ndo possa
consentir no momento da intervencao. Outro capitulo digno de mencao ao eixo
tematico deste estudo € o quinto, cujos artigos abordam a pesquisa cientifica em
relacdo a protecdo das pessoas pesquisadas por meio da determinacdo de um
conjunto de critérios obrigatérios para que uma pesquisa com seres humanos seja
conduzida; a protecao das pessoas que carecem de capacidade para consentir numa
pesquisa, conforme antecipado pelo Capitulo II; & protecdo de embrides in vitro.

No Brasil, a Resolucdo 196 do Conselho Nacional de Saude, homologada em
1996, significou uma nova etapa para a pesquisa envolvendo seres humanos. O
documento analisou e trouxe reflexfes criticas sobre os valores relacionados a
pesquisa, no intuito de proteger a dignidade de seres humanos sob tal modalidade de
estudo. Nesse sentido, tratou de questdes como: aspectos éticos envolvendo a
pesquisa com seres humanos; consentimento livre e esclarecido; riscos e beneficios;
protocolo de pesquisa; comité de ética em pesquisa e suas atribuicdes.*® O preambulo
do referido texto afirma sua extensa fundamentagdo, listando os “principais

documentos internacionais que emanaram declaracdes e diretrizes sobre pesquisas

47 PORTUGAL. Procuradoria-Geral da Republica. Ministério Publico. Convencédo para a proteccdo
dos direitos do homem e dadignidade do ser humano face as aplicacGes da biologia e da
medicina: convencado sobreos direitos do homem e a biomedicina. 1997.

48 BRASIL. Ministério da Saude. Conselho Nacional de Saude (CNS). Resolucdo n° 196, de 10 de
outubro de 1996. Brasilia, DF: Ministério da Saude, 1996.



39

que envolvem seres humanos”™?, que incluem todas as orientacdes e normas
analisadas nesta pesquisa. No ano de 2005, a Organizacéo das Nacfes Unidas para
a Educacéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) publicou a Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, texto de importancia para a compreensao historica da
evolucao dos principios bioéticos e sua relacdo com os direitos humanos. Embora nado
se trate de uma lei, seu propdsito é guiar a elaboracéo de leis ao redor do mundo.>®
Sua notavel relevancia é justificada: o porte da instituicdo autora e sua
capacidade de impactar as legislacbes dos estados-membros da ONU; a forma com
gue os temas sao organizados e apresentados demonstra a consolidacao da referida
relacdo; a ampliacdo do sentido do conceito bioética. De acordo com Saada®!, o
referido texto teve seu caminho aberto a partir de outras publicacbes da UNESCO,
como a Declaragéao Universal sobre Genoma Humano e Direitos Humanos (1997) e a
Declaracédo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (2004). Segundo a
mesma autora, coordenadora da REDBIOETICA-Unesco aquele momento, os 28
artigos da declaracdo de 2005 poderiam ser subdivididos nos seguintes temas:
dignidade humana; direitos das pessoas interessadas (referente as pesquisas
cientificas e ao consentimento informado); pesquisa do genoma humano;
solidariedade e cooperacao internacional; fomento dos principios da declaracao e
aplicacoes. O proprio texto menciona a observacéo da Declaracdo de Helsinque.
Conforme observado por Garrafa®?, ao longo das reunides que deram origem a
declaracéo, as nacdes desenvolvidas fizeram a defesa de um documento no sentido
de restringir a Bioética a topicos biomédicos e biotecnolbgicos. Foi a atuacéo do Brasil
e outros paises da América Latina, por meio de uma participacdo académica,
atualizada e ao mesmo tempo militante, que garantiu a ampliagdo do texto, a fim de
abordar aspectos sanitarios, sociais e ambientais. O mesmo autor aponta que essa
ampliacdo conceitual representa uma aproximacdo da bioética internacional em
relacdo ao que ja vinha sendo desenvolvido anos antes no Brasil: a atuagcdo da
Sociedade Brasileira de Bioética (SBB) no sentido de abordar, progressivamente, 0s
campos da saude publica e da agenda social. Tal publicagdo da UNESCO trouxe,

49 ldem.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragéo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos. 2006.

51 SAADA apud LANCADA em portugués a Declaracdo Universal de Bioética. Centro de Bioética do
CREMESP, maio 2006.

52 GARRAFA, Volnei. Apresentacdo. Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.
Brasilia: UNESCO, 2006. p. 1.
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portanto, uma mudanca da agenda da bioética no século XXI, democratizando-a por
meio de seu compromisso com populacdes vulneraveis e com a centralidade dos

direitos humanos em sua composigao.

2.3 FUNDAMENTOS CONCEITUAIS DO CONSENTIMENTO INFORMADO

Superado o prisma historico do instituto, volta-se agora a questao ideoldgica e
sistematizada do Consentimento Informado, observado sob a perspectiva bioética-
juridica, analisando seus elementos constituintes e as implicacfes advindas de sua
aplicacdo no exercicio da relagdo meédico-paciente. Desta forma, é importante
destacar que a nog¢do de que os pacientes possuem a liberdade de conduzir-se
segundo seus desejos e compartilhar o peso das decisdes com o0s profissionais de
salde que lhes assistem néo foi parte do operacional inicial da medicina.>?

Na medicina hipocrética, o Consentimento Informado seria cabivel tdo somente
se 0 médico compreendesse que esse elemento beneficiaria o paciente, o que se
extrai do “privilégio terapéutico”, consistindo no papel do médico de informar ou ndo o
paciente consoante seu julgamento de vantagem ou prejuizo.>* A evolugdo em favor
dos direitos do paciente e o avanco da tecnologia médica influenciou a aplicacédo do
consentimento no contexto clinico, pois o0 incremento das alternativas de tratamento e
a possibilidade de extensao artificial da vida conduziram os envolvidos na atividade
clinica a tomada de decisdes em situacdes complexas. Desse modo, na esfera clinica,
a importancia de se contar com o Consentimento Informado € reconhecer o valor da
autonomia do paciente. Contudo, o instituto e sua efetivagéo concreta se encontram,
até o momento, permeados por tensées entre os profissionais de salde e o paciente.>®

Além dos deveres de tratar, de agir segundo as premissas hipocraticas, de
organizar o processo clinico e de observar sigilo, na consecucéo do tratamento o
meédico deve respeitar 0 paciente, dever este que abrange os deveres de informar,
confirmar o esclarecimento e obter o consentimento. Este, por sua vez, € 0

comportamento mediante o qual se autoriza a alguém determinada atuag&o. No caso

53 KATZ, Jay. Physicians and patients: a history of silence. In:. BEAUCHAMP, Tom L.; WALTERS, Leroy
(eds.). Contemporary issues in bioethics. 6. ed. Belmont: Wadsworth, 2003. p. 141-145.

54 VEATCH, Robert M. The basis of bioethics. New Jersey: Pearson Education, 2003.

55 OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de. Bioética e Direitos Humanos. S&do Paulo: Loyola, 2011.
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do consentimento para o ato meédico, uma atuacdo na esfera psicofisica do paciente,
com o intuito de proporcionar saiide em beneficio do préprio enfermo ou de terceiro.>®

Em mencdo ao direito humano a saude, o Consentimento Informado
proporciona o aspecto fundamental da autonomia, da livre determinagdo e da
dignidade humana, sendo parte integrante do respeito, da protecdo e da realizacéo
do direito de toda pessoa a desfrutar do mais alto nivel possivel de saude fisica e
mental. Ainda, o Consentimento Informado se interconecta com outros direitos
humanos: o direito a ndo discriminagdo, a liberdade de pensamento e de expressao,
ao reconhecimento diante da lei e a livre determinacéo no que toca a reproducgéo.®’

Ao analisar a concepcéao estadunidense, Hildegard Taggesell Giostri®® define o
consentimento informado como sendo o didlogo entre o paciente e o provedor de
servico, por meio do qual ambas as partes trocam perguntas e informacdes,
culminando no acordo expresso do paciente para a atuacdo médica. Considera-se
gue a informacdo parte de um pressuposto inafastavel, qual seja, o de que o paciente
possa, com liberdade, ausente qualquer coacéo, receber todos os dados necessarios
e Uteis para expressar seu consentimento em relacéo ao tratamento indicado.>® Nesse
sentido, Fernanda Schaefer eleva o nivel, pontuando que o consentimento esclarecido
€ a manifestacao do principio da autonomia, € a realiza¢do da autodeterminacdo da
pessoa e que a habilita a tracar seu préprio caminho.®® O objetivo deve ser o de
autorizar atos permitidos pela lei, consoante Rosana Pérez de Leal, devendo o
consentimento consistir no exercicio regular do direito, sempre relativo, de dispor do
préprio corpo, em principio indisponivel, quando o negdcio juridico esteja orientado a
preservacao e a conservacao da saude e da vida do paciente. Logo, o consentimento
ou a negativa do enfermo néo deve implicar um uso abusivo de sua liberdade.®*

A obtencdo do consentimento, expresso ou tacito, devera sempre decorrer de

um processo dialégico de reciprocas informacdes e esclarecimentos que a relacéo

%6 RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no ordenamento
juridico portugués: elementos para o estudo da manifestacdo da vontade do paciente. Coimbra:
Coimbra, 2001. p. 24.

57 NACIONES UNIDAS (NU). Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2009.

58 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade médica: as obrigactes de meio e de resultado:
avaliacdo, uso e adequacdo. Curitiba: Jurug, 2006. p. 83.

59 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
60 SCHAEFER, Fernanda. Procedimentos médicos realizados a distancia e o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Curitiba: Jurug, 2006. p. 72.

61 PEREZ DE LEAL, Rosana. Responsabilidad civil del médico: tendencias clasicas y modernas.
Buenos Aires: Universidad, 1995.
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entre o médico e o paciente incorpora, para que este, na tomada de posicao racional,
autorize a atuacdo médica, competindo ao paciente decidir se pretende ou ndo se
submeter a um determinado tratamento ou intervencéo cirurgica, devendo, em caso
afirmativo, ser-lhe dada a oportunidade de decidir entre as vérias alternativas de
tratamento. Deste modo, a protecdo da esfera psicofisica do paciente se encontra
tutelada pelo direito geral de personalidade, em especial a autonomia, a liberdade e a
integridade.®? Além disso, exige-se ndo s6 o consentimento puro e simples, mas o
consentimento esclarecido. Entende-se como tal o consentimento obtido de um
individuo capaz civilmente e apto para entender e considerar razoavelmente uma
proposta ou uma consulta, isenta de coacéao, influéncia ou inducédo. Nao pode ser
colhido através de uma simples assinatura ou de leitura apressada em textos
minusculos de formularios a caminho das salas de operacdo, mas por meio de
linguagem acessivel ao seu nivel de conhecimento e compreensao.

Conforme leciona Genival Veloso de Franca®3, o esclarecimento nédo pode ter
um caréter estritamente técnico em torno de detalhes de uma enfermidade ou de uma
conduta. A linguagem propria dos técnicos deve ser decodificada para o leigo, que
tende a interpretacdes duvidosas e temerarias. E correto dizer ao doente ndo sé os
resultados normais, mas também os riscos que determinada intervencao pode trazer,
sem, contudo, a minuciosidade dos detalhes mais excepcionais. E certo que o
prognostico mais grave pode ser perfeitamente analisado e omitido em cada caso,
embora ndo o seja a familia.

Neste raciocinio, ndo ha necessidade de que essas informacdes sejam
tecnicamente detalhadas e minuciosas. Apenas que sejam corretas, honestas,
compreensiveis e legitimamente aproximadas da verdade que se quer informar. O
consentimento presumido € discutivel. Se o paciente ndo pode falar por si ou é incapaz
de entender o ato que se vai executar, estara 0 médico obrigado a conseguir 0
consentimento de seus responsaveis legais. Devera saber também o que é
representante legal, pois nem toda espécie de parentesco qualifica um individuo como
tal.%4 De certo modo, deve-se considerar ainda que a capacidade de o individuo

consentir ndo tem a mesma propor¢cdo entre a norma ética e a norma juridica. A

62 RODRIGUES, 2001, p. 24-25.

63 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 31.
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reflexdo sobre o prisma ético ndo apresenta a inflexibilidade da lei, pois certas
decisbes, mesmo as de individuos considerados civilmente incapazes, devem ser
respeitadas, principalmente quando se avalia cada situacdo. Assim, por exemplo, 0s
portadores de transtornos mentais, mesmo legalmente incapazes, nao devem ser
declarados isentos de sua capacidade de decidir.®®

Registra-se, ainda, que o primeiro consentimento ndo exclui a necessidade de
consentimentos secundarios ou continuados. Desse modo, por exemplo, um paciente
que permite seu internamento num hospital ndo esta com isso autorizando o uso de
qualquer meio de tratamento ou de qualquer conduta.®® Quando houver mudancas
significativas nos procedimentos terapéuticos, deve-se obter o consentimento
continuado, porque ele foi dado em relagdo a determinadas circunstancias de tempo
e de situacOes. Certos termos de responsabilidade exigidos no momento da
internacdo por alguns hospitais, em que o paciente ou seus familiares atestam
anuéncia aos riscos dos procedimentos que venham a ser realizados durante a
permanéncia hosocomial ndo tém nenhum valor ético ou legal e se tal documento foi
exigido como condic¢do para o internamento, numa hora tdo grave e desesperada, até
gue se prove o contrario, isso é uma forma indisfarcavel de coacéo.®’

Observa-se, também, que em qualquer momento da relacdo profissional o
paciente tem o direito de ndo mais consentir acerca de uma determinada pratica ou
conduta, mesmo ja consentida por escrito, revogando, assim, a permissao outorgada.
O consentimento ndo € um ato imutavel e permanente, sendo que ao paciente nao se
pode imputar qualquer infracao ética ou legal. Ha situacdes em que, mesmo existindo
a permissao tacita ou expressa e consciente nao se justifica o ato permitido, pois a
norma ética ou juridica pode impor-se a essa vontade, e a autorizagdo, mesmo escrita,
ndo outorgaria esse consentimento. Nesses casos, quem legitima o ato médico é a
sua indiscutivel necessidade e ndo a simples permissdo.® No caso em que o paciente
nega a autorizacdo diante de uma imperiosa e inadiavel necessidade do ato médico
salvador, frente a um iminente perigo de vida, estaria justificado o tratamento
arbitrario, circunstancia em que nao se discute a antijuridicidade do constrangimento

ilegal nem se pode exigir um consentimento. Diz 0 bom senso que em situacdes dessa

65 |bid., p. 32.
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ordem, em que o tratamento € indispensavel e inadiavel, estando o proprio interesse
do doente em jogo, deve o médico realizar, com meios moderados, aquilo que
aconselha sua consciéncia e o que é melhor para o paciente.®®

O consentimento do enfermo sé é considerado irrelevante diante de uma
necessidade imperiosa e inadiavel do ato médico salvador ou frente a um iminente
perigo de vida, quando haja objecdo do paciente ou de seus familiares. Estaria ai
justificado o tratamento arbitrario, quando ndo se argui a antijuridicidade do
constrangimento ilegal nem se exigem maiores consentimentos. Nesta esteira,
corroborando com as acepcgdes principiolégicas do instituto, necessaria se faz a
sistematizacdo estrutural para visualizar os contornos inerentes ao consentimento
informado. Ao adentrar nesse ponto da andlise, Beauchamp e Childress’® afirmam
gue os elementos componentes do consentimento informado sdo para literatura
aplicavel ao tema: ) competéncia; 1I) comunicacdo; Ill) compreenséao; [V)
voluntariedade; V) consentimento. Uma pessoa presta um Consentimento Informado
para uma intervencao se ela é competente para agir, se tem acesso a informacao e a
compreende, atua voluntariamente e consente com a intervengao.

Os autores dividem os elementos do Consentimento Informado em: elementos
da informacdo e do consentimento e aqueles enquadrados como pressupostos,
competéncia para entender e decidir, bem como voluntariedade para decidir. Os
elementos da informacao séo: revelacdo da informacgao; recomendacao de um plano
e compreensédo da informacgéo e do plano. Os elementos do consentimento, por sua
vez, se constituem em: decisdo em favor do plano e autorizacdo relativa ao plano
escolhido. Beauchamp e Childress, em sua obra, exploram cada aspecto dos
elementos do Consentimento Informado, pormenorizando-os e apresentando
situagcdes concretas, de modo a explicitar seus modos de aplicacéo, o que foge ao
propésito deste trabalho. Com o aspecto tedrico ou normativo, as prescricdes que
conferem sustentacdo ao Consentimento Informado apresentam como escopo
primordial a salvaguarda da autonomia do paciente. Assim, a teoria construida em

torno do Consentimento Informado o classifica consoante duas concepgdes, conforme
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Faden e Beauchamp’!: a primeira concepcdo o enquadra como uma autorizacao
individual e a segunda o classifica como uma rede de regras culturais e de politicas
publicas, assim como o reflexo de praticas sociais em contextos institucionais nos
quais grupos de pacientes devem ser tratados em conformidade com tais regras.

De acordo com a primeira concepcédo, o Consentimento Informado implica: a)
o entendimento substantivo; b) a auséncia de controle externo; c) a intencionalidade;
d) a autorizacdo a um profissional para a interven¢ao. Na segunda acepc¢éo, o instituto
nao se centraliza na autorizagdo autdbnoma, mas sim na sua legalizacédo ou
institucionalizacdo efetiva, porquanto se coaduna com determinado padrdo normativo
estabelecido por um servico de saude. Nesse sentido, 0 consentimento enquadrado
na segunda acepcao é conformado consoante dispde as regras de procedimento para
sua obtencdo; consequentemente, sob a perspectiva legal, o consentimento é
essencialmente uma norma de revelacdo de informacdo, mesmo que ndo haja uma
autorizacdo autbnoma. O foco do consentimento informado na observancia de regras
institucionais e das legais provocou uma alteracdo na conformacédo da relacao
profissional de salde e paciente, que se moldava a um padrdo de relacionamento
alicercado na confianca, para uma relacao caracterizada pela desconfianca mutua. O
fato de que o instituto € uma determinacdo legal ou institucional e que sua mera
subscricdo consiste no cumprimento das normativas que o prescreveram altera a ideia
de que deve expressar necessariamente a autodeterminacéo do paciente.

Nesta exposicado, a relacdo profissional de saude, em especial entre 0 médico
e 0 paciente, passou a ser baseada na ideia privatista de contrato entre partes, o qual
se formaliza mediante o Termo de Consentimento Informado. Subsequentemente, o
consentimento deixa de ser a materializacdo da autonomia do paciente e passa a ser
uma peca juridica apta a impedir acfes judiciais. O receio de ser acionado
judicialmente por parte do médico e do paciente de ter seus direitos violados passou
a reger a subscricdo dos termos de consentimento informado. Conclui-se que a
legalizacdo do Consentimento Informado e sua judicializacdo, em alguns contextos,
como o estadunidense, produziram excessos.’? Tratando-se, ainda, de acepcdes

distintas de Consentimento Informado, alguns bioeticistas 0 compreendem num

L FADEN, Ruth R.; BEAUCHAMP, Tom L. The concept of informed consent. In: BEAUCHAMP, Tom
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sentido procedimental, aludindo ao “processo de consentimento informado”, ao defini-

lo como um processo e ndo a mera subscricdo de um documento autorizativo. O

processo compreende, no bojo da relacdo profissional de saude e paciente, 0

fornecimento de informagéo e sua compreensao por parte do paciente, sua atuagao

voluntaria e, por fim, caso seja essa sua escolha livre, a assinatura do Termo de

Consentimento Informado.”® Sobre as modalidades de consentimento, Rui Nunes’4

aponta um total de sete, sendo utilizados em contextos especificos:

1. CONSENTIMENTO EXPRESSO: quando o consentimento informado é
prestado ativamente (ndo tacitamente), na forma oral, no quadro de uma
alianca terapéutica entre o profissional de salde e o paciente. Ndo diz
respeito apenas & medicina, mas também a enfermagem, a psicologia ou as
tecnologias da saude. Pode-se referir a uma intervencdo em concreto
(cirurgia, por exemplo) ou a todo o processo terapéutico (no ambito da
medicina geral e familiar, a titulo de exemplo). Em todo o caso, o
consentimento é livremente revogavel a qualguer momento. Com a
implementacdo da doutrina do consentimento informado na forma expressa
reduzse significativamente a importancia da “conspiragdo do siléncio”, uma
pratica tradicional no exercicio da medicina. Quando possivel o
consentimento deve ser atual, ou seja, deve ser prestado para um ato médico
gue ir4 ocorrer no imediato;

2. CONSENTIMENTO IMPLICITO: quando a intervencdo médica esta
implicita no relacionamento entre o médico e o doente, partilhando ambos um
objetivo comum. Para o consentimento ser considerado implicito, o risco (de
morte ou de violacdo da integridade fisica ou psicolégica) deve ser
desprezivel. De facto, alguns atos clinicos dispensam o consentimento
expresso, pois o doente subentende que estes podem vir a ocorrer. Alguns
passos no decurso da avaliagao clinica (elaboracéo da histéria clinica ou a
auscultacdo pulmonar, por exemplo) enquadram-se neste conceito de
consentimento implicito;

3. CONSENTIMENTO PRESUMIDO: presume-se o consentimento quando
nao estdo reunidas as condi¢cdes minimas para a obtengdo de consentimento
expresso e ndo existem dados objetivos e seguros que permitam inferir que
o doente se oporia a uma determinada intervencdo. Por exemplo, em
situacdes de emergéncia médica (hospitalar ou pré-hospitalar) ou no decurso
de uma intervencao cirargica com inconsciéncia do doente. Esta é também
considerada a doutrina subjacente & legitimidade da colheita de 6rgéos para
transplantacdo post mortem, dado que existe a possibilidade de qualquer
pessoa se inscrever no Registo Nacional de Nao Dadores (RENNDA) e assim
manifestar a sua oposi¢do a esta colheita;

4. CONSENTIMENTO TESTEMUNHADO: trata-se de um acréscimo de rigor
na materializacdo da prova de que o consentimento foi efetivamente
prestado. Este tipo de consentimento € usual em ambiente hospitalar,
sobretudo quando o doente e o profissional de sadde ndo tém uma relacao
préxima e duradoura. A testemunha pode ser um familiar, um amigo, ou outro
profissional de saude.

5. CONSENTIMENTO FAMILIAR: nalguns casos — por exemplo, recém-
nascidos, criancas, doentes mentais ou doentes em estado vegetativo
persistente —, 0 doente é incapaz de prestar consentimento expresso. Nestas
circunstancias, e nos limites do melhor interesse do paciente, reconhece-se
geralmente o direito da familia (e ao legitimo representante em geral) a tomar

73 |dem.
4 NUNES, 2014.



47

decisdes médicas que sejam benéficas para o paciente. Porém, quando
existe conflito entre a vontade dos pais e o melhor interesse da crianga, pode
mesmo configurar-se um “Direito a um Futuro Aberto” (Nunes, 2006). Ou seja,
o direito ao exercicio futuro da autonomia, que se inscreve numa categoria
geral de direitos da crianca (ou de outra pessoa com competéncia diminuida),
gue devem ser protegidos no presente para poderem ser exercidos mais
tarde na sua vida (conceito proposto por Joel Feinberg (1980), no sentido de
rights-in-trust).

6. CONSENTIMENTO GENERICO: a titulo de exce¢édo, pode ser invocada
esta modalidade de consentimento, quando a quantidade de informacao a
prestar ao doente ou a sua familia é de tal modo avassaladora que ndo é
exequivel um genuino consentimento informado. Este consentimento tem
sido utilizado no contexto da execucdo de testes genéticos para inlmeras
doengas e suscetibilidades (multiplex genetic testing) e ndo apenas para uma
doenga em particular. Nesta perspectiva, caberia ao clinico informar
genericamente o doente prospetivo e a sua familia sobre quais as implicagGes
pessoais e familiares de um resultado positivo.

7. CONSENTIMENTO ESCRITO: num ambiente de litigio judicial crescente,
e de aumento sustentado de processos de responsabilidade civil e criminal
por danos, procura-se por vezes obter evidéncia material de que o
consentimento expresso foi efetivamente prestado. No entanto, ndo deve ser
perspectivado como um substituto do consentimento expresso na forma oral,
mas sim como uma forma complementar de consentimento que pretende
materializar a prova desse consentimento?>.

Como se depreende da analise, o Consentimento Informado colabora com a
promocao da autonomia do paciente. Esta autonomia se refere a oportunidade de que
cada ser humano deve dispor das condi¢cbes minimas para se autorrealizar. No plano
da relacao clinica com o doente, todas as interven¢gdes carecem de consentimento
informado, livre e esclarecido. Assim, o médico e 0s outros profissionais de salde tém
o dever de informar, em linguagem acessivel, os fatos que sao relevantes para o
doente decidir com plena consciéncia. Obviamente, exige-se a prudéncia necessaria
para informar e, sobretudo, esclarecer o paciente, de modo a que a informacao
transmitida seja apreendida com calma e serenidade. Quanto maior o risco da
intervencao maior a importancia da obtencdo de um consentimento valido e atual.

Em dltima analise, destaca-se, sob a oOtica da Bioética Normativa, que a
Declaracéo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos’® prescreve, em seu artigo
6° que qualquer intervencdo meédica preventiva, diagnostica e terapéutica tao
somente deve ser realizada ap0s o0 consentimento prévio, livre e esclarecido do
paciente, baseado em informacdo adequada. O consentimento deve, quando
apropriado, ser manifesto e pode ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer

momento, independentemente da motivacdo, sem acarretar qualquer prejuizo a ele.

S NUNES, 2014.
76 ONU, 2006.
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No que toca aos individuos incapazes para consentir, uma protecao especial deve ser
dada. A autorizacdo para a pratica médica deve ser obtida com base no melhor
interesse do paciente, de modo que ele deve ser envolvido no processo de decisao
sobre o consentimento, assim como sua retirada.”’

Voltando-se ao ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal garante
o direito a vida, incluindo-se ai o direito a integridade fisica, assim como o direito a
saude. Assegura, ainda, o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, além
de conferir especial destaque aos direitos humanos, entre eles, os direitos da
personalidade, que compreendem o Consentimento Informado.”® O Cdédigo Civil®
consagrou, nos artigos 13 e 15, o principio da autonomia e da disposicdo sobre o
proprio corpo, reconhecendo a importancia desses direitos para o pleno
desenvolvimento da pessoa. Ja4 o Coédigo de Etica Médica®® impde o dever de
obtencéo do Consentimento Informado para a pratica. Compreende-se de modo mais
aprofundado a origem, os conceitos bioético-juridicos e o carater indispensavel do
instituto a relacdo médico-paciente. Neste raciocinio, o estudo passa a abordar com
maior énfase sua relagdo com a protecao dos Direitos Humanos e dos Direitos da

Personalidade inerentes ao sujeito passivo da relacéo, ou seja, o paciente.

2.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS
HUMANOS E DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Em 2005, a Organizacdo das Nac¢Ges Unidas para a Educacdo, Ciéncia e
Cultura elaborou a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos®' para
atender a todos os requisitos para a promoc¢ao da autonomia e da dignidade humana
na pesquisa clinica e na pratica médica. Tanto na Constituicdo Federal do Brasil
quanto no Codigo de Etica Médica ja se observam formas de protecéo da dignidade
humana, tida como direito humano fundamental.®? Trazendo o foco nesta parte ao

Brasil, a Resolug&o n° 196 do Conselho Nacional de Saude, homologada em 1996,

77 |dem.

78 BRASIL, 1988.

7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022].

80 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Cédigo de Etica Médica. Resolugdo n° 1.246/88.
Brasilia, DF: CFM, 1990.

81 ONU, 2006.

82 MARQUES FILHO, José. Termo de consentimento livre e esclarecido na pratica reumatolégica.
Revista Brasileira de Reumatologia, v. 51, n. 2, p. 175-183, 2011.
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significou uma nova etapa para a pesquisa envolvendo seres humanos. O documento

analisou e trouxe reflexdes criticas sobre os valores relacionados a pesquisa, no

intuito de proteger a dignidade de seres humanos sob tal modalidade de estudo.

Nesse sentido, tratou de questdes como: aspectos éticos envolvendo a pesquisa com

seres humanos; o consentimento livre e esclarecido; os riscos e beneficios; o

protocolo de pesquisa; o comité de ética em pesquisa e suas atribuicées.®3 Embora

ndo se tenha uma legislacdo especifica que tenha por objeto o consentimento

informado e seus pormenores, 0 Brasil possui um vasto substrato juridico que avaliza

a discussdo e o emprego do consentimento informado. Observando os aspectos

juridicos em comum envolvidos, pode-se apontar a protecao da dignidade da pessoa

humana, expressa como fundamento da atual Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil (CRFB) no inciso Ill de seu artigo 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana.8

Para além disso, 0 mesmo texto constitucional se refere a garantia da vida e da

liberdade, no caput de seu artigo 5°, bem como constitui o direito a satde como

prerrogativa social no caput dos artigos 6° e 196:

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

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para
sua promogao, protecao e recuperacao.s®

83 BRASIL, 1996.
84 BRASIL, 1988.
85 |dem.
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N&o deixando de observar os direitos da personalidade, o ordenamento juridico
brasileiro apresenta no Cdédigo Civil (CC)® um tépico proprio para eles. Dentre as
garantias e disposicdes expressas, menciona, em seu artigo 13, que “salvo por
exigéncia médica, € defeso o ato de disposi¢cdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”. Nao
obstante, apresenta a ideia de liberdade que se faz convergente ao consentimento
informado em seu artigo 15, dispondo que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirargica”.

Embora exista uma barreira quanto a definicdo do conceito de dignidade
humana e sua aplicacdo, conforme demonstram debates filoséficos sustentados por
ideias bastante divergentes®’, ndo é propdsito desse estudo apresentar
detalhadamente sua evolugéo conceitual ao longo dos anos. Vale apenas observar
gue, assim como a ética médica, o sentido passou por transformacdes, moldando e
se adaptando aos periodos histéricos atravessados. Uma ideia comum a maioria das
explicacdes é a énfase nas capacidades racionais e no livre arbitrio que caracterizam
os seres humanos, fazendo destes Unicos entre outras espécies. Assim,
historicamente, varias sociedades e seus pensadores — gregos e romanos antigos,
cristdos medievais, renascentistas, iluministas, entre outras — atribuiram diversos
significados, algumas vezes conflitantes se comparados, a dignidade humana.

Um grande exemplo, nesse sentido, a fim de arrematar a questao da evolugao
e da diversidade do referido conceito € o fato de que a filosofia grega justificava a
escravidao e uma rigida hierarquizacéo social, além da forte distincdo entre os gregos
e outros povos. Embora tal conceito, hoje visto como opressivo, se afaste totalmente
da concepcéo atual de dignidade humana, as reflexdes gregas sobre a dimensao
espiritual do ser humano — capaz de autorrefletir, julgar e escolher — forneceram uma
base sélida para o desenvolvimento do Estoicismo e da Filosofia Crista, que adotaram
uma concepcéo universal sobre a humanidade.® Importa para o desenvolvimento
deste estudo compreender os principais sentidos da dignidade humana a partir do final
da Segunda Guerra Mundial até os dias atuais, buscando analisar as forcas que

8 BRASIL, 2002.

87 MONTEIRO, José Dimas d’Avila; NUNES, Rui. Conceito de dignidade humana: controvérsias e
possiveis solu¢des. Revista Bioética, v. 28, n. 2, p. 202-211, abr./jun. 2020.

88 ANDORNO, Roberto. The dual role of human dignity in bioethics. Medicine, Health Care and
Philosophy, v. 16, p. 967-973, 2013.
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contribuiram para sua configuracdo e os instrumentos normativos que absorveram o
principio da dignidade humana.

Observa-se, nesse sentido, mesmo com a notavel presenca do termo em
inimeros documentos publicados ao longo dos ultimos oitenta anos, a auséncia de
uma definicdo explicita acerca da dignidade humana pelo direito internacional.
Segundo Andorno, isso se explica, entre outros motivos, pelo fato de que os
legisladores sao relutantes no sentido de apresentar definigdes rigidas, o que poderia
levar a dificuldades insuperaveis na implementacao de leis. A fim de esclarecer o
significado de dignidade humana no ambito da discussdo sobre direitos humanos,
deve ser tracada uma distincdo entre dignidade inerente e dignidade moral, sinbnimo
para honra.8® A primeira é inseparavel da condicdo humana. Assim, ndo pode ser
adquirida ou perdida em nenhum grau: nem o mais criminoso dos individuos devera
perder sua dignidade inerente, que garante seu direito de ndo ser submetido a
tratamentos ou puni¢cdes desumanas ou degradantes. A segunda, por sua vez, nao
esta relacionada a existéncia da pessoa, mas ao seu comportamento, e resulta de sua
vida virtuosa, isto é, baseia-se em principios morais. E por isso que esta pode ser
adquirida sob graus distintos, enquanto a primeira é a mesma para todos.*

Estabelecida essa distingdo fundamental, Andorno®! observa que a dignidade
inerente constitui o alicerce do sistema de direitos humanos internacionais que surgiu
em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, representado pelo seu mais relevante
documento, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948. Seu primeiro
artigo afirma que "todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razao e consciéncia e devem agir em relacao uns aos outros
com espirito de fraternidade".%? Nao é coincidéncia, portanto, que a énfase dada aos
conceitos de dignidade humana na Bioética moderna seja estritamente relacionada
aos mesmos eventos dramaticos que deram origem aos direitos humanos. Para
Andorno, nesse sentido, embora o Cédigo de Nuremberg néo faca mencgéo explicita

a dignidade humana, fica claro que seus principios s&o inspirados nessa noc¢éo.?3

89 |dem.

% FACANHA, Telma Rejane dos Santos. Percepcdes de profissionais de saide em uma instituicéo
hospitalar: um enfoque bioético sobre cultura de seguranca do paciente. 2019. 134 f. Dissertacao
(Mestrado em Bioética) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019.

91 ANDORNO, 2013.

92 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:
adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Na¢Bes Unidas (resolucdo 217 A Ill) em 10 de
dezembro 1948.
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Os principios consagrados na Declaracdo Universal foram gradualmente
declarados nos textos sobre direitos humanos, incorporados as democracias
constitucionais, gerando uma infraestrutura legal vinculada a agdes sociais exercidas
pelos Estados. No caso brasileiro, o primeiro artigo da Constituicdo Federal de 1988
traz a dignidade humana como um de seus fundamentos.®* De acordo com o Direito
Internacional, apesar de seus desafios e dificuldades conceituais, a relacdo entre
dignidade humana e direitos humanos € aquela entre o principio fundamental do igual
respeito pelos seres humanos e as normas concretas necessarias para
operacionalizar tal principio na vida social. A dignidade nao se trata de um super direito
ou um termo correspondente a um conjunto deles, mas da fonte de todos os direitos,
a qual deve ser obedecida pela comunidade internacional e por todos os Estados.%

A dignidade humana também n&o deve ser reduzida ao principio da autonomia,
devendo prevalecer sobre os anseios exclusivos do individuo, da ciéncia, do Estado
e da sociedade.®® Albuquerque®’ argumenta que a ideia de dignidade humana é um
valor, por si s0, insuficiente no sentido de Ihe conferir operabilidade, sendo
necessarios, portanto, comandos normativos capazes de operacionaliza-la.
Historicamente, o alcance desse conceito ultrapassou as discussbes médicas dos
anos 1970, as quais abordavam o "direito de morrer com dignidade", considerando o
contexto de longos tratamentos e da terminalidade da vida. Assim, a dignidade
humana passou a ocupar, de forma explicita, inUmeros instrumentos internacionais
sobre bioética: a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos (1997), a Convencado de Oviedo (1997), a Declaracéo Internacional sobre
os Dados Genéticos (2004) e a Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos (2005), apresentada no subtitulo acima. Os documentos listados
corroboram a afirmacdo de Andorno® sobre o papel central desempenhado pela
dignidade humana nos instrumentos bioéticos partir do final dos anos 1990. Diante do
referido dissenso sobre a aplicacdo da dignidade humana em temas bioéticos,

Albuquerque® buscou desenvolver proposicdo de contelido normativo para a

% MESSETTI, Paulo André Stein; DALLARI, Dalmo de Abreu Dallari. Dignidade humana a luzda
Constituicdo, dos Direitos Humanos e da bioética. Journal of Human Growth and Development, v.
28, n. 3, p. 283-289, 2018.

9% ANDORNO, 2013.

9% MESSETTI; DALLARI, 2018.

97 ALBUQUERQUE, Aline. Dignidade humana: proposta de uma abordagem bioética baseada em
principios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 18, n. 3, p. 111-138, set./dez. 2017.

%8 ANDORNO, 2013.
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dignidade humana. A definicdo de dignidade humana de forma pratica, isto €, por meio
de instancias bioéticas, tem a funcdo de resolver a imprecisdo conceitual que pode
afetar diretamente a protecdo da dignidade dos pacientes e sujeitos da pesquisa
cientifica. A fim de arrematar a discussao sobre dignidade humana, outra perspectiva
no sentido de analisar seu significado envolve suas relagdes com o conjunto
especifico dos direitos da personalidade, ou seja, aqueles que séo inerentes a pessoa
humana e, portanto, essenciais. E fundamental a considerag&o do status juridico da
pessoa, consagrado internacionalmente nas Declaracdes de Direito que surgiram no
final do século XVIII, entre as quais, destaca-se a Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao. Postulada pela Franca, em 1789, esse texto impulsionou a defesa dos
direitos individuais, da valorizacédo da pessoa humana e da liberdade do cidad&o.'%°
O referido status, compreendido como personalidade civil, “assegura a pessoa
o direito a uma existéncia juridica propria e a investe de direitos e obrigacdes, como
sujeito das relagdes juridicas™®! e surge com a prépria vida. Os direitos da
personalidade sao aqueles encarnados na pessoa, cujo nucleo fundamental exige a
protecdo pela prépria razdo humana (protecdo a vida, a integridade fisica e psiquica,
a honra, a liberdade, a imagem e a privacidade) ou social, considerando também a
pessoa juridica, a qual se aplicam determinados direitos (privacidade, imagem e
honra). Tais direitos s&o incondicionais, essenciais e inalienaveis.1%2 E importante
estabelecer a relagéo entre a dignidade humana e os direitos da personalidade, uma
vez que aquela € o valor supremo do Estado Democrético de Direito. S6 se garante
os direitos da personalidade na presenca da dignidade humana.'®® Quanto ao recorte
tematico, ao centralizar a autonomia do individuo sujeito a atividade médica por meio
do Consentimento Informado, esse representa a protecdo de varios direitos da
personalidade, uma vez que seu texto reconhece o valor da livre escolha, por meio do
qual o individuo pode garantir sua integridade fisica e psiquica diante de eventuais
abusos, o0s quais representariam o desrespeito a dignidade humana, inerente a

pessoa humana, sendo necessario o seu respeito para a realizacao do ser humano.

100 SPINELI, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa
humana. Revista Juridica Cesumar, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008.

101 |hid., p. 372.

102 JABUR, Gilberto Haddad. Os direitos da personalidade no Cdédigo Civil Brasileiro. Revista Juridica
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3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Bioética vem florescendo como uma "nova ciéncia", ocupando-se de todas
as questbes que envolvem os atos de disposicdo do préprio corpo, tais como a
experimentacdo humana para fins cientificos e terapéuticos, a doacao de 6rgaos e
tecidos humanos, a inseminagdo in vitro, a biotecnologia aplicada a Medicina, o
aborto, a eutandsia, a recusa de tratamento médico por parte do paciente, "o direito
de morrer com dignidade"”, e todas as demais questdes que envolvem conteudos
valorativos e a busca de padrdes morais tanto individuais como coletivos.

Considerando que o Direito ndo se resume na lei, a jurisprudéncia francesa é
uma das mais ricas em matéria de direitos da personalidade, na tutela da
individualidade fisica, intelectual, moral e juridica, ou seja, a protecdo da pessoa
humana em todos os seus atributos e elementos constitutivos, pois toda a violacéo
aos bens da personalidade faz nascer uma responsabilidade tanto civil quanto penal.
E regra geral dos direitos da personalidade que eles ndo comportam limitag&o
voluntaria, isto é, a autonomia privada cede lugar aos preceitos juridicos, aos bons
costumes e a ordem publica. Toda ofensa a integridade fisica, dentro da capacidade
de consentir e que possa ferir a lei, os bons costumes e a ordem publica, € proibida.
Todo contrato que tenha por objeto ato de disposicdo do proprio corpo e que
comprometa a integridade é considerado nulo de pleno direito. "Il contratto con il quale
si dispone di parti unite (naturalmente o per arte) al corpo € nullo: non ammete
esecuzione coattiva, né risarcimento di danni in caso d'inadempi mento”.104

No direito brasileiro, que se filia ao sistema romano-germéanico, o Cédigo Civil
de Bevilagua nédo traz em sua Parte Geral o tratamento especifico da matéria, mas
nem por isso 0s nossos melhores doutrinadores deixam de cuidar da matéria. Grande
precursor foi Orlando Gomes, que a colocou em seu Projeto do Cdédigo Civil,
especificando os direitos da personalidade e dispondo, em seu art. 28, que os direitos
da personalidade, “o direito a vida, a liberdade, a honra, e outros reconhecidos a
pessoa humana, séo inalienaveis e intransmissiveis, ndo podendo seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria". Ja no paragrafo unico dispde que "quem for atingido ilicitamente
em sua personalidade pode exigir que o atentado cesse e reclamar perdas e danos,

sem prejuizo de sancdes de outras naturezas a que fique sujeito o ofensor”. Em linhas

104 TRABUCCHI, Alberto. Istltuzioni di diritto civile. Padova: CEDAM, 1962. p. 93-95.
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gerais, 0 Projeto de Orlando Gomes, além de dispor sobre o direito ao nome, cuida
dos atos de disposi¢cao sobre o proprio corpo; a disposicao do cadaver; o tratamento
médico; o exame médico; a pericia médica; a reproducdo da imagem; os direitos
autorais etc.'% A previsdo do inciso Ill do art. 1° da Constituicdo, ao considerar a
dignidade humana como valor sobre o qual se funda a Republica, representa uma
verdadeira clausula geral de tutela de todos os direitos que da personalidade irradiam.
Assim, no ordenamento brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana atua
como uma clausula geral de tutela e promocdo da personalidade em suas mais
diversas manifestacdes e, portanto, ndo pode ser limitada em sua aplicacdo pelo
legislador ordinario.1% A concepcéo revela seu proveito de forma ainda mais incisiva
quando se tem que enfrentar os dificeis conflitos nos quais h& colisédo de interesses
relativos a protecdo da personalidade. Nao parece possivel solucionar em termos de
titularidade ou ndo de direitos subjetivos os recorrentes conflitos envolvendo a
protecdo da personalidade, especialmente quando, do outro lado, € também uma
expressdo da dignidade de outra pessoa que estad em jogo.

Como consequéncia, qualquer reflexdo acerca dos direitos da personalidade
deve ter como ponto de partida o fato de que: “os direitos da personalidade, regulados
de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo” (principio da
dignidade da pessoa humana). “Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode

sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao”.10”

3.1 ANALISE SOBRE A NATUREZA, O CONCEITO, AS CARACTERISTICAS E A
CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Neste momento, oportuna € a analise do instituto dos direitos da personalidade,
seus fundamentos e contornos, a comecar pela natureza de tais direitos. Houve um

tempo em que, como direitos subjetivos, sua existéncia era negada. A fundamentacéo

105 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.

106 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

107 CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA FEDERAL (CJF). IV Jornada de Direito Civil. Enunciado
274. Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo Cédigo Civil, sédo
expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. Ill, da Constituicéo
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacéo. Brasilia, DF: CJF, 2006.
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de alguns autores, como Cabral de Moncada, Thon e Unger para tanto, baseava-se
no homem nédo poder ter total direito sobre si mesmo, visto que isso chancelaria
possivel suicidio.'®® Por outro lado, a tese do reconhecimento concreto destes direitos,
pela maioria dos cientistas, como Chironi, Puchta, Windscheid e Ruiz Tomas,
visualizando a pessoa como objeto desse conjunto de direitos, enxerga o instituto
como poderes que podem ser exercidos pelo titular em sua integralidade, enquanto
ser humano, sobre a propria pessoa — objeto — em diversos aspectos de sua existéncia
singular.1%® Sob diversa 6tica, outros pensadores acreditam que seja um conjunto de
direitos sem sujeito pré-definido, direcionando o objeto ndo para a pessoa, mas sim
para a coletividade de individuos que os deve respeitar, a esse ponto, Vanni
complementa com a ideia de direito & inviolabilidade da pessoa por agentes individuais
externos.'? Sobre toda essa universalidade de ideais relacionadas ao instituto, a tese
gue se destaca ao tratar sobre natureza dos direitos da personalidade considera que
sao garantias inerentes a pessoa, baseadas na configuracdo moral, mental e fisica do
ser humano, qual seja: ao existir, apresenta e realiza caracteristicas individuais
préprias, que o colocam em uma posi¢ao impar no ambito dos direitos privados.

Ao equilibrio, antepondo como contorno a esta natureza, a intransmissibilidade
e a irrenunciabilidade se apresentam como limitacBes as ac¢des do titular destes
direitos, ndo podendo se desvencilhar totalmente por mero ato de seu designio, mas
em resguardados aspectos, pode dispor, como se permite a hipétese da licenca para
uso de imagem. Este consentimento, todavia, ndo leva a retirada da natureza do
direito & imagem, apenas representa a oportunidade de determinar a utilizacdo desse
aspecto da personalidade por terceiro previamente autorizado pelo titular quando
juridicamente possivel, se tornando compativel com a esséncia do instituto.!!

A esta esteira, varios conceitos foram apresentados na doutrina, como a ideia
de que os direitos em analise sdo aqueles que visam proteger a integridade fisica ou
moral de um individuo*? ou que sdo aqueles que ddo poder as pessoas para

salvaguardar as suas caracteristicas essenciais.!'®* Enquanto classificados como
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direitos subjetivos, autores positivistas, como De Cupis e Tobefas, argumentam jogar
um papel crucial no desenvolvimento da individualidade de uma pessoa e, portanto,
sdo essenciais para seu conteudo. Representam direitos cuja auséncia torna a
personalidade uma universalidade totalmente irrealizavel, desprovida de valor
concreto, em gue todos os outros direitos subjetivos perderiam interesse para o
individuo e a pessoa nao existiria como é. S&o direitos "elementais”, que constituem
o cerne da pessoa. Tais direitos séo principalmente inatos, mas nao se limitam a essa
ideia. Pelo contrario, existem direitos que ndo assentam na simples existéncia da
personalidade, os quais, uma vez apresentados, adquirem um carater essencial, em
referéncia nomeadamente ao direito moral do autor, sendo algo que acrescenta a
existéncia da personalidade ou representa uma extensao dela.'** Eles acreditam que
apenas os direitos de personalidade reconhecidos pelo Estado devem ser incluidos,
dando-lhes for¢a legal. Por isso, ndo aceitam a existéncia de meros direitos inatos que
sao requisitos de uma ordem moral quando o observador é colocado no plano do
direito positivo. Ao fazé-lo, sublinham que todos os direitos subjetivos séo derivados
da ordem positiva, dai a sua respectiva delimitagdo juridico-positiva.

Por outro viés, para a corrente naturalista, adotada por autores como Limongi
Franca''®, aponta que os direitos da personalidade correspondem aos designios
normalmente exercidos pelo ser humano. Sao direitos relativos a qualidades inerentes
a condicao de pessoa humana. Ressaltam que mesmo a concepcao de direitos de
personalidade adquiridos — De Cupis e outros — como um direito moral do autor ndo a
falseia, pois ha sempre a assuncédo da personalidade natural, da qual, neste caso, a
obra € um reflexo ou uma continuacdo. Ao passo em que a concepcdo naturalista
sustenta que os direitos da personalidade séo direitos inatos - para a maioria dos
autores -, logo, cabe apenas ao Estado reconhecé-los e formaliza-los em um ou outro
nivel do direito positivo, seja constitucional ou de normatizacdo legal ordinaria.
Portanto, zelam pela sua prépria protecdo, conforme o tipo de relagéo que tratem, por
exemplo: contra a vontade deliberada do poder publico ou contra as incursdes de

particulares.''® Desta forma, em determinadas situacdes, ao serem concebidas em
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classe constitucional, integrando a representacdo de “direitos fundamentais”, o
objetivo no ambito positivo se justifica ha delimitacdo desta area de conhecimento.
N&o importa limitar os direitos da personalidade aqueles reconhecidos pela
ordem juridica, pois esses direitos, muitos dos quais nao constituem ou dificiimente
virdo a constituir "Direitos Fundamentais", sdo anteriores e independentes aos direitos
positivos. Inerentes ao individuo, contemplam a si mesmos e suas manifestacdes. Ao
alcancarem o nivel constitucional participam da categoria de Direitos Fundamentais,
obtendo, assim, seu préprio sistema de protecédo.!!’ O mesmo acontece em relacéo
com o ambito privado, no qual a normatizacéo em regulacao e a legislacéo lhes atribui
protecdo especial e com maior eficacia, a partir do momento em que sdo pontuados e
aceitos, antes até de sua positivacdo juridica. Essa corrente fundamenta sua
concepcao na nao restricdo desses direitos a ordem positiva, ainda mais depois de
reconhecé-los como inerentes a pessoa humana, o que significa limitar o direito as
normas positivas. Embora a sua forma de expressdo mais importante seja a norma
escrita — a lei —, ela ndo se reduz as normas e muito menos as positivas; como a
jurisprudéncia e o costume, ja que o direito se constitui de uma variedade fontes.!'®
Este posicionamento implica, também, a suposicédo de que o Estado é o Unico
definidor e designador de direitos. Com efeito, incumbe ao Estado reconhecer os
direitos de consciéncia das pessoas. Além disso, a conceituacao e figura do Estado é
recente. Pela natureza humana, o direito existe antes mesmo do esbo¢o de uma ideia
de Estado. Para Carlos Alberto Bittar!!®, a ordem positiva existe como uma funcéo
humana na sociedade: dar as costas as conquistas do pensamento moderno e seus
pensamentos politicos como Locke, Rousseau, Montesquieu; bem como fil6sofos
juridicos, a exemplo de Kant e Hegel. Rejeita-se, ainda, com certo resguardo, a divisao
desses direitos em essenciais e derivados ou adquiridos, pois seriam todos inerentes
ao ser humano, sendo papel do direito apresenta-los e organiza-los a medida que as
ideias se desenvolvem, como tem-se apontado nesta area em que a jurisprudéncia ou
a doutrina desempenham um papel crucial. Menciona-se o reconhecimento dos

direitos sociais a partir do final do século XIX.
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Realizar a subdivisdo acima implica confundir a existéncia de direitos da
personalidade com a sua validacdo. Tais garantias existem na propria pessoa como
titular de personalidade, que na concepc¢ao adotada do Codigo Civil de 2002, no artigo
2°, traduz a capacidade de ter direitos e deveres. O direito moral se consubstancia no
direito da personalidade e existente em si proprio, pois estéo localizados no ambito
dos direitos relativos a pessoa humana, ndo devendo ser confundido o exercicio do
direito com sua existéncia. A personalidade do individuo € integrada, abstraida de sua
autoria, bem como quando a pessoa sdo concedidos direitos de propriedade. Com
pesar seria que a adocao de qualquer outra orientacéo levasse a que o proprio direito
de propriedade existisse apenas para 0 proprietario, ou seja, através da sua
materializacdo na aquisicdo de um imével por uma pessoa especifica. Esta posicao
levaria, em suas Ultimas consequéncias, a um completo esvaziamento do campo dos
direitos da personalidade ou dos direitos do individuo no total.?° Certamente que o
reconhecimento pelo ente legiferante atribui maior dignidade ao direito — como
afirmam os autores acima citados —, mas ndo na medida em que se desfaca a
coeréncia e o contetdo da categoria juridica, que se revela clara e definitiva, e se
desfaca a fundamentos naturais que o direito compreende.?!

Neste pensamento, os direitos da personalidade devem, portanto, ser
entendidos como: a) os direitos intrinsecos (ou originarios) da pessoa enquanto
inerentes a sua natureza humana ao nascer; b) as relativas as suas projecdes
externas (a pessoa como ser moral e social, ou seja, em sua relacdo com a
sociedade). Os mesmos autores da corrente positiva concebem os direitos da
personalidade como direitos absolutos. O fato € que esses direitos sdo dotados de
caracteristicas especiais para a protecdo efetiva do individuo, porque tém por objeto
os bens supremos do ser humano. Portanto, o ordenamento juridico ndo pode permitir
que o titular deles se desfaca, o que lhes confere um carater essencial. Sendo, pois,
a principio, direitos indispensaveis e intransmissiveis, limitados a seu titular e surgindo
com a aquisicdo de personalidade, consoante o artigo 2° do Cédigo Civil de 2002.122

Os direitos da personalidade, tratando-se de suas caracteristicas e principios
gerais, apresentam-se como direitos inerentes, absolutos, extrapatrimoniais,

intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis
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erga omnes, como diz a doutrina mais bem estabelecida, como retratado no artigo 11
do Caédigo Civil.1?3 Esses sdo direitos que véo além do sistema legal-positivo, porque
perfazem essencialmente a natureza do individuo, ja que ele é dotado de
personalidade. Intimamente associados a condicdo de ser humano para sua protecao
juridica, independentemente da relac&o direta com o mundo exterior ou com outro ser
humano, sdo imateriais, susceptiveis, de lege lata, pelo Estado ou outros individuos.

Os direitos de personalidade, como outros direitos subjetivos, geralmente
terminam com a morte do titular e, portanto, se esgotam com a expiracdo do ultimo
suspiro da vida. Entretanto, este ndo € o caso de alguns direitos nesta categoria, como
os direitos as partes do corpo da pessoa, ao corpo propriamente dito, & imagem e o
direito moral do autor, j& que existem efeitos post mortem (determinados direitos
morais, como o0s de corpo, parte e imagem) ou mesmo ad aeternum, com garantias
especificas (como direitos morais de autoria, em que a legislacdo assegura a protecao
da integridade e da autenticidade da obra pelo Estado depois de tornada publica - Lei
n°®9.610/98, art. 24, 82°), ou mesmo sem um meio de protec&o especial (como o direito
a honra).'?* Os direitos da personalidade sdo também, em determinados casos,
conferidos por heranca aos herdeiros ou ao conjuge sobrevivo, de forma a facilitar a
sua protecdo frente a outros entes. E o caso dos direitos morais anteriormente
mencionados (art. 24, 81° do Codigo Civil de 2022) e demais direitos da
personalidade, em relacdo a autorizacdo para o uso altruista (por exemplo, direitos
sobre o corpo, partes e 6rgédos).?> Os direitos da personalidade séo protegidos pela
legislacdo penal em varios aspetos para tutelar a vida, a saude, a honra e outros
elementos da personalidade do ser humano.

A abrangéncia penal do objeto realiza a protecdo com foco ainda mais intenso
se o0s bens juridicos compreendidos pelos direitos da personalidade forem afetados
de maneira em que se desenhem bens juridicos protegidos pelo Direito Penal como
representacdo da maior necessidade do Estado de intervencdo na realidade
individual. Exemplos primordiais nesta area sédo, portanto, os crimes contra a vida

(assassinato, infanticidio e aborto), os crimes contra a saude fisica (leséo corporal),
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os crimes contra a liberdade (como a prisédo ilegal), os crimes contra a liberdade
sexual, os crimes contra a honra (como a callnia e a injaria).1?8

N&ao apresentando uma conceituacdo universal definitiva, ha certa dificuldade
de dimensionar os direitos em questdo. Por outro lado, a doutrina vem buscando
sistematizar o conteudo, apontando os direitos que devem ser registrados nesta
categoria ou agrupando-os de acordo com determinados critérios de classificacao.
Estudiosos juridicos ofereceram varias classificagdes para fornecer ordem, cada uma
abrangendo direitos multiplos, por vezes diferentes. Contudo, determinados direitos
encontram reflgio em todos, revelando um traco de pontos convergentes que podem
marcar a direcdo para sua estruturacao final. Neste diapaséo, é assim que de Cupis,
com base na personalidade, examina os direitos: a vida e a integridade fisica; as
partes desvinculadas do corpo humano e ao cadaver; a liberdade; a honra; ao
segredo; a identidade pessoal; ao titulo e o direito moral do autor.'?” Castan Tobefias,
por sua vez, desmembra esses direitos em duas classes: a) direitos relacionados a
existéncia fisica: os referentes a vida e a integridade fisica; a disposicdo do corpo, em
sua totalidade ou em partes desmembradas e ao cadaver; e b) sobre a existéncia
moral: os relativos a honra; a privacidade; a liberdade pessoal; ao segredo e o direito
autoral.'?® Orlando Gomes também classifica tais direitos'?®, apresentando-os em
duas categorias: a) os referentes a integridade corporal: o direito a vida, ao préprio
corpo, no todo ou em parte, e o cadaver; e b) a integridade moral que consiste: o
direito a honra, a liberdade, a imagem, ao segredo, ao nome e direitos morais autorais.

Nesta esteira, acrescendo mais uma subdivisdo em sua categoriza¢ao, Limongi
Franca'® os configura como direitos relativos: a) a integridade fisica: a vida, a
nutricdo, ao corpo e suas partes; b) a integridade intelectual: a liberdade de
pensamento, a autoria artistica, cientifica e a invencgao; e c) a integridade moral: a
honra, ao recato, a privacidade, ao segredo, a imagem e a identidade.

Embora sem definir exatamente uma sistematizacdo, Raymond Lindon®3!
apresenta uma linha sobre os direitos da personalidade considerando o respeito a vida

privada e a imagem; aos modos de designacédo da pessoa, notadamente o nome, a
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sepultura, as lembrancas de familia, as cartas missivas, a defesa de consideracao; e
o direito moral de autor. Em uma concepc¢do mais atual, dispondo como direitos
relativos a integridade fisica e moral, que os distribui em direitos relativos a integridade
fisica e moral, enumera a enunciagdo de tais direitos. A principio, aponta os direitos:
a vida; sobre o corpo vivo; sobre a disposi¢cao do cadaver; e as partes separadas do
corpo; ao tratamento médico ou sua recusa e a pericia médica. Em segundo ponto: a
liberdade, a honra, ao recato, a imagem, ao segredo e a identidade.!32

Ao considerar uma postura mais flexivel diante da generalizagédo desta area,
permite-se a tutela dos novos direitos, que naturalmente se transformam numa
reflexdo logica para identificar e conduzir o seu representante na ordem positiva.

Neste sentido, para Carlos Alberto Bittar:

Por isso, podemos distribuir os direitos da personalidade em: a) direitos
fisicos; b) direitos psiquicos; c) direitos morais. Os primeiros sao referentes a
componentes materiais da estru- tura humana (a integridade corporal,
compreendendo: o corpo, como um todo; os 6rgaos; os membros; a imagem,
ou efigie); os segundos, relativos a elementos intrinsecos a personalidade
(integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo); e
0s ultimos, respeitantes a atributos valorativos (ou virtudes) da pessoa na
sociedade (o patrimdénio moral, compre- endendo: a identidade; a honra; as
manifestagoes do intelecto).133

Os direitos da personalidade dizem respeito, em certo ponto, a propria pessoa
como uma entidade individual com seu aspecto fisico e mental e, em outro ponto, a
sua posicao em relacdo aos demais individuos da coletividade — aspecto moral —, cada

um representando seu modo Unico de ser e suas projecdes na sociedade.

3.2 TEORIA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

As dificuldades e o0s pontos divergentes a respeito dos direitos da
personalidade muito se devem em raz&o destes se tratarem de uma ideia recente, 0s
quais tem se procurado superar, todavia, encontram resisténcia no nivel de
generalidade dessas garantias. Devido a isso, ndo encontrar uma delimitacéo para
sua extensao prejudica a inclusdo destes direitos na ordem positiva. No entanto, sob

~

a Otica de direito publico, paralelamente a constitucionalizacdo dos direitos da
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personalidade na esfera penal, sua tutela se tornou efetiva na maioria dos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo através do estabelecimento de diversas
formas de infragcdo penal de violagéo da personalidade: nos crimes contra a vida, a
honra, a integridade corporal, diante da violacdo de direitos autorais, do respeito ao
segredo, do respeito aos mortos, da liberdade individual e outros. Ha protecéo indireta
desses direitos, que, dessa maneira, converge com o interesse estatal.'34

A teoria dos direitos da personalidade teve seu desenvolvimento atribuido
principalmente ao cristianismo, no qual baseou o ideal de dignidade humana. A Escola
de Direito Natural, por sua vez, estabeleceu o conceito de direitos naturais ou
inerentes ao ser humano, correspondendo a natureza humana, que dela é inseparavel
e existe antes mesmo do reconhecimento da figura do Estado. Ao encontro dessa
evolucao, os filosofos e pensadores do periodo iluminista contribuiram com a acepc¢éo
de valorizacéo do individuo em detrimento do ente estatal.13®> Assim, na era moderna,
alguns direitos humanos e civis contra o poder publico comecam a emergir, a principio
sob a forma de declara¢bes de direitos — muito pela influéncia da ideia de contrato
social apresentada por Rousseau, no séc. XVIIl — e a constitucionalizacdo de alguns
como direitos publicos subjetivos, ainda que posteriormente tenham surgido escritores
negando a existéncia de direitos inerentes ou tenham retornado ao positivismo
demasiado. Entretanto, os direitos da personalidade sao reconhecidos de modo a
garantir o aproveitamento dos bens internos em ambas as esferas.

A partir da Declaracdo Norte-Americana, em principio, no campo do Direito
Pablico, os direitos da personalidade foram consagrados legislativamente,
compreendendo a tradicdo puritana das ex-colbnias, de liberdade de pensamento
frente ao ente estatal e o radical espirito liberal do povo inglés, que migrou para o novo
continente, demonstrado desde a antiguidade, com a criagcdo da Magna Carta, 1215,
e, posteriormente, "Bill of Rights", 1689. A Declaracao Francesa de 1789 militava pela
protecdo do particular contra a arbitrariedade absolutista da figura do Estado,
desenhando uma forma reativa contra o abuso de poder e os beneficios das classes
anteriormente mais privilegiadas.'*¢ Com a Declaragdo Universal de 1948, da esfera

by

territorial, passou-se a esfera internacional, elaborada tendo em vista os proprios
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objetivos da ONU de desenvolver e promover os direitos humanos e as liberdades
fundamentais no mundo. Apds isso, sobreveio a internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, com seus posteriores desdobramentos.*3’

Ao mesmo passo, o desenvolvimento social desde a Revolugdo Industrial,
ocorrida ao final do século XIX e, mais atualmente, os avan¢gos na comunicagao
realizados nos séculos XX e XXI, oportunizaram a emergéncia de varios outros
direitos para a protecdo da personalidade do individuo, até mesmo
constitucionalmente falando. Neste cendrio, novos institutos surgiram, sendo
entendidos como "Direitos Fundamentais”, que consolidam direitos oriundos das
condicBes da sociedade — os chamados direitos sociais, econémicos e politicos —
dada a necessidade crescente de ser conferida protecdo especial na esfera publica,
tendo em vista a acentuada intervencgao estatal em ambitos anteriormente destinados

a particulares®®. Neste interim, o autor Carlos Alberto Bittar leciona que:

Ditaram essa orientagao fendmenos novos, que se desencadearam nos
quadros social, politico e econdmico do mundo contemporaneo, a comegar
pela citada Revolugado Industrial, principalmente: a instituicdo do sufragio
universal; a formagao de nova classe social (a operaria); a concentragao
populacional nas grandes cidades; a modificagao na estrutura familiar, com a
continua emancipagao da mulher; a afirmagao da doutrina social da Igreja; a
massificagdo da produgdo e a concentragdo de grandes capitais em
empresas; a digitalizagdo da informagéo; o avango tecnolégico; o avango das
ideias socialistas; a reuniao de maior soma de poderes no governo central,
pela necessidade de maior seguranga que as guerras provocaram; a
proeminéncia do poder do Executivo no Estado moderno e a crescente
intervengao do Estado no dominio econdmico e social, por meio de politicas
publicas.13°

Passando a analisar a matéria no campo privado, o individualismo parece ter
prevalecido na elaboracdo dos cédigos que encontraram a sua consagracao nas
referidas revolucdes. O ser humano foi colocado contra o ente estatal como individuo
e como cidadao. Os cuidados dos legisladores entédo se dedicaram a proclamacéao e
a legitimacédo dos direitos humanos nas esferas politica e publica. Nao voltaram as
suas considera¢cfes ao campo do direito privado. Em outras palavras: os direitos de
personalidade ainda ndo estavam consideravelmente desenvolvidos para que o

legislador se interessasse em proteger as caracteristicas da pessoa na esfera privada.
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Em verificacdo ao Cddigo Napolebdnico, nota-se que seus autores estavam
cientes acerca da existéncia dos direitos em exame, entretanto, de maneira vaga. Foi
inserido no documento um dispositivo, encartado no artigo 166, o qual possibilitava ao
credor realizar todas as acOes e os direitos de quem a ele devia, "exceto 0s
relacionados exclusivamente a pessoa”. No entanto, a jurisprudéncia tem dividido seu
formato em direitos como o da vitima, em moléstia fisica, a buscar indenizacéo, e o
do devedor, quanto as garantias relacionadas a penséo alimenticia, como supressao
e revisdo.*? O Cadigo Civil da Franca ndo exprime de modo direto, portanto, esses
direitos, nem os de influéncia francesa, assim como o brasileiro, que passou a integrar
a ordem positiva como tutela legislada a partir do século XX. Essa bifurcacdo de
campos entre o privado e o constitucional tem florescido, se infiltrando nos mais
recentes regimes em que tém sido realizadas mudancas normativas sobre o assunto.
Com empenhos mais atuais no campo, por outro lado, busca-se estabelecer a juncéo

de perspectivas, em vez da ultrapassada separacao publico-privado.

3.3 TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUA RELACAO COM OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos em questdo passam por uma grande variedade de rétulos quando
vistos a partir de uma andlise ponto de vista, com "direitos do ser humano", "direitos
humanos fundamentais", "direitos humanos", " liberdades fundamentais", "liberdades
pessoais" e "direitos de personalidade”, destacando-se como 0S mais comuns.

Os autores buscam consolidar uma diferenciagéo entre essas ideias, enquanto
constantemente afirmam o grande esfor¢o para a estruturacdo, tendo em vista as
peculiaridades da matéria e seu quadro organizacional ainda relativamente novo.
Deste modo, muitas definicbes diferentes foram lancadas, nas quais os pensadores
consideram esta ideia a partir de diferentes perspectivas e compreendendo diferentes
direitos, dependendo das especificidades da situacdo dada. Com isso, em
determinado viés, os "direitos do homem" ou "direitos fundamentais" de uma pessoa

humana séo divididos como objeto de relagbes de direito publico, a fim de proteger o
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particular do ente estatal. Na maioria dos casos, esta categoria engloba os direitos a
propria vida, a integridade fisica, as partes do corpo, a liberdade e o direito de agir.'*

Por outro lado, os "direitos da personalidade" sdo frequentemente vistos como
as mesmas protecdes, porém sob a otica de estar a salvo de danos causados por
pares no campo das relacdes interpessoais. Os direitos a honra, ao nome, a imagem,
a liberdade de expressédo, a liberdade de consciéncia, a liberdade de religido, a
privacidade, ao segredo e os direitos morais de autoria de alguém seriam todos
incluidos nesta fase. O primeiro conjunto de direitos diz respeito ao bem-estar fisico e
a esséncia material de uma pessoa, enquanto os direitos restantes cobrem a mente e
o carater do individuo. Contudo, os direitos da personalidade, que foram estabelecidos
como uma teoria distinta pelo direito francés, com o reconhecimento de designios em
direitos autorais — como os direitos autorais morais, sdo notoriamente dificeis de
categorizar, pois seu carater de propriedade intelectual varia dependendo do pais e 0
periodo em que a obra foi criada.4?

Eles sdo a principal classe de bens da pessoa humana, que, em dimenséo
normativa, seja ela constitucional ou no direito ordinario, sdo concedidos tratamentos
de forma especifica e distinta, ndo obstante a sua unidade essencial. Neste sentido,
entende-se os direitos da personalidade como aqueles sobre os quais o individuo é
titular em razdo de sua propria natureza humana, melhor dizendo, sdo os direitos
inalienaveis, que antecedem o Estado e sdo inerentes a esséncia do ser humano.43

Por um prisma técnico-juridico, porém, os direitos da personalidade se
distinguem dos chamados "Direitos Fundamentais”, com tracos separatorios claros
entre as conceituacfes concorrentes. A doutrina, especialmente francesa, faz uma
diferenciagéo clara entre direitos fundamentais e direitos da personalidade, como
figuras distintas em relacdo a sua matéria e sua dimensdo. Em uma exploracao sobre

o plano dos Direitos Fundamentais, o autor Carlos Alberto Bittar explica que:

Os direitos fundamentais distanciam-se dos direitos humanos, com respeito
ao plano, pois, conforme se exp6s, os direitos inatos ou direitos naturais
situam-se acima do direito positivo e em sua base. S3o direitos inerentes ao
homem, que o Estado deve res- peitar e, por meio do direito positivo,
reconhecé-los e protegé-los. Mas esses direitos persistem, mesmo nao
contemplados pela legislagdo, em face da nogao transcendente da natureza

141 FACHIN, Zulmar (coord.). Direitos fundamentais e cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008.

142 SILVA, Matheus Fagundes Lima; DE OLIVEIRA, Maria Pereira; TEBAR, Wilton Boigues Corbalan.
Direitos da personalidade e direitos fundamentais. In: ENCONTRO DE INICIAGAO CIENTIFICA, 16.,
2020. Anais [...]. Presidente Prudente: Toledo Prudente, 2020.

143 SIQUEIRA, Alessandro Marques de. Direitos da personalidade. Ambito Juridico, 1 out. 2010.
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humana. Ja por direitos fundamentais entendem-se os direitos reconhe- cidos
e ordenados pelo legislador: portanto, aqueles que, com o reconhecimento
do Estado, passam do direito natural para o plano positivo.144

Os direitos humanos séo autossustentaveis, uma vez que S&o0 inerentes a
humanidade e, quando pesados contra a liberdade do poder publico, situam-se em
um plano a cima; ou seja, tais direitos superam a ordem positiva e o interesse estatal
pois se originam no Direito Natural. Apesar disso, o0s direitos supraestatais
compreendidos no plano constitucional nem sempre sao positivados. Ao contrario,
apenas ocorreu uma constitucionalizacdo parcial dos direitos individuais, a saber,
aqueles direitos aos quais o Estado concedeu um impeto juridico positivo. Agora,
esses direitos reconhecidos sdo nominados como "direitos fundamentais" e, nesse
sentido, eles permanecem para os direitos inerentes do ser humano depois de terem
sido validados; encontrando, assim, sua origem no Direito Natural, que também é
considerado o fundamento ético da formacao da ordem positiva. Deste modo, verifica-
se da andlise até 0 momento que a distingdo entre os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade permite a formacédo de novas categorias que podem ser
usadas para subdividir ainda mais a erudicao juridica, possibilitando decifrar uma
dicotomia consagrada pelo tempo entre Direito Privado e Direito Publico.

As recentes mudancas trazidas pelo Cédigo Civil'*>, a necessidade de uma
sociedade em rapida evolucdo, o perfil da economia atual e a singularidade das
relacbes sociais ndo permitem que tais classificacdes amplas dividam a area de
trabalho e a hermenéutica da sistematica do direito. Como tal, a ideia de dignidade
humana atua como um principio orientador em apoio a uma reclassificacdo dos muitos
ramos do direito em um sistema Unico e abrangente de for¢cas. Embora seja instrutivo
tracar uma linha nitida entre os direitos da personalidade em relacao ao Direito Privado
e dos direitos fundamentais como aspecto do Direito Publico, ambos os conjuntos de
direitos estdo sujeitos a certas restricbes. Sob uma vertente contemporanea, que
fundamenta seus principios orientadores no conceito de dignidade humana, como
articulado na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) e na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988), tentam consolidar obsoleta uma distingéo téo
rigida entre os setores publico e privado. Como resultado, durante os mais recentes

vinte anos, tem havido um consenso crescente de que a divisdo entre os setores

144 BITTAR, 2014, p. 57.
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publico e privado deu lugar a uma base unificada para lutar pela plena realizacdo da
dignidade da pessoa humana em todas as suas expressoes.

Nesse passo, a distingdo que uma vez distinguiu a visao privatista se desgastou
sob a influéncia da codificacdo e do tradicionalismo, abrindo caminho para uma
abordagem mais matizada e integrativa através do conceito de "constitucionalizacao”,
desenvolvida por Gustavo Tepedino!#6, Desta maneira, a abrangéncia dos direitos
fundamentais encontra a esfera civil-privada e, nesse sentido, como indicado por
especialistas no assunto, como Ingo Wolfgang Sarlet'4’, a eficacia horizontal dos
direitos possibilita sua atuacdo nas relacdes privadas. As necessidades e demandas
pUblicas decorrentes de perspectivas sociais mais abrangentes estdo cada vez mais
invadindo o setor privado, considerando a influéncia que categorias amplas, como a
funcéo social da propriedade e dignidade da pessoa humana, por exemplo, exercem
sobre ideias mais conservadoras no dominio civilista.'#® Diante disso, ndo é mais
possivel manter uma perspectiva centrada em construgdes juridicas conservadoras,
pela propria razdo de que essas construcfes estdo passando por acentuadas
mudancas, levando o préprio amago da relacdo entre direitos da personalidade,
direitos fundamentais e direitos humanos a se expressar de novas maneiras.'#

Verifica-se, portanto, uma tendéncia na qual os direitos humanos espelham em
demandas para os direitos fundamentais, o0 mesmo se aplica aos direitos
fundamentais, que se traduzem em direitos da personalidade, todos os quais servem
para integrar a ordem juridica, em um sentido mais extenso, elevando graus para as
reivindicacdes relacionadas a tutela das qualidades intrinsecas do ser humano. Em
vista a esta perspectiva integral de tutela do ser humano e de sua dignidade, é
imperioso mencionar a extensao da tutela dos direitos da personalidade, remetendo a
que tais garantias do individuo podem ser protegidas por uma variedade de areas do
direito. Esses campos protegem os direitos da personalidade nas esferas
constitucional, civil e penal, utilizando de suas normativas de acordo com a
perspectiva verificada.’® Neste contexto, inseridos em uma esteira constitucional,

eles sédo regulados como direitos de carater fundamental frente ao ente estatal,
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gozando de garantias especiais dispostas no enredo da Constituicdo Federal, a fim
de tutelar a dignidade do individuo em relacdo ao arbitrio governamental.’®> No
dominio do Direito Civil, os individuos estdo salvaguardados de ameacas a sua
liberdade e a autonomia, desferidas, neste ponto, por particulares. Objetiva garantir
0s interesses mais internos ligados ao ser, através de uma variedade de mecanismos
legais protetores da autodeterminagéo de cada pessoa em uma esfera intima.%?

Ao voltar a atencdo para o segmento penal, esses direitos sado protegidos
através da incorporacéo de varias disposicGes estatutarias no Cédigo Penal'®3. Isso é
feito para garantir que eles ndo sejam infringidos na pratica de crimes, como aqueles
contra a vida; a integridade corporal, intelectual e moral; a honra; a intimidade ou o
segredo. A protecao geral dos direitos da personalidade prevé inimeras maneiras de
reacdo, as quais permitem a pessoa prejudicada obter respostas diferenciadas,
consoante o interesse proposto, estruturadas essencialmente de acordo com objetivos
como: a) a cessacao das praticas lesivas; b) a apreensdo dos materiais resultantes
dessas préticas; c) a sujeicdo do agente a puni¢cdo; d) a indenizacdo por danos
materiais e morais; e (e) a acdo penal do agente.'>* Essa variedade de meios permite
a pessoa lesada opcdes de como reagir, com base no que estd em seu interesse
direto e razoavel em conformidade com o cenario concreto. Todas essas medidas
podem ser tomadas em conjunto, dependendo da gravidade da lesdo. Sobre isso,
prosperam direcionamentos na forma como, nas circunstancias certas, € possivel
combinar varios campos juridicos — como o civil e o penal — e diferentes tipos de
efeitos praticos, como a indenizacéo dos danos e a determinacdo de cominacao.

Desde que mecanismos juridicos apropriados, estatais ou do setor privado em
vigor, medidas administrativas também podem ser inseridas neste contexto, como é o
caso do plano da autorregulamentacédo privada, obtido na area da publicidade e do
Conselho Nacional de Regulamentacdo Publicitaria (CONAR). No entanto, é
necessario ter em mente que a ativacao da esfera administrativa ndo impede o0 acesso
ao sistema judicial. No ambito administrativo, a parte interessada pode encontrar a
resolucao desejada se tiver acesso aos recursos necessarios e aos sistemas de apoio.

Se nao existir um instrumento especifico, ou se a parte lesada néo estiver interessada
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na forma como o dano foi causado, o lesado pode acionar o sistema judicial e utilizar
as vias de recurso civeis que sejam adequadas nos termos dos fatos e circunstancias.

As medidas cautelares (CPC, arts. 796 e ss.) podem ter um retorno antecipado,
resultando em um fim imediato a praticas que ameacam tais direitos. Nesta fase, a
acao de busca e apreensdo (CPC, arts. 839 e ss.) assume particular importancia,
porque isso remove material prejudicial de circulacdo, pondo fim a acédo ilegal e
permitindo a detecgéo imediata dos incorridos danos que poderdo ser posteriormente
recuperaveis através da acdo de reparacdo de danos.'®® Ao espectro de acGes
principais, esses direitos incluem: a declaracdo para a afirmacdo ou a negacao de
relacdo juridica (CPC, art. 4°); a pena pela transgresséo de preceito, com a obrigacao
de praticar ou ndo determinado ato (CPC, artigos 632 e ss., e 644 e ss.), sendo a mais
ampla a reparacao do dano (art. 186, Codigo Civil vigente), permitindo a reparacao
dos danos materiais e morais sofridos.

Como no caso de uso nao autorizado de imagem alheia em publicidade, com o
uso de fotografia alheia em um anuncio, uma agenda ou um pacote, o conteudo
ofensivo pode ser retirado de circulagéo e a parte lesada pode solicitar o pagamento
de restituicdo por quaisquer danos resultantes, tanto patrimoniais quanto
extrapatrimoniais. A luz dos vastos recursos disponibilizados pelo desenvolvimento
das tecnologias da comunicac¢éo e da informacéo, a tutela da personalidade pode ser
alcancada de véarias maneiras, dependendo dos fatos e das circunstancias especificas
em jogo. Ademais, quando vérias disposi¢cdes sdo cumulativas aos olhos do juizo
civel, o procedimento ordinario deve ser seguido (CPC, art. 292 e 88).

No viés penal, quando o comportamento violador constitui um crime, justifica-
se a instauracdo de um processo penal, quer através de uma reclamacao da parte
interessada ou, nos casos adequados, através de acao publica; nota-se, no entanto,
gue a responsabilidade civil e a penal sédo distintas uma da outra — podendo cumular
entre si — e também, em particular, as repercussoes civis das condenacdes penais
seguem as suas proprias regras (CPP, arts. 63 e ss.). Na dimensao do Direito Penal
também existem buscas e apreensbes prévias, embora com uma abordagem

diferente, servindo como uma medida destinada a frear a realizacdo do ato
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infracional.*>® No quadro do Cédigo Penal, as disposicdes criminais estdo previstas
no estatuto repressivo, contendo varios direitos e atributos legais que consideram o
bem juridico objetivado, compreendendo atentados contra a personalidade do
individuo e crimes: a) contra a vida; b) de periclitacdo da vida e da saude; c) de lesdes
corporais; d) contra a honra; e) aos crimes contra a liberdade individual; f) aos crimes
contra a inviolabilidade do domicilio; g) aos crimes contra a inviolabilidade de

correspondéncia e h) aos crimes contra a inviolabilidade do segredo.®’

3.4 DIREITOS DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

Ao comegarem os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, desde os
estudos preliminares até as antepropostas e propostas apresentadas, a tendéncia tem
sido a de enquadrar positivamente direitos reconhecidos mais recentemente,
permitindo-lhes entrar no papel dos direitos fundamentais. Isto € verdade ndo s6 no
que diz respeito aos direitos da personalidade, mas também aos direitos com objetos
sociais e econdmicos. A principio, é saliente que os primeiros textos envolveram
matérias estranhas e discutiveis, tanto em termos formais quanto substanciais,
propondo o reconhecimento dos direitos sobre bens incompativeis, com a qualidade
dos direitos da personalidade.'*® A nova redacéo faz referéncia, em complemento as
liberdades e ao sigilo, aos direitos a intimidade; a vida privada; a honra; a imagem das
pessoas (assegurando-se o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo; a participacdo individual em obra coletiva; e reproducéo
da imagem e da voz humanas (inclusive nas atividades desportivas - inc. XXVII1).15°

Nota-se que as protecOes e garantias da Constituicdo Federal ndo se limitam
aquelas explicitamente listadas acima; pelo contrario, decorrem do quadro de ordem
e dos principios da que norteiam a Carta Magna, como o §2° do artigo 5°. Além disso,
evidenciou-se também que a protecdo constitucional dos direitos fundamentais foi
ampliada no dominio das garantias com novos aparatos, sendo eles ferramentas

intituladas como: a) o mandado de seguranca coletivo, o qual objetiva a protecéo de

156 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica, [2022].

157 BRASIL, 1940.

158 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro.
Temas de direito civil, v. 3, p. 23-58, 1999.

159 |dem.



72

grupos ou de categorias; b) o habeas data, com a finalidade de obtencédo de
informacdes relativas ao interessado em sistema de registros ou bancos de dados e
para a retificacéo de informes pessoais e ¢) o mandado de injuncéo, para a efetivacao
de relacdo juridica decorrente de norma constitucional que careca de
regulamentac¢do.®® Merece atencdo o reconhecimento pela Constituicdo de direitos
coletivos e difusos ao longo da mesma linha evolutiva de protecdo aos aspectos
sociais que o pensamento cientifico moderno colocou e defendeu, em contraste com
os mecanismos de defesa de categorias e grupos sociais especificos.®! Voltando-se
agora a uma analise do viés civilista, os direitos da personalidade foram efetivamente
protegidos pelo Codigo de 1916, embora de forma fragmentada e desarticulada.
Assim, enquanto alguns direitos, especialmente aqueles pertencentes a categoria de
direitos autorais, encontraram ampla protecdo no Cdodigo Civil de 1916, nos artigos
649 a 673, outros se viram sem tal tutela ou garantia objetiva.16?

A Codificacdo em questdo ndo colocou o assunto dos direitos da personalidade
em um cendrio de sistematizacdo estavel, emergindo, somente, devido ao
proclamado, interpretado e consolidado projeto de Miguel Reale e, portanto, do
Cadigo Civil de 2002, numa moderna e necessaria trajetoria transitiva derivada do seio
constitucional. Embora o assunto seja abordado de forma explicita e simbdlica no
Cadigo atual (Livro I, Titulo I, Capitulo Il da Lei n® 10.406/2002), ele continua a ganhar
mais projecdo fora do cédigo do que dentro dele. Como vislumbre dessa projecéo,
assenta o autor Carlos Alberto Bittar que:

[...] os direitos da personalidade, com sua ampla gama de projecdes,
encontram-se dispersos por todo o ordena- mento juridico nacional, bastando
citar a importancia desses mesmos direitos no ambito constitucional (art. 5°,
caput, e incs. X, XXVII, XXVIII), espraiando-se por diversos textos normativos
infraconstitucionais, entre os quais se podem citar, rapidamente: a) o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), pois cercam as situa¢des de
consumo, oferecendo ampla prote¢cdo a pessoa humana (direito a vida, a
saude, a higidez fisica, a honra..), procedendo até mesmo a
instrumentalizacdo desses direitos (a¢do de reparacdo por danos materiais e
morais, acdes coletivas para protecdo de direitos difusos, procedimentos
administrativos...); b) a Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/98), que trata da
protecdo da obra e dos direitos morais do autor, regulando inclusive seu
estatuto apds a morte dele; c) o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.
8.069/90), que versa sobre a condicao de direitos do menor, e também sobre
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as penalidades e os direitos do menor infrator; d) o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003); entre outras diversas fontes normativas.16?

Em uma nova abordagem do tema no Direito Civil brasileiro, o atual Cédigo
Civil Brasileiro (Lei n® 10.406, de 2002) regula os direitos da personalidade no contexto
introdutdrio de sua redacdo em sua: Parte Geral; Livro | - Das Pessoas; Titulo | - Das
Pessoas Fisicas; Capitulo Il - Dos direitos da personalidade; avangando, desta forma,
em relacéo a codificacéo anteriormente posta e pertinente ao tema.%* Se os direitos
da personalidade eram pouco ou menos disciplinados na legislacdo anterior
codificada, o cédigo atual aborda regularmente esta questdo e ainda discute os
aspectos atuais da reflexdo tecnolégica em relacdo aos direitos. Ao fazé-lo ndo esgota
a disciplina do tema e, embora diversos autores critiquem as deficiéncias e sinteses
exageradas, ao menos recolhem os principais principios e recursos para orientar o
intérprete da ordem civil brasileira.16°

O primeiro passo na disciplina sobre o assunto é a enunciacdo da natureza
essencial desses direitos. No artigo 11, por exemplo, depreende-se a afirmativa de
que salvo disposicdo legal em contrario, os direitos da personalidade séo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo estando o exercicio desses direitos sujeito a
restricbes voluntarias.'®® Nos casos em que estdo presentes a disposicdo de
caracteres de direitos da personalidade, as possibilidades de transmissdo destes
direitos surgem mediante legislacdo, nomeadamente no caso de transplante e doacéo
de érgaos assentidas pelo portador do direito da personalidade em seu aspecto fisico,
com escassas outras circunstancias em que a conjectura legal o permita a rentncia
ou a cessdo de tais direitos. O trecho "salvo disposi¢cdo em contrario da lei" € mais
uma tecnicalidade destinada a impedir conflitos normativos em que o poder
discricionario do titular dos direitos é crucial.1®” No dispositivo seguinte, o legislador
escreve: "pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo ao direito a propria
pessoalidade, e reivindicar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas
na lei" e, no seu paragrafo Unico, que: "em caso de morte, o cbnjuge tem o direito de

exigir a medida prevista neste artigo”.168
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Objetivando prover ao individuo mais protecdo para seus direitos da
personalidade contra qualquer tipo de ameaca ou restricdo, seja algo acontecendo
agora, no passado ou no futuro, o artigo 12, por sua vez, dispde que: “pode-se exigir
gue cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”, bem como em seu paragrafo
unico: “em se tratando de morto, terd legitimacéo para requerer a medida prevista
neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau”; mesmo que isso signifique que os direitos do individuo falecido sédo
limitados de alguma forma.'%® A redacgéo do Cdédigo conforta a mente do legislador
constitucional, quando, com base no principio da inafastabilidade do Poder Judiciario
(artigo 5°, XXXV), os direitos sao garantidos contra todo e qualquer dano real ou
potencial. Nesse sentido, o encarregado jurisdicional toma a postura apropriada para
curar e resolver aiminente ou ameaca atual ao direito da personalidade, afetando com
base na técnica processual a avaliacdo do caso especifico e a intensidade do perigo
resultante.1’® Por outro lado, a classe de direitos fisicos da personalidade, como o
direito a vida, o direito ao proprio corpo e o direito as proprias partes do corpo,
encontra acurada prescricdo legislativa no Codigo vigente, especificamente nos
artigos 13 a 15. Com efeito, neste ponto, o legislador julgou oportuno, no artigo 13,
qgue: "salvo necessidade médica, é vedado o préprio ato de dispor do corpo, quando
acarretar reducdo permanente da integridade fisica ou for contrario aos bons
costumes”, em consonancia a essa linha, o paragrafo Unico dispde que "o ato
previstos neste artigo serdo admitidos para fins de transplante, conforme estabelecido
em lei especifica”; por lei especifica, apresentam-se em vigéncia no atual
ordenamento juridico a Lei n°® 9.434 de 1997 e Lei n® 8.501, de 1992.17¢

A livre disposicao do préprio corpo, no todo ou em parte, para a vida apos a
morte deve ser considerada "valida, para fins cientificos ou altruistas”, conforme
previsto no artigo 14, com o objetivo de coibir a mercantilizagéo ilicita do corpo
humano, bem como estimular o impeto abnegado e a colaboracéo para a evolucao de

campos cientificos. No entanto, resolvendo uma série de controveérsias que surgiram
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sobre o tema dos biodireitos, o legislador dispde no artigo 15 que: "ninguém pode ser
obrigado a se submeter a tratamento médico ou intervencao cirdrgica com risco de
vida".1”2 Uma vez que se trata de uma questdo de identidade entre um individuo e a
sociedade, a declaracéo firme do artigo 16 que "toda pessoa tem direito a um nome",
incluindo o prefixo e o patronimico, é crucial. Paradoxalmente, a disposicao do artigo
17, ao afirmar que o nome da pessoa ndo pode ser usado por terceiros em publicacdes
ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, mesmo quando nenhuma
intencéo de difamar esta presente, é chocante em sua originalidade.'’3

Nesse caso, 0s legisladores desejam garantir ampla protecdo aos seres
humanos contra ataques ordinarios e correntes a honra, tanto em seu aspecto
subjetivo quanto objetivo, que utilizam o nome em publicagbes ou exibicbes
distribuidas hoje e divulgadas pela Internet irrestrita, com o objetivo de denegrir outras
pessoas. Impossivel ndo notar a amplitude desta disposi¢cdo, uma vez que abrange
qualquer expressao, escrita ou falada, em que o desprezo € expresso através do uso
do nome da parte ofendida; aqui, guarda-se ndo apenas o nome, mas também a boa
reputacdo, um direito que pertence a personalidade em sua dimensdo moral."#

Nesta esteira, o artigo 20 possui uma redagao que trata de modo imediato do
direito a honra. Ele dispde que, exceto conforme permitido, ou necessario para
administracdo da justica ou pela manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de
redacdo, a disseminacdo de qualquer texto ou a publicacdo, exibicdo ou uso da
imagem de uma pessoa pode ser proibida a seu pedido, sem prejuizo de eventual
indenizacao, quando houver ofensa a sua honra, reputacao ou dignidade ou para fins
publicitarios.1’”> O direito de um individuo em relacdo ao respeito na sociedade,
conhecido como seu direito de "honra", pode ser violado de varias maneiras, inclusive
por meio da comunicacdo escrita, visual, verbal e sonora. O legislador toma
precaucles para assegurar a protecao deste direito na sua totalidade, sempre que o
seja ameacado. Ao analisar o artigo 21 do atual Codigo Civil, nesta senda, verifica-se
outra disposicdo com forte peso ético, desta vez, inclinando-se para os direitos a
privacidade, a intimidade e a reserva, considerados como direito da personalidade em

sua face psiquica. Estabelece, pois, que a vida privada de uma pessoa fisica é
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inviolavel, e o juiz deve, a pedido da parte interessada, apresentar as provas que
considere necessarias para interromper comportamento que seja ofensivo a tal
normativa.l’® A propdsito, esse dispositivo se baseia na redacéo do inciso X, artigo 5°
da Constituicdo Federal, ao afirmar: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, as- segurado o direito a indenizagao pelo dano
material ou moral decorrente da violagdo".1’’

Frente a este exame realizado de maneira caracterizadora, é possivel denotar
as categorias de direitos da personalidade especificados pelo viés civilista, como 0s
direitos fisicos, psiquicos e morais relativos a personalidade do ser humano.
Entretanto, ressalta-se a ndo limitacdo da tutela da personalidade apenas aos direitos

anteriormente discriminados, como bem ensina o autor Carlos Alberto Bittar:

Ainda que a exposi¢cdo da matéria no atual Cédigo esteja marcada pela
pequena extensao de dispositivos, sumariando a matéria ao longo de apenas
dez artigos, ainda assim, percebe-se que o legislador versou sobre as
principais categorias dos direitos da personalidade, a saber, sobre os direitos
fisicos (corpo, cadaver, partes do corpo), psiquicos (intimidade, vida privada)
e morais (nome, honra), por meio de disposigdes abrangentes, que ainda
remetem boa parte da matéria a compreensao da doutrina, da jurisprudéncia,
bem como da legislagao especial. Por isso, a par- te a importancia da explicita
consideragao da matéria no Codigo, a doutrina tem sido unanime no sentido
de entender que o tra- tamento dos direitos da personalidade no Novo Cédigo
nao & exauriente nem totalizante, deixando amplo espago para a elas- tica
expansao desses direitos, bem como um campo aberto para a interpretagao,
aplicacédo e inovagdo nessa area, em comple- mentagdo ao papel que a
legislagado extravagante possui nessa seara.l’®

Ao sedimentar essa visdo a respeito dos direitos da personalidade, tem-se
como superada a questdo de analise geral destes direitos na pesquisa, se mostrando
necessario, a partir deste ponto, a apresentacao de suas especificidades. Para isso,
serdo analisados os critérios de identificagdo dos direitos da personalidade; os bens

juridicos envolvidos; as discussdes quanto ao seu alcance e sua classificacao.

3.5 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE EM ESPECIE: DIREITOS PSIQUICOS DA
PERSONALIDADE E SEUS BENS JURIDICOS TUTELADOS

Para determinar os direitos de uma personalidade, considerando também toda

a sistematica anteriormente analisada, segregam-se a partir de sua composicao fisica,
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psiquica e moral em distintas categorias, dependendo se existem enquanto espectro
individual do ser ou enquanto elemento social da coletividade. O trabalho parte de
uma andlise da natureza humana e das partes intrinsecas e extrinsecas da
personalidade, usando a perspectiva do individuo e o contexto geral do coletivo como
ponto referencial. A comecar pela dimenséao individual, distintos bens fazem parte da
personalidade do ser humano, alguns das quais ndo podem ser alcancados a partir
do mundo exterior, devido a interesses superiores como a vida e a honra. Outros estéo
sujeitos a participar de negdcios juridicos, como: a imagem e a criagdo autoral, tendo
em vista o direito exclusivo do titular de disposicdo autbnoma destes bens.1’® Qutro
conjunto de bens juridicos individuais, como a reputacdo ou o0 senso de dignidade
pessoal, merece protecdo juridica no contexto da consideragdo social, a fim de que
possa ser salvaguardado de disturbios por terceiros. Nesta fase, alguns atos ou
posturas dependem da qualidade dos relacionamentos que a pessoa mantém, do seu
nivel de atividade e do grau em que € exigida a divulgacado de informacdes sobre as
suas caracteristicas pessoais, se € objeto de divulgacdo notéria, a exemplo de
pessoas publicas, se tolerar estricbes como na relacdo de negdcios, amizade e
familia; ou, ainda, se permanece oculta do conhecimento publico, como o segredo e
as confidéncias.'®

Em outros termos, alguns dos bens juridicos que compreendem a
personalidade do ser permanecem privados, ao passo em que outros podem ser
partilhados através de interagBes interpessoais regulares, como as atividades
realizadas pela pessoa no exercicio de sua vida social ou até o exercicio do direito
autbnomo de disposicdo de alguns aspectos da personalidade — imagem em
campanha publicitaria, por exemplo.'®! Os direitos da personalidade oferecem uma
vasta gama de bens juridicos a serem tutelados e que garantem sua melhor
compreensao quando categorizados em: |) fisicos, como: a vida, o corpo (proprio e
alheio); as partes do corpo; o fisico; a efigie (ou imagem); uma voz; o cadaver; a
locomocéo; Il) psiquicos, como: as liberdades (de expressao; de culto ou de credo); a
higidez psiquica; a intimidade; o segredo (pessoal e profissional); e 1ll) morais, como:

0 nome (e outros elementos de identificacdo); a reputagcao (ou boa fama); a dignidade
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pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o sepulcro; as lembrancas de familia
e outros.18?

A principal finalidade de tal salvaguarda € garantir a integridade fisica, psiquica
e moral de cada individuo. Essa tutela evita que os bens juridicos sejam ofertados a
terceiros para seu conhecimento ou aproveitamento, ou mesmo sejam alvo de atos
lesivos ou degradantes, de resultados ndo desejados pelo titular e, portanto, contrarios
ao ordenamento juridico. Como escudos de protecdo a integridade da pessoa, 0s
direitos da personalidade emergem para defender o ser humano contra a interferéncia
de outros elementos da sociedade.'® Dentro do escopo desta area, todas as pessoas
estdo vinculadas a ela, independentemente de quem sao ou o que fazem para ganhar
a vida, quéo famosas séo, que tipo de estilo de vida levam ou outras condi¢cbes
fatidicas. Isso inclui pessoas que trabalham em campos altamente divulgados, como
a politica, o jornalismo e o entretenimento; cuja representacéo e a dignidade devem
ser respeitadas.

O perimetro privado das pessoas varia apenas em amplitude ao longo dos
espectros de acbes possiveis, que sao identificados como: “publico” e “privado”,
subdividindo-se a ultima em “individual e “propriamente privada”. No primeiro, os
eventos podem percorrer naturalmente toda a coletividade no geral; no segundo,
somente alguns fatos pessoais, a depender das circunstancias, emergem para a
sociedade através de relacdes com a familia, a interagcdo com amizades e realizacdes
negociais, com o restante reservado exclusivamente a consciéncia do titular.*®

E possivel classificar a vida privada em "individual", ou a pessoa dentro de um
circulo de relacionamento, em contato com a sociedade e a "propriamente privada”,
ou seja, a vida de alguém dentro do préprio interior ou da prépria reserva,
compreendendo a confidencialidade e o segredo. Em consequéncia, determinados
comportamentos e acfes realizados externamente estdo além do controle do
individuo, a luz da exigéncia de exposicdo que a vida cotidiana em sociedade
demanda, como no local de trabalho, em ambiente social, nos ambientes de lazer, ou
mesmo quando decorrentes de informacfes ou imperativos artisticos, por exemplo,
comunicados de imprensa. E importante destacar que, na pratica, independentemente

da configuracdo do bem juridico da personalidade em jogo, figuras, conceitos e
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valores podem se interligar o suficiente para que o alcance de multiplos direitos possa
ser detectado imediatamente em alguns casos, embora isso hdo precise comprometer
a natureza do qualquer um dos direitos em questdo, como € o caso do uso indevido
de imagens que pode lesionar outro bem juridico, como a honra.®

Essa classificacdo, que esta prevista em conexao com o "direito a privacidade”,
€ essencialmente um direito independente, baseado na protecdo imagem de uma
pessoa para determinar total ou parcialmente a identidade (rosto, perfil, cabelo,
cabelo, busto, pernas, tronco etc.) Uma nota interessante € que mencionado direito
simplesmente esta declarado na matéria, independentemente da invasdo de
privacidade, que ndo pode existir na realidade.'®® No entanto, essas ideias nem
sempre sao apresentadas de forma clara e objetiva na doutrina, ou recebem um
tratamento completamente diferente no que diz respeito ao direito citado, onde as
diferencas sdo mais pronunciadas, tanto no aspecto nominativo quanto ao
classificatorio. Apresentam-se, para tanto, o direito a propria imagem fisica (efigie) e
a moral (reputacéo), bem como como o direito ao resguardo (porque a imagem é parte
integrante da identidade) e o direito ao préprio retrato.8’

Héa autores que adotam concepcdes radicalmente diferentes acerca do direito
a privacidade e do direito a intimidade, destacando-se o fato de que, enquanto o
primeiro busca impedir a invasdo da esfera privada, o segundo busca fugir da
disseminacgéo de fato conhecido; em contraste, outros concebem ambas as hipdteses
no campo do direito a intimidade. Na doutrina, diferentes conota¢fes estédo ligadas a
palavra "honra", bem como aos outros bens listados acima e, dependendo do ponto
de vista do pesquisador, o termo pode abranger todos ou alguns aspectos da
reputacao e o préprio senso de consideracédo interna do titular. A classificacdo adotada
pela presente pesquisa remonta a sistematica de Limongi Franca, o qual proclama
que: “os direitos da personalidade devem provir da natureza dos bens integrantes,
distribuidos em: a) direitos fisicos; b) direitos psiquicos; e c) direitos morais”.1®

A principio, nesta classificagdo, uma pessoa €& considerada uma entidade
independente, com especial énfase colocada sobre caracteristicas inerentes a sua

composicdo fisica, assimilando, assim, 0s componentes extrinsecos da
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personalidade. Como componentes intrinsecos da personalidade, por outro lado,
voltando ao seu nucleo, encontram-se o0s direitos psicologicos ou as qualidades
mentais, como a capacidade de raciocinio e a profundidade emocional. No entanto,
guando vistos sob a perspectiva da pessoa como um ser social, os direitos morais
correspondem as razdes de valor da pessoa na sociedade, tornando-se aparentes
quando externalizados com projecées ou manifestacbes em sua conjuntura.
Representam um conceito caracteristico do individuo enquanto elemento da
comunidade.

Na primeira condi¢cdo, uma pessoa € considerada, revelando, na verdade, os
modos de ser correspondentes que formam sua integridade corpoérea e a integridade
mental. Ja na segunda, considera-se a pessoa inserida na sociedade, constituida em
razao dos atributos valorativos ou das virtudes da pessoa na coletividade. De acordo
com as ideias apresentadas, sdo reconhecidos os seguintes direitos como fisicos: o
direito a vida; o direito a integridade fisica (higidez do corpo); o direito ao proprio corpo;
o direito as partes do proprio corpo (tanto o proprio como o de outro); o direito ao
proprio cadaver e as suas partes; o direito a propria imagem e voz. Incluidos na
categoria de direitos psicologicos estdo o0s seguintes: o direito a liberdade de
pensamento, expressao e religido; o direito a privacidade; o direito de ndo ser coagido
a divulgar dados pessoais; o direito de ser deixado em paz; o direito de nédo ter a saude
mental comprometida de forma alguma; o direito a confidencialidade ou segredo.

Apresentam-se como direitos de ordem moral, por sua vez, os direitos a
identidade do individuo (nome e outras caracteristicas distintivas); a honra (reputacéo
ou consideracéo social), incluindo ambas as honras externas (objetivas), como a fama
ou o prestigio e as honras internas (subjetivas), sendo o préprio senso de valor dentro
da sociedade; a dignidade (o préprio senso de valor dentro da moralidade); e o
respeito (conceito pessoal préprio, incluindo um senso de valor dentro da moralidade).

Em seguida, o foco sera o exame dos direitos mais importantes dentre 0s
mencionados e como eles se manifestam na ordem pratica, ao mesmo tempo em que
a pesquisa destaca que a relacdo de direitos acima referida ndo esgota de modo
algum o papel dos direitos da personalidade; outros direitos existem e muitos mais
surgirdo no futuro, a medida que o pensamento juridico continua a se desenvolver e
a expandir em prol da dignidade da pessoa humana Para explorar esta questao, o
trabalho se concentra nos pontos mais delicados dos direitos da personalidade,

através da analise sistematica, que possibilita o desenvolvimento futuro deste
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intrigante, mas pouco explorado, campo. Em aproveitamento a linha tematica da
presente pesquisa, 0 alvo de analise serdo os direitos psiquicos da personalidade,
necessarios para a construcao do relacionamento da pessoa humana com as novas
tecnologias de informac&o e medicina preditiva, a serem trabalhadas posteriormente.

O direito a liberdade assume uma variedade de formas, dependendo do nivel
de atividade do ser humano desempenhada nas frentes: pessoal, comercial e
espiritual. Dita ordem pode também se estender as pessoas juridicas, ha medida, por
6bvio, de sua compatibilidade com os elementos daquele direito.’®® Tem-se a
liberdade como bem juridico a ser tutelado, que pode ser definida como o poder de
fazer ou de se abster de fazer qualquer coisa consistente com o ordenamento juridico.
E justo dizer que se trata da garantia direcionada a pessoa, de perseguir seus proprios
objetivos e interesses nos planos social e interpessoal. Por essa razédo, o sistema
juridico fornece salvaguarda adequada em areas consideradas cruciais para a
personalidade do individuo, reconhecidas em escala global nas declaracbes
internacionais de direitos humanos, tais como: a liberdade de circulacédo; a liberdade
de pensamento e de expressao; a liberdade de religido; a liberdade da imprensa e a
liberdade de associagéo.1%°

O direito a liberdade, apesar das maneiras diferentes de expressa-lo, foi
dividido em categorias diferentes, cada uma com seu préprio conjunto de garantias,
incluindo: a liberdade de locomocgéo (artigo 5°, inc. XV, da CRFB); a de trabalho (artigo
59, inc. XIll, da CRFB); a de exercicio de atividade (artigo 170 da CF/88); a comercial;
a de culto (artigo 5°, inc. VI, da CRFB); a de expressdo de pensamento (artigo 5°, inc.
IV, da CRFB); a de imprensa (artigo 5°, inc. IX, da CRFB) e outras.'®® Em uma
perspectiva ampla, este direito geralmente implica na faculdade da pessoa de
canalizar as suas energias, de acordo com os proprios desejos, para a realizacao de
seus objetivos, sejam pessoais, profissionais ou espirituais. A ordem juridica, ao
reconhecer este direito, habilita seu titular a eliminar qualquer impedimento a
consecucao dos seus objetivos e ao exercicio das responsabilidades e poderes de
escolhas sociais, dentro dos limites estabelecidos pelo sistema de contexto da vida

social, voluntariamente assumidos pelo interessado.!%?
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Sao protegidas as acdes externas de uma pessoa, pois reconhecidas as
consequéncias em seu contexto social e, portanto, sdo de interesse para a ordem
juridica. Estas ac¢des sdo protegidas pelo direito, ao passo que as acgdes internas e
indiferentes sdo deixadas de fora do ambito de protecdo. O principio fundamental é
gue todos séao livres para desenvolver o seu potencial enquanto pessoa, dentro dos
limites normativos de ordem publica a que estédo sujeitos. Isso significa que ninguém
tem o direito de colocar barreiras no modo de vida de outra pessoa, cassando sua
faculdade de acéo, diante da ameagca de violar o direito em exame, o qual é oponivel
erga omnes.1%3

Com efeito, este direito recorre completamente aos aspectos essenciais dos
direitos da personalidade, fazendo-se manifestar, na sua totalidade, um atributo
indisponivel. Em outras palavras, até que o Estado imponha uma sancdo, sob o
contexto de sentenca judicial, ndo pode estabelecer a sua perda. No entanto, pode
estar sujeito a disposicdo, sob determinados cuidados, a fim de oportunizar a
integracdo do individuo num ambiente social que exige, necessariamente, a
constricdo da liberdade.’®* A despeito dos contornos relacionados a disponibilidade

do direito em tela, Carlos Alberto Bittar leciona que:

Mas a disponibilidade tem como limite obstativo absoluto a perda — somente
possivel em condenagao criminal; dai por que o comum € a restricdo ou a
redugao da liberdade para o ajuste da pessoa aos diferentes mecanismos de
relagéo existentes na sociedade. Assim € que pode sofrer a pessoa limitagoes
de ordem administrativa, nos vinculos com o Estado; negociais, nos
relacionamentos com particulares; pessoais, nos vinculos com o cénjuge, 0s
filhos e os parentes; no trabalho, nos envolvimentos com as empresas; no
esporte e no lazer, com as entidades do setor, e assim por diante. Essas
limitagdes decorrem ou do ordenamento juridico, ou de regulamentos postos
pelos grupos intermediarios (empresas, associa¢des), ou da vontade do
interessado (nos diferentes negdécios com terceiros), representando cada
qual limite diverso para a liberdade da pessoa (assim, também, para as
pessoas juridicas, o respeito a pessoa, ao trabalhador, ao fornecedor, ao
concorrente).195

O consentimento das pessoas nesta area nem sempre é eficaz; as vezes é
indiferente, especialmente no sistema de Direito Penal, em que nédo tem influéncia na

qualificacédo de certos institutos. De fato, esses direitos, que possuem maior impacto

nesse nivel do sistema juridico, apds o prisma constitucional — em contraste com o
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sistema de protecdo dos direitos politicos — estdo sujeitos a ampla regulamentagao no
Caodigo Penal e mesmo em legislacdo penal especifica, particularmente nas areas de
comunicacdo e supressao de abusos. No que tange a disciplina juridica, desde as
Constituicbes do século XIX e as Declaracdes de Direitos ja citadas, o direito a
liberdade esteve entre os direitos individuais mais explicitos em oposi¢do ao Estado,
como aspecto propulsor na luta pelos direitos humanos. O direito esta consagrado em
vérias constituicbes ao redor do mundo, incluindo a do Brasil, em que é dada énfase
especial & amplitude de variacdes deste direito, baseados nas atividades em contexto,
a demonstrar: a liberdade de locomocéo; a liberdade de consciéncia; a liberdade de
expressao; a liberdade de culto religioso; a liberdade de exercicio de atividade; a
liberdade de associagao entre outras abarcadas pelo artigo 5° e 8§, que no caput se
refere a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade como direitos basicos,
descrevendo, a seguir, muitos de suas caracteristicas.'®®

Declinando a analise para a 6rbita de legislacdo ordinaria, normalmente, o
campo do Direito Penal tem a regulamentacdo mais extensa, com o Cdédigo
delineando diferentes tipos de crimes que violam a liberdade individual, incluindo o
constrangimento ilegal (art. 146); a ameaca (art. 147); o sequestro e carcere privado
(art. 148); a redugao a condi¢cao analoga a de escravo (art. 149); o impedimento de
cerimonia religiosa (art. 208), entre outros.'®’ Esse direito, implicitamente concebido
na esfera civil, serve de principio norteador do Direito Privado frente ao movimento
iluminista, que tem sido a base tedrica para o desenvolvimento de codificacfes
juridicas modernas desde o século XVIII. O direito do individuo de agir, associar-se e
contratar, é protegido pelo setor privado como um todo, embora essa liberdade seja
contornada, nos dias de hoje, por restricbes ao direito de agir de acordo com as
fronteiras da autonomia da vontade da pessoa em todos o0s seus ambitos de
emprego.1®® Ataques contra esses direitos merecem punicdo a luz da teoria geral de
protecdo dos direitos da personalidade; neste contexto, a restituicAo por perdas
patrimoniais ou extrapatrimoniais € o0 meio mais eficaz de restaurar equilibrio. No
entanto, o titular tem uma variedade de opc¢des legais a sua disposicao para recuperar
sua liberdade ou impedir o seu confinamento as maos do Estado. Cabe a ele

determinar o curso especifico da acdo que sera mais eficaz na protecdo de seus
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direitos sob o conjunto dado de circunstancias.'®® Os fatores mais importantes, ao
olhar para a pessoa juridica, sao os direitos a liberdade de associacéo e a liberdade
de atividade econdmica, que promovem o desenvolvimento privado de um vasto leque
de empresas, a0 mesmo tempo que permitem, quando necessario, a intervencéo do
Estado, que desempenha seu papel como previsto pela ordem neoliberal.?%°

Superado tal ponto, passa-se a analisar o direito a intimidade que, em todas as
suas formas — pessoal, familiar e negocial — é imprescindivel no contexto psiquico do
individuo. Constitui uma questédo controversa, cujas bases foram lancadas na virada
do século anterior, variando suas interpretacdes dentro da doutrina. E por isso que as
pessoas tém um direito geral a intimidade, com protecdo especifica para a sua
imagem, seus segredos e seu espaco privado. No entanto, o direito em questéo pode
ser definido independentemente de outros direitos e servir, por si s6, como uma
caracteristica diferenciadora em relacdo aos demais.

Assim, é colocado sob os direitos de natureza psicolégica, havendo protecéo
da privacidade para impedir qualquer invasao dos aspectos pessoais ou intimos da
pessoa, seja em sua consciéncia, sua casa, sua familia ou sua correspondéncia.?®t
Com a proliferacéo continua de meios de negociacdo e comunicacao virtualizados, a
comunicacdo como protecéo natural do individuo frente ao progresso tecnolégico e a
ampliacdo do circulo de relagcdes humanas (necessidade de se movimentar), esse
direito vem ganhando importancia, exigindo que ele constantemente utilize diversas
formas para atingir publicos diversos, seja em ambientes sociais, profissionais ou
recreativos. E notério que a Internet e outras midias eletrénicas encolheram o
perimetro da privacidade.??? O nucleo deste direito reside na necessidade indiscutivel
de reserva enraizada na psigue humana, o que propde aos individuos ndo quererem
que certas facetas de sua identidade e vida se tornem de conhecimento publico,
destinando-se a impedir certa intrusdo ndo autorizada na vida privada ou intima de
uma pessoa. Seus componentes representam aquilo que é mais caro para o individuo

— a vida privada, o lar, a familia e a correspondéncia — sendo universalmente

199 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.
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protegidos da redacéo das DeclaracGes Universais as Constituicdes das nacoes e, de
fato, em muitos pontos do ordenamento normativo ordinario.?%3

Qualquer intrusdo arbitraria na vida privada, familiar, doméstica ou na
correspondéncia é vista como grande ameaca a personalidade e, portanto, é proibida;
da mesma forma, na sistematica apresentada pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos no que se refere a honra e a reputacdo. Muito embora a honra possua
elementos distintos em relacdo a intimidade, distingue-se também o campo do
segredo, por causa de sua singularidade, a qual faz mencao ao foro mais intimo do
ser humano, mas é também o fundamento de um direito auténomo, com um conjunto
proprio de caracteristicas.?®* Constituindo o dominio do direito a intimidade, sédo
tutelados os bens juridicos referentes a informacao confidencial; aos dados pessoais;
as memorias pessoais; as notas, aos diarios; as relacdes familiares; as notas de
familia; a sepultura; a vida amorosa ou ao casamento; a saude integral; as tendéncias;
ao entretenimento e aos habitos domésticos e as atividades comerciais as quais uma
pessoa guarda para si e seus proximos. Apresentando as configuracfes essenciais
de direito da personalidade, este direito sublinha a sua condi¢ao de garantia negativa,
expressa precisamente na nao divulgacao e nao interferéncia, ou no conhecimento de
terceiros, de certos elementos do dominio reservado do titular.?%®

O direito de impedir 0 acesso nao autorizado de terceiros a informacfes
confidenciais é fundamental a esse conceito. Para ser mais preciso, verifica-se um
direito em que é dada a mais alta prioridade para a vontade do interessado e sobre o
qgual a decisdo de tornar publico repousa, em ultima analise, em um campo arbitrario.
No entanto, mencionado direito encontra disponibilidade a depender de
consentimento para a divulgacédo, a qual deve ser expressamente declarada num
instrumento juridicamente adequado, de cunho limitado e, na hip6tese de coletivo,
como familiares e amigos, todas as partes interessadas devem ser incluidas.?%

As pessoas dotadas de reconhecimento publico e fama constituem uma
excecao a essa regra, desde que, dentro de certos limites, os fatos de interesse
publico sejam revelados no exercicio das suas atividades, mesmo que nao

concordados pela pessoa titular das informacdes divulgadas. Concebe-se que os
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limites da privacidade foram voluntariamente afrouxados neste caso, como ocorre com
os politicos, atletas, artistas e outros que mantém lacos estreitos com o publico.
Entretanto, o limite da confidencialidade persiste preservado.??’

A comunicagdo sobre assuntos intimos, incluindo a vida familiar, reservas de
residéncia e correspondéncia, é proibida nestas circunstancias sem a permissao do
titular. Deste modo, detecta-se que ha um espectro de valores que podem ser
comunicados ao publico, com diferentes niveis, dependendo de onde o titular se
enquadra nos contextos acima mencionados. E necessario dividir as agbes que
ocorrem no nivel interpessoal e cuja escala varia de acordo com o nivel de
publicizacéo do individuo, categorizando-o como "comum" ou "politico”, "artistico” ou
"esportivo", com o ultimo grupo recebendo tratamento mais flexivel. Carlos Alberto
Bittar pontua que na esfera privada propriamente dita, “tem-se a pessoa em seu
interior ou em sua intimidade (esfera da confidencialidade ou do segredo, reservada
ao intelecto proprio) e, portanto, inatingivel por agéo arbitraria de terceiro”.2%8

Em prosseguimento, a Constituicdo de 1988 protege a vida privada e intima do
individuo, garantindo, assim, que ninguém possa invadir o seu ambito pessoal, o que
vai ao encontro de normativas e dos padrdes internacionais. Atos diretos ou indiretos
de violacéo da intimidade podem resultar em penalidades criminais e civis nos termos
da legislacdo brasileira, destacando-se o capitulo do Codigo Penal sobre crimes
contra a inviolabilidade do domicilio, em particular: violagdo de domicilio (art. 150);
violagéo de correspondéncia (art. 151); sonegagao ou destrui¢do de correspondéncia
(8 1o); violagdao de comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefénica (inc. Il) e
violacado de correspondéncia comercial (art. 152). A Lei de Interceptacédo Telefénica
(Lei n. 9.296/96) deve ser levada em conta neste dominio.?%°

Embora as violagdes civis, por sua vez, possam ser cometidas de varias
maneiras, respostas apropriadas podem ser encontradas no ambito das medidas de
aplicacdo geral. Ademais, o principio do respeito a intimidade, na esfera privada,
apresenta-se precisamente com base na codificacdo civil e em outros documentos
juridicos que indicam a necessidade de respeito, como o dever do proprietario, por

exemplo, de garantir a tranquilidade de uso da coisa por quem contratou para tanto.?10
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De acordo com o conjunto de ferramentas legais para proteger esse direito, séo
infracBes puniveis: as intromissdes sem justificativa; a disseminacdo excessiva na
comunicacdo privada; a divulgacdo publica excessiva de informacdes privadas; a
espionagem; a exposicdo de informacdes confidenciais e comportamentos afins. Em
conclusdo, pode-se afirmar que 0s possiveis atagues consistem em investigar
abusivamente a vida privada alheia ou divulgar indecentemente informacgdes sobre a
privacidade de outrem através do uso dos meios de comunicagdo mais tradicionais e,
atualmente, de alcance infinito — sistemas de televiséo por satélite e outros, bem como
o uso de um férum publico para discutir a vida privada alheia. Existem restricdes ao
direito a privacidade devido a interesses sociais concorrentes e a expansao do escopo
de atividades sancionadas pelo Estado. Estes incluem, mas ndo estdo limitados, ao
seguinte: a preservacao historica, cientifica, cultural ou de patriménios artisticos; a
protecdo do publico contra ameacas a seguranca publica, nomeadamente através da
utilizacao de dispositivos de deteccao tecnoldgica; as exigéncias de saude publica e
de carater médico-profissional, dentre outros.?1?

Para evitar sacrificar injustamente os direitos de uma pessoa e dar-lhe acesso
a garantias legalmente apropriadas, é necessario demonstrar a primazia do interesse
coletivo sobre o interesse individual. Isso pode ser feito verificando a extensdo do
interesse coletivo em cada caso particular. De acordo com o encadeamento de ideias
mencionado anteriormente, a pessoa pode ser submetida a confinamento em seu
domicilio por ordem judicial oficial da autoridade competente; pode ser detida por
atividade infratora onde quer que se suspeite; pode ser sujeita a perseguicao judicial
continua nas maos do proprio 6rgao judicante, através de acdes judiciais adequadas
tomadas por outra parte com interesse no resultado.?!?> Eventos extraordinarios
envolvendo o individuo também podem ser tornados publicos se forem cientificos,
histéricos ou de cunho artistico; se envolverem um prémio, um fenémeno natural
inesperado ou a escrita de uma biografia de uma pessoa de notério conhecimento,
dentro dos limites razoaveis, € claro. Ainda neste raciocinio, os assuntos relativos a
intimidade de uma pessoa séo protegidos até mesmo durante todo o processo judicial
(artigo 20 do CPP e artigo 155 do CPC),?13 especificamente por respeito ao direito

analisado, impedindo a intrus&o de estranhos no processo judicial.
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Sob pena de violar o direito em questdo, ndo podem ser reveladas quaisquer
das informacdes pessoais para outrem, seja através do sistema oficial ou entre
particulares. Condenaveis sdo todos os mecanismos de intercambio — inclusive
negociais — de informes pessoais sem 0 consentimento do interessado e que
repousem sobre dados arquivados por outrem e por exigéncias de cadastramento
(assim, as fichas de bancos; de lojas de crédito; de entidades a que pertenga ao
interessado etc., que somente os pode usar em seus fins proprios: abertura de conta;
concessao de crédito; venda de bens). Alias, € atentado de largo espectro o
fornecimento, por empresas administradoras de cartdes de crédito, de dados
referentes a posig¢ao do titular (assim como bancos; sistema de crédito; entidades
associativas de qualquer ordem etc.), que podem oferecer o perfil pessoal, econémico
ou social do titular.2

Apesar disso, esse direito tem sido constantemente comprimido por causa da
expansdo da realizacdo da vida social moderna, em que devem ser percorridas
grandes distancias entre a residéncia e o local de trabalho, negécio e recreacéo,
mesmo por meio de transporte publico. Por outro lado, a tecnologia entra em jogo com
a incorporacdo de mecanismos cada vez mais avancados para a fixacdo e a
disseminacdo de sons, textos e imagens, inclusive via satélite, todos os quais
contribuem para um estreitamento do circuito privado, a medida que torne possivel,
mesmo em grandes distancias, penetrar na privacidade pessoal e domeéstica de
individuos e domicilios.?*®> A complexidade social e 0 aumento dos niveis de violéncia,
especialmente nos grandes centros urbanos, levaram a uma resposta enérgica do
setor publico, especialmente na luta contra as drogas e os assaltos. Em decorréncia
disso, episodios de violéncia inesperada se desenrolam em meio a intensificacdo da
atividade policial, com detalhes obtidos a partir de dados capturados usando técnicas
sofisticadas, como a interceptacdo de chamadas telefénicas (na escuta designada ou
postos de trabalho de captura de dados) e a gravacgédo de video e audio.?'®* Empresas
de seguranca e investigacdo surgem o tempo todo, com especialistas que estao
dispostos a se intrometerem no espaco privado em nome de seus clientes — uma

intrusdo na privacidade a que nem mesmo o setor publico se atreveu.
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Na acao interceptiva, na qual os préprios direitos sédo sacrificados para
promover o bem comum, em uma tentativa de justificar os meios com os fins, o perigo
desses desenvolvimentos é que eles poderiam levar o aparato estatal a estabelecer
uma tecnoldgica hegemonia sobre todos os demais atores e individuos, com
repercussdes sociais e politicas nunca antes imaginadas. Sendo imperioso destacar
o grau de potencial lesividade a intimidade da pessoa, desde que nao haja provas
conclusivas do envolvimento de individuos visados em atos ilegais, com o principio da
inocéncia servindo como norte.?*’

Ao ir além, mecanismos estatais de seguranca das fronteiras, em especial 0s
relativos ao controle de armas, outros materiais potencialmente perigosos e
entorpecentes sdo mais uma limitagcdo que ocorre, pois 0S scanners corporais do
aeroporto e outros equipamentos de deteccdo de alta tecnologia similar ignoram
determinadas areas da personalidade de um individuo. O ordenamento juridico
defende a necessidade de tais controles de acordo com a orientacdo de que é dever
do Estado garantir a seguranca da sua populacdo. Além disso, o direito a seguranca
€ uma parte inerente da personalidade humana e seu significado, nos dias atuais,
torna-se claro diante de fenbmenos pontuais que exigem um reforco das restricdes
impostas ao direito a privacidade.?!® Nota-se, também, a proliferacdo de ataques a
intimidade propagados por um segmento da industria de midia, pejorativamente
apelidado de "sensacionalista”, que tornou sua misséo explorar lucrativamente o lado
sombrio da natureza humana, tipicamente com a divulgacao de episodios vexatérios
de individuos em troca de compensac¢ao monetéaria. Outro fendmeno interessante que
da énfase a industria do entretenimento no sensacionalismo e no brilho € o fascinio
por icones da moda, musicos e celebridades ao falarem sobre suas vidas privadas e
os desafios que enfrentam, como relacionamentos, realocagbes e batalhas
judiciais.?'® Em parte, quando a prépria pessoa divulga e da campo para a midia, ndo
pode reclamar de invasividade. De outro lado, quando a pessoa € vitima involuntaria,
e NAo meramente paranoica, € 0S excessos sao provocados pela midia perscrutadora,
situagdes que existem e que podem e devem ser amparadas, seja pela legislagéao

diretamente incidente, seja pela capacidade judiciaria de reagado, diante da
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necessidade de o sistema coibir atitudes intrusivas, ainda mais quando baseadas no
intuito de lucro midiatico, no furo jornalistico antiético e no descontrole profissional.??°

Ha uma variedade de a¢@es civis que podem ser tomadas para punir violagdes
deste direito, todos as quais tém suas raizes nas teorias gerais dos direitos da
personalidade; entre elas, estdo as acdes para obrigar o infrator a parar de violar esse
direito e a indenizar a vitima por qualquer dano causado pelo agressor consoante 0s
artigos 12 e 21 do Codigo Civil. O sigilo, por sua vez, é outra forma de bem da
personalidade psicolégica que é adaptado para as especificidades do individuo, seja
para fins de protecéo de informacdes pessoais, profissionais ou segredos comerciais.
Originario da necessidade de proteger aspectos privados do préprio contexto de
confidencialidade da pessoa, o direito ao sigilo emergiu como uma categoria juridica
distinta, distinguindo-se da area mais generalizada do direito que rege a intimidade a
luz de suas proprias caracteristicas Unicas.??!

Encontra-se dificuldade em definir exatamente o que torna algo um segredo e
diferentes escolas de pensamento adotam abordagens diferentes, como ampliar a
definicdo de "segredo" para incluir “intimidade” ou "resguardo", ou restringi-la a
"exatamente isso” no mesmo contexto se referindo a confidencialidade, mas com
assuntos diferentes. Neste ponto, o sigilo pessoal, o sigilo documental, o sigilo
profissional e o sigilo comercial tém, cada um, caracteristicas distintivas que permitem
a articulagdo de um direito Unico ao segredo.???

Ao dividir esses dois conceitos, depreende-se que o direito a intimidade
abrange uma gama mais ampla da esfera privada do que o direito ao segredo,
enquanto este ultimo se refere a fatos especificos que estdo escondidos na
consciéncia do individuo, pois € improvavel que ele se beneficiaria com a sua
divulgagdo. Goza este direito das qualidades inerentes aos direitos da personalidade,
mas, reserva-se parte ou a totalidade dele, dependendo se a questdo é de interesse
pessoal ou comercial. Atos de intromissao e divulgacdo, bem como o uso néo
autorizado para o beneficio ou 0 ganho de outros, sdo exemplos de violagbes de
confidencialidade.??®> Neste ponto, o bem juridico em tutela é o sigilo do individuo, o

qual mantém informacdes privadas sobre si mesmo, sua profissdo ou seus negoécios;
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em outras palavras, o direito de reter informacdes sobre 0s proprios assuntos pessoais
ou profissionais, bem como sobre os proprios direitos técnicos ou de propriedade
intelectual. Esa frase € compreendida como o "verdadeiro poder da consciéncia”, o
qual denota uma atitude mental de reveréncia no que diz respeito a compreensao das
coisas, dos processos e das acgdes realizadas ou realizaveis pela pessoa humana.

O direito em questdo é crucial no sentido de colocar algumas restricoes a
liberdade de terceiros, a fim de evitar a intromissao indevida, uma vez que alguém
tenha sido ofendido por qualquer coisa relacionada ao ambito confidencial do
individuo, para opor que seja divulgada a informacéo para o0s outros. Isso significa que
outras pessoas ndo sabem sobre o fato ou ndo podem alcanca-lo de forma alguma,
pois 0 ambiente é organizado de tal forma que ndo possa ser alcancado, sendo
protegido tal isolamento pelo ordenamento juridico; o que é uma condi¢cao necesséria
para o proprio sigilo.??* Os atos de obter conhecimento ou divulgar a natureza do
segredo sdo ilicitos, diante da ideia de ser o aspecto mais interno do carater de um
individuo. O direito ao segredo pode assumir varias formas, dependendo do seu
objeto, que inclui o sigilo de informac¢des documentais, profissionais, financeiras,
segredos de estado e deliberacdes judiciais (com relacédo a acbes especificas), entre
outros. Para a progresséo légica do estudo desempenhado, imperiosa se faz a analise
do ordenamento juridico inclinado aos direitos da personalidade no contexto da
sociedade contemporanea tecnoldgica, na qual ocorrem os fenébmenos informacionais

objetos de estudo. A seara em mengéao serd analisada nos estagios a seguir.
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4 NORMATIVAS DE PROTECAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO
AMBITO DIGITAL E AS NOVAS ORDENS TECNOLOGICAS INFORMACIONAIS

A transformacéo da sociedade acarreta uma série de mudangas, como no caso
da globalizacdo e dos avancos tecnolégicos, e iSso provoca novos assuntos que
adentram no ordenamento juridico brasileiro, a fim de atender as necessidades das
pessoas e suas perspectivas, assim, a era da informacao atenua o bem de interesse
publico, tendo como objeto os direitos fundamentais, causando impacto significativo
nas atribuicfes do Estado, pois sdo novos desafios na Sociedade da Informacéo e da
Tecnologia. De acordo com os estudos de Bezerra Junior, as novas tecnologias
tornam as informacdes mais rapidas, em tempo real, acentuando uma riqueza
primordial em prol da sociedade, de negdcios, dentre outros setores, e, assim, surge
a necessidade de posicdo do Estado frente a protecdo dessas pessoas, 0 que,
conseguentemente, se equipara o0s preceitos juridicos, como os dados eminentes ao
conteldo e suas perspectivas.??®

A Internet é uma ferramenta que trouxe muitos beneficios, porém é necessario
saber utiliza-la, sem causar danos, sendo fundamental para a realizacao de atividades
cotidianas das pessoas, a distribuicdo da propagada das informacdes, as publicacdes,
as transacfes comerciais e financeiras, a possibilidade de efetuar compras e realizar
0S pagamentos, dentre outras questdes que englobam a comunicagao, permitindo a
interligacdo em tempo real com pessoas em qualquer lugar do mundo.??® Cabe
mencionar que os direitos autorais, direitos da personalidade, dentre outros, sao
protegidos pela prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo
imprescindivel a sua regularizagdo de normas, com o intuito de evitar possiveis
violagdes, no entanto, € importante mencionar que o desenvolvimento das tecnologias
acarretou o uso de conteudos disponibilizados inadequadamente ou como objeto
deste estudo, sem o consentimento informado, o que ser& aprofundado ao longo da

pesquisa.??” A Internet vem se tornando um mecanismo primordial na vida das
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pessoas, dos negdécios, das empresas, das organizacbes e até mesmo para o
ordenamento  juridico brasileiro, sendo completamente impossivel na
contemporaneidade imaginar a falta de acesso a ela, deixando perceptivel que a
tecnologia é o progresso coletivo, de forma que precisa ser moldada e transformada,
ditando a rotina das pessoas e das novas conquistas.

A facilidade e a praticidade entorno da comunicacdo e do compartilhamento
das informacdes acarreta a positividade que propaga o espaco criminal, o que podera
dar respaldo ao anonimato, a distancia e a facilidade de desvio das regras legais e
morais sociais. Assim, como em diversos segmentos da sociedade, o meio juridico
precisou se adaptar a essa situacdo, com o contexto digital em prol da
regulamentacdo, da protecdo e do julgamento de delitos que decorrem no campo
digital, o que torna complexo o apontamento e a descoberta de algumas coisas. Paiva,
sobre o ordenamento juridico brasileiro e sua posi¢do frente a Internet e a esses

avancgos ocasionados por ela??®, menciona que:

O Direito Digital ou Direito Informatico é o conjunto de normas e instituicbes
juridicas que pretendem regular aquele uso dos sistemas de computador -
como meio e como fim - que podem incidir nos bens juridicos dos membros
da sociedade; as relacdes derivadas da criacdo, uso, modificacéo, alteragéo
e reproducéo do software; o comércio eletrbnico e as relagbes humanas
estabelecidas via Internet.?2°

E necesséaria a relacdo e o conhecimento do Direito sobre as relacées sociais
no alcance dentro e fora do seu meio de atuacao. As transformagdes que ocorrem de
forma rapida e em curto espaco de tempo, a caracterizagdo que precisa ser
construida, a celeridade e a eficacia das leis que regem a sociedade altamente
informatizada causam impactos que nem sempre beneficiam a sociedade como um
todo. Existe uma série de dificuldades para que o ordenamento juridico brasileiro
possa alcancar ou acompanhar as mudancas devido a evolucdo tecnolégica, o que
pode afetar expressivamente os direitos fundamentais, individuais, coletivos, sociais,
trabalhistas, dentre outros, que precisam ser seguidos e respeitados adequadamente.

Uma situacdo bem cotidiana para essa complexidade que vem sendo relatada é a

228 PAIVA, Méario Antonio Lobato de. Primeiras linhas em Direito Eletrénico. Jus.com.br, 1 jan. 2003.
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erradicacdo ou a identificagdo de quem propaga fake news?3°, que vem sendo cada
vez mais intensificadas no meio social.

A tecnologia foi sendo integrada na sociedade e, atualmente, quase todas as
pessoas possuem acesso a ela, oportunizando todos os tipos de informacbes na
palma das maos. Basta somente o aparelho e 0 acesso a internet, que essa integracao
contribui para que o mundo inteiro esteja conectado, possibilitando para que empresas
transformem os seus negocios, com adaptagcfes para a conquista e maior visibilidade;
tudo isso gracas a Internet. O Direito Digital apresenta e possibilita a utilizacdo de uma
série de principios e solu¢cdes que sao utilizados no ordenamento juridico brasileiro e
internacional, buscando preencher as lacunas e alcancando os resultados plausiveis,
com vistas a estabelecer uma relagédo entre o Direito e a Internet. As tecnologias de
informacé&o utilizam elementos para o amparo da sociedade, como a generalidade, a

uniformidade, a continuidade, a durabilidade e a publicidade:?3!

O Direito é responsavel pelo equilibrio da relagdo comportamento-poder, que
s6 pode ser feita com a adequada interpretacéo da realidade social, criando
normas que garantam a seguranca das expectativas mediante sua eficacia e
aceitabilidade, que compreendem e incorporem a mudanga por meio de uma
estrutura flexivel que possa sustenta-la no tempo. Esta transformacéo nos
leva ao Direito Digital.2%?

O Direito Digital € um pressuposto primordial do tratamento das tecnologias de
informac&o no ordenamento juridico brasileiro, na premissa de que toda relacdo que
engloba os textos e as multimidias, dentre outras publicacdes com acdo humana ou
das maquinas, acarreta direitos, deveres, obrigacdes e responsabilidades; pois sédo
fatores que possibilitam a regulamentacao das relacdes entre as pessoas e 0 uso de
tecnologias, intermediando os conflitos acarretados por elas. Percebe-se que a
tecnologia avanca em ritmo acelerado no desenvolvimento das areas de informacéo
e de comunicacdo, dificultando a capacidade do Estado na vigilancia e na

interceptacdo da coleta de dados, o que gera uma instabilidade na garantia da

230 Darnton preceituou que as denominadas fake news (noticias falsas), sdo como historias inventadas
ou fabricadas, os boatos e manchetes séo irresponséaveis por colaborarem com a propagacéo delas,
pois em um clique, o individuo podera ter acesso a milhdes de informacgdes, algo que ndo surgiu
recentemente, porém com 0s avancos tecnolégicos e a facilidade de acesso as naticias e informacdes,
transformando o meio de propagacdo em um campo inadequado/desagradavel, em que sua maioria
relacionadas as pessoas publicas. In: DARNTON, Robert. A verdadeira histéria das noticias falsas. El
Pais. 2017.

231 PECK, Patricia Pinheiro. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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intimidade do usuario, 0 que traz consequéncias diretas em abusos de direitos
fundamentais e direitos da personalidade no tratamento quanto a protecdo da
privacidade como direito essencial.?33

De acordo com Nascimento, é fundamental que o Estado organize seus
recursos e demais condicdes em prol da sociedade, néo limitando 0 uso ou acesso as
informacgdes, mas que tenha san¢des para que as pessoas responsaveis pelo uso
inapropriado, que se desviem de leis e de pressupostos legais, resguardando, desta
forma, a sociedade como um todo, a garantia dos direitos fundamentais e que
realmente esteja apta ao impacto das transformacgdes ocorridas no meio social, como
um novo bem juridico.?** Em ressalva, o ordenamento juridico brasileiro deve contar
como um conjunto de regras e codigos que sejam atualizados constantemente, a fim
de modernizar e se ater as necessidades da sociedade, gerando dados virtuais que
consubstanciem e representem todas as obrigacdes condizentes e ainda a sua
respectiva autoria, representando, portanto, uma evolucéao do Direito para atender as
mudancas de comportamento e as necessidades do controle de conduta acarretado
pelo uso das tecnologias de informacéao.

Coutinho?®® preceitua que o Direito deve andar em compasso com as politicas
publicas, conciliando as demandas da sociedade com o0s interesses que visam 0
alcance do bem-estar social. Mesmo sendo um desafio na contemporaneidade,
contribui com a formulagéo, a proposicéo de respostas e a solugdo complacente com
0S ajustes e a execucdo de meios que evitem a propagacao de informacdes pessoais,
inadequadas e de cunho falso, no atendimento as demandas da sociedade;
estruturando a formacdo das leis, codigos, instrugbes normativas e, ainda, a
jurisprudéncia. O ordenamento juridico brasileiro deve se ater e analisar os impactos
das tecnologias de comunicacéo e de informacéo, avaliando as mudancas estruturais
e conceituais da dinamizacdo da sociedade, pois a transformacdo € inerente a
revolucédo tecnoldgica, como paradigma que gera a nova forma de organizacao social,

com base nas redes de comunicacdo digital.?3¢ Os instrumentos normativos sdo um
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conjunto de regulamentos juridicos, como as leis, as portarias, as normativas, a
jurisprudéncia, dentre outras, que englobam e buscam disciplinar uma determinada
matéria, além da regulagdo minima no ambito da Internet, verificando a demonstracao

na protecdo dos direitos a privacidade e a protecéo dos dados pessoais.??’

4.1 MARCO CIVIL DA INTERNET E A PRIMEIRA TENTATIVA DE NORMATIZACAO
DO CONSENTIMENTO INFORMADO NO AMBIENTE DIGITAL

O Marco Civil da Internet tem como objetivo primordial a regulamentacédo da
Internet no Brasil. Instituido pela Lei de n°® 12.965, de 2014, demanda da necessidade
de dar fim as lacunas existentes quanto as relacdes juridicas realizadas através do
uso da Internet, constituiu os principios, as garantias, bem como os direitos e deveres
no uso da Internet no Brasil. Denominada, entéo, Lei do Marco Civil da Internet.?*® O
Direito est4 cada vez mais relacionado com os avancos da tecnologia e da Internet e,
antes da aprovacgéao da lei supramencionada, existia o Projeto de Lein®2.126 de 2011,
gue versava sobre uma proposta inovadora em diversos segmentos. O texto continha
previsdes sobre os assuntos que ainda ndo eram englobados no ordenamento
juridico, sendo a construcdo da minuta do anteprojeto de lei o que o fortaleceu de
forma inovadora, utilizando as poucas oportunidades que antes nao eram
acentuadas.?®

Neste topico, busca-se a abordagem e a analise sobre o Marco Civil da Internet
no Brasil que, a priori, atenua os aspectos condicionados a regulamentacdo da
Internet. Para que, deste modo, houvesse uma avaliagdo em prol do contetdo da
minuta legislativa final, em ressalva ao processo de construcéo do projeto de lei por
meio da Internet, relacionado com os principios norteadores do texto-base, assim
como com as previsdes, que serviram como ponto de partida para a analise
comparativa.?*® O planejamento do Marco Civil da Internet se iniciou no ano de 2009,
como um conjunto de normas regulamentadoras do uso que englobavam uma série

de pressupostos, dentre eles, os principios a privacidade e a liberdade de expressao.
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Obviamente que ao longo dos anos ele foi sendo aprimorado, até ser consolidado, no
ano de 2014. No entanto, a criacdo democratica da lei teve a participacao efetiva da
comunidade, pois ela acentuaria sugestdes e debates.?*!

Antes de aprofundar mais o estudo sobre o Marco Civil da Internet, & necessario
abrir um respaldo sobre o0 seu historico e como foi sendo desenvolvido ao longo dos
anos, como uma metodologia do Direito, a qual visou atender as necessidades da
sociedade ao exercer um papel regulamentador do Estado, em prol do uso e do
acesso a internet, &mbito que para muitos ainda € considerado como a “terra sem lei”,
em que se pode fazer tudo, sem que haja punicdo. Antes da criacao da lei existiam
projetos condicionados, que tramitavam no Congresso Nacional criminalizando
algumas acOes decorrentes do ambiente virtual, dentre eles, o Projeto de Lei de
Crimes Digitais (PL n° 84/99), que ficou conhecido como a Lei Azeredo e, devido a
sua abordagem, foi também denominado como Al-5 Digital. A proposta era designar,
dentre outras questdes, os provedores do acesso a Internet que deveriam monitorar
os atos dos usuérios, possibilitando a deteccdo das atividades suspeitas sem a
necessaria autorizagao judicial.?#?

De acordo com as pesquisas de Viana e Melo, as discussfes acerca da criacao
do Marco Civil da Internet, que regulamentava a existéncia um ano antes do
lancamento da proposta, decorrem dos protestos contra a aprovacao da Lei Azeredo,
em razao da necessidade da regulamentacdo da Internet no Brasil. A seguir serédo
apresentadas as etapas do processo de aprovacdo da Lei em questdo.?*3 A primeira
etapa ocorreu no ano de 2009, como um evento consolidado na sede da Fundacéo
Getulio Vargas (FGV), organizado pelo Ministério da Justica (MJ) em parceria com a
Escola de Direito do Rio de Janeiro, da FGV. O langcamento do processo de
colaboragéo na constru¢cdo do Marco Civil da Internet foi um evento transmitido ao
vivo, via Internet, contando com a presenca de representantes do poder publico, o
presidente da FGV, o secretario executivo do Ministério da Cultura, dentre outras

pessoas, como membros da Comisséo de Ciéncia e Tecnologia e deputados.?*
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Ainda de acordo com o estudo de Lima, ao finalizar a solenidade, foi criado um
grupo para a discussao do tema, tracando um perfil institucional nas redes sociais
para a divulgacdo de noticias desse cunho, sendo a populacdo convidada para
participar das discussdes. O texto acentuava uma série de assuntos primordiais que
precisavam ser debatidos constantemente, a fim de manter a atualizacdo das
informacg6es.?*® A ideia da criacédo do perfil nas redes sociais era realmente entender
e ouvir as pessoas, sendo que a primeira etapa ficou aberta para comentérios. Em um
periodo de 45 (quarenta e cinco) dias e, com o prazo finalizado, foi dever do Ministério
da Justica a sustentacao e a analise das sugestdes em contextualizar o projeto de lei,
0 que levava em consideracdo os eixos de discussfes mais relevantes, como

verificados nos quadros a seguir.

Tabela 1 - Topicos do primeiro eixo?4®
Topicos Descricéao

Privacidade Os direitos fundamentais e da
personalidade acerca da intimidade e da
vida privada, a inviolabilidade do sigilo

da correspondéncia e das
comunicacdes.
Liberdade de Expressao A Constituicdo Federal em juncdo a

Declaracdo dos Direitos Humanos, o0s
contritos com outros direitos
fundamentais e 0 anonimato, a liberdade
de expressao na Internet, o direito de
receber e ter acesso as informacgdes e o
acesso andnimo.

Direito ao acesso As relacbes com a liberdade de
expressdo, 0 acesso a Internet e o
desenvolvimento social com facilidade
a0 acesso.

Essa primeira etapa correspondeu a participacdo da sociedade, a democracia
guanto ao uso e aos preceitos da internet, porém, mantido pelo Ministério da Cultura
diante das contribuicfes da populacao, através de comentarios. Entretanto, para isso
era necessario que as pessoas se cadastrassem, realizassem sugestdes através de

comentarios, identificando os assuntos individuais e coletivos. A tabela acima
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representa essa subdivisdo, da representacdo da rede social do Marco Civil da

Internet, em sua primeira fase.

Tabela 2 - Tépicos do segundo eixo0?4’

Topicos Descricéo
Definicdo Clara de Responsabilidade Nesse segmento, a falta da legislacéo
dos Intermediarios especifica, o regime da responsabilidade
gue esteja compativel com a natureza
dinamizada da internet, 0S

procedimentos administrativos e
extrajudiciais prévios.

N&o-discriminacao de conteludo Nesse ponto é importante acentuar e
defender a neutralidade, ou seja, o
principio do fim pelo fim, a filtragem
indevida e inadequada.

Esse segundo eixo, conforme pode ser analisado na Tabela 2, representa a
referéncia a responsabilidade na viabilizagdo dos processos de comunicagao atraves
da Internet, aos provedores do acesso, ao conteudo dos servigos e aplicativos, a
hospedagem, aos usuarios, aos criadores de conteudos e aos participantes nos
processos de comunicacao da rede; sendo subdivididos nos tépicos mencionados e
caracterizados acima.

Tabela 3 - Topicos do terceiro eixo?*®
Topicos Descricéao

Abertura A interoperabilidade plena, os padrdes e
os formatos abertos, o acesso aos dados
e as informacgdes publicas.

Infraestrutura A conexdo, as aplicacbes e o0s
conteudos, a propagacao das redes de
banda larga e a incluséo digital.

Capacitacéo A cultura digital para o desenvolvimento
social, as iniciativas publicas e privadas.

O terceiro tépico condiz com a proposta da discussao acerca de diretrizes que
servem como base de referéncias para a elaboragao e o desenvolvimento de politicas
publicas complacentes com a Internet, bem como com a atualizacdo de diretrizes

relacionadas com a Lei Geral das TelecomunicagBes e na Politica Nacional de
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Informatica (Lei da Informatica), sendo subdividido de acordo com a Tabela 3 e suas
perspectivas. O ano de 2009 foi seguido da evolucdo e de discussdao com o
aprimoramento acerca da Lei em questdo, compactuando com a primeira etapa do
projeto. Sendo que as informagdes e contribuicbes ocorreram com a terceira edigao,
ja no ano de 2010, em uma perspectiva voltada ao olhar e a andlise dos legisladores
e juristas acerca do Marco Civil.?*° J4 a segunda etapa do Marco foi iniciada em abril
do ano de 2010, na previsdo de ser finalizada no més de maio, seguindo 0s
comentarios da populacdo e de entidades. Na primeira fase, foi organizada a minuta
do anteprojeto da lei, sendo divulgada para ampliar as discussdes e o respaldo, com
a colaboracéao dos cidadaos.

Em sintese, em todas as reunides englobando a segunda etapa do
desenvolvimento do projeto de Lei, uma das maiores preocupacodes foi o respeito e 0
cuidado com os direitos autorais, finalizando a etapa em questédo. Foi divulgado um
relatorio contando com 685 (seiscentos e oitenta e cinco) paginas, além da minuta
com sua prépria contextualizacdo, as postagens da rede social, as mencdes, as
publicacdes e ainda, as hashtags sobre o Marco Civil, com os respectivos links a
respeito das noticias acerca do projeto no periodo da segunda fase.

Antes do projeto de lei ser enviado para o Congresso Nacional para votacéao,
outros eventos ocorreram para a discussdo e melhorias, como a audiéncia Publica
com o tema “Marco Civil da Internet e seus efeitos no combate a pedofilia”. Apos a
discusséo de todos os assuntos condizentes com a proposta foram estabelecidos os
principios, as garantias, os direitos e deveres do usuario, com a provisdo de conectar

as aplicacfes da Internet, a participacdo do poder publico e as disposicdes finais.
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Figura 1 - Marco Civil da Internet no Brasil®®°
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O projeto de lei passou por um processo longo e continuo, com o intuito de
abordar todos os assuntos pertinentes. Sendo, no ano de 2014, concluida a
constitucionalidade, a juricidade e a boa técnica da legislacdo, com projetos
apensados e 34 emendas, de modo gque sua redacéo final foi aprovada.?®! Diante ao
que foi apresentado, o Marco Civil da Internet, a Lei de n°® 12.965 de 2014, tem como
objetivo a abordagem e a definicdo dos principios, dos direitos e deveres pelo uso da
rede de usuarios ou provedores de servicos de conexdo e aplicativos da Internet,
como uma iniciativa do Poder Executivo, com o conhecimento da Constituicdo da
Internet, de acordo com especialistas, como as regras que permitem que 0 usuario
tenha seguranca na hora de realizar suas atividades online.

Conforme Medeiros, o Marco Civil da Internet € um grande avan¢o social,
buscando colocar ordem na forma com que os usuarios navegam pela Internet, como
uma medida de regulamentar e regularizar as a¢cdes dos cidadaos, na garantia de que

as informacdes que sejam inseridas nas redes possam ser utilizadas e também

250 FINALMENTE o Marco Civil da Internet foi aprovado mantendo a liberdade. Central de
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251 BEZERRA JUNIOR, 2018.



102

responsabilizadas, tendo em vista que essa situacao garante diretamente a liberdade
de expressdo e a protecdo dos dados disponibilizados de qualquer segmento.?>? A
garantia pela Lei de n° 12.965, de 2014 é o processo do uso consciente e adequado
da Internet, sendo visto como uma situacao séria, que enseja cuidados, pois em caso
de infracbes ou uso inadequado, existird punicdo, além da possibilidade de
identificacdo do usuario que esteja conectado, assim como dos dados utilizados,
sendo a regularizacdo imprescindivel e englobando os crimes cibernéticos, que séo

identificados no meio virtual.2%3

4.2 LEI GERAL DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS (LGPD) E O REGIME
JURIDICO DO CONSENTIMENTO INFORMADO NO ESPACO TECNOLOGICO

Conforme vem sendo apresentado, a era da informatizacéo é regida por uma
série de caracterizacdes, como a globalizacdo e os avancos tecnologicos. Nessa
perspectiva, é necessario se ater a construcdo da identidade humana e a
consideracdo como um dos maiores desafios no processo de evolugdo e
desenvolvimento, sendo a discussao sobre a identidade pessoa e 0s elementos
ponderados.?®* A Internet é a maior responsavel pela revolucédo da comunicacéo e da
conectividade, isso devido a sua rapida propagacdo, surtindo efeitos sobre as
pessoas, principalmente pelo crescente nUmero de internautas e o surgimento das
redes sociais; efeitos que ganham novas dimensodes de existéncia no campo virtual.

Com essa evolucéo € necessario juntar uma série de cuidados e acepcoes, a
compreensao de forma clara e objetiva sobre o Direito frente ao uso e acbes na
Internet, o que vem acentuando significativamente os avancos tecnoldgicos e
entrando em respaldo as questdes inerentes aos dados pessoais, fazendo jus, pois,
ao direito a privacidade, que é reconhecido como um direito fundamental e da
personalidade, o que originou a elaboragcao e promulgacéo da Lei Geral de Protegcao
de Dados Pessoais (LGPD), que, antes de ser enfatizada, é importante abordar sobre

algumas garantias constitucionais e suas perspectivas.
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A informacéo na contemporaneidade se mostra cada vez mais como um ativo
de valorizacdo para organizacoes, porém, diante dela pode existir inUmeras ameacas
no ambiente interno e/ou externo que poderao ser propulsoras de vulnerabilidades ou
do comprometimento de melhoria dos negocios. O desenvolvimento tecnolégico e
suas vertentes podem ser aprimorados, com dispositivos que propagam determinado
assunto, sendo capazes de coletar dados e informag¢des, monitorar a comunicacao,
dentre outras a¢des.?>® A informacédo, desde que usada de forma adequada, tem o
valor além do que esta escrito ou, até mesmo que as imagens. Servem para 0
conhecimento, a formacédo de ideias e de conceitos; sdo exemplos de formas
intangiveis das noticias, principalmente em um mundo que expande crescentemente
as conexdes, porém, para que tudo isso seja possivel, é necessario o bom manuseio
e uso, oportunizando a protecdo contra os possiveis e diversos riscos existentes.?%¢

Nesse viés, a construcdo da identidade pessoal, que rege uma fonte de
informacdes e de fatores que acentuam os elementos internos e externos equivalentes
ao processo de evolugdo que engloba a consciéncia humana, apresenta elementos
inatos e as caracteristicas que sdo oriundas da genética, bem como a insercao do
individuo na sociedade. Aspecto inerente ao ser humano, que molda os costumes e
as ideologias, demonstrando a ambiguidade de cada individuo e sua personalidade
Unica, pois cria uma imagem de si mesmo diante dos fatores que o cercam.?’

De acordo com os estudos de Castells, os elementos internos sé&o primordiais
para a visibilidade e o desenvolvimento da identidade pessoal. Para a identificacao
das ponderacdes de elementos que possibilitam o julgamento e a metrificacdo das
percepcdes externas, porém, é necessario avaliar questdes de convivio, pelo peso
existente nessa formacgdo.?>® Com base no que foi explanado sobre a formacéo da
identidade pessoal, € possivel afirmar que grande parte das pessoas vivem em dois
planos existenciais: o fisico e o virtual. O fisico é o existente desde os primordios, com
limitagdo da presenca corporal e temporal, carregando consigo a identidade
indissociavel, enquanto o virtual € constituido pelo “projetado”, que, diferente do fisico,

nao se limita pela presenca corporea do individuo, possuindo carater atemporal, com
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a possibilidade de ser acessado a qualquer momento e de qualquer lugar do mundo,
por qualquer pessoa, desde que tenha as ferramentas para tal.

Nesta senda, justamente esse mundo virtual, o qual possui a capacidade de
propagar informacdes, inclusive as de cunho pessoal, engloba a propriedade sobre os
dados, as informac0es privadas e pessoais, que podem ser acessadas em diversas
plataformas, sobretudo pelas redes sociais, 0 armazenamento em banco de dados
das empresas, o0 histérico de compras que ficam catalogadas e a localizacdo
monitorada através do proprio aparelho de celular. S&o esses fatores que
desencadeiam a criacdo de um verdadeiro almanaque de informacfes que sao
recolhidas e retiradas do mundo virtual, fazendo com que o individuo perca a
propriedade exclusiva de suas informacdes e dados pessoais.?>?

Nessa perspectiva, os dados pessoais sao informac¢des com grande valor e a
abertura e oportunidades da coleta desses dados proporcionam a empresas e ao
governo a capacidade de compreender sobre o0 comportamento das pessoas, assim
como as influéncias inerentes a acdes sutis de elaboracdo de uma iluséo de escolha
para a pessoa, visto que todos os seus dados e as informacdes se tornam acessiveis
no meio digital. Este fato pode acarretar uma série de consequéncias e ameacas,
principalmente sobre a seguranca do individuo, o que tornou de maior visibilidade e
interesse de abordagem do Direito, a fim de tutelar as pessoas, a intimidade e suas
informacgdes. Percebe-se, de fato, que existe perigo quando a privacidade dos dados
pessoais, em ressalva ao avanco tecnolégico em ritmo acelerado, constitui a
capacidade de obtencdo, armazenamento e o processamento dos dados. O proéprio
ordenamento juridico brasileiro propés, mesmo com acdes morosas, por ndo estar
capaz e nem preparado para prevenir acdes e abusos, buscar a protecdo de dados
como um elemento essencial a formacdo da imagem e da identidade da pessoa,
proporcionando a plena realizacdo de sua personalidade.

Para que tudo isso seja possivel, é fundamental se ater a configuragéo e as
caracterizagOes tecnologicas. A busca e o fluxo das informagbes que aumentam
significativamente se tornam um fator exponencial da necessidade no sistema e na
configuragdo do armazenamento dos bancos de dados e suas constituicoes. Nessa
conjuntura, as empresas e 0s governos coletam determinados dados e informagdes

sobre as pessoas e 0s mantém em um armazenamento seguro, com informacdes
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sobre e-mails, historicos de transa¢fes bancérias, historicos médicos, dentre outros
tipos, que ndo devem ser explanados, para evitar ferir os direitos de personalidade,
conforme vem sendo pontuado nessa pesquisa.?®°

Esse € o cenario modernizado da identidade no mundo contemporaneo e suas
novas modalidades elementares para a abordagem e a insercdo ambito juridico,
levando em consideracdo o questionamento sobre a personalidade juridica em prol
das transformacdes tecnoldgicas e os seus impactos no Direito, de modo a envolver
o ser humano e suas manifestacdes, operando de forma que a pessoa seja tanto o
alvo quanto o agente, tornando sua personalidade protegida legalmente e podera,
ainda, exigir meios de concretizar essa protecdo. E a partir de entdo que a
inviolabilidade da privacidade € um bem juridico protegido legalmente, inclusive de
cunho constitucional, sendo uma preocupacao de foro intimo individual, j& que o ser
humano constréi a si mesmo como pessoa. Nesta linha, a atual conectividade em
excesso, oriunda da Internet e dos aparelhos eletronicos, pode ser vista como um
problema social, pois a vida do individuo tende a se restringir ao mundo virtual,

tornando a parte fisica cada vez mais rara e limitada:25*

Em perspectiva histérica mais recente, Tapper (1973) identifica duas
maneiras de violacdo de privacidade. A primeira consiste na coleta de
informacgdes pessoais a segunda concentra-se no seu uso. O primeiro modo
de violagdo da privacidade pode ser realizado de dois modos: ilicito, quando
clandestinamente, alguém coleta informacdes pessoais, a fim de descobrir
aquelas que ainda ndo se tornaram publicas; licito quando voluntariamente
um individuo fornece informacdes pessoais para uma finalidade e, sem seu
consentimento, tais informacbes sdo disponibilizadas para finalidade
diversa.?62

Nessa questdo, a discussdo sobre a privacidade e a observacédo de que os
avancos tecnoldgicos tornam as pessoas mais suscetiveis ao fornecimento das suas
informacdes, levando a perigo a privacidade do individuo, a captacéo das informacdes
e de seu armazenamento se tornou um modelo padronizado dos negécios, retirando
das pessoas a sua capacidade de reagir. Entra em analise o direito a privacidade, um
direito fundamental e da personalidade, que é previsto na CRFB. Nesse viés, é

necessaria a compreensao de forma clara e objetiva sobre como foi seu surgimento,

260 BENEDITO, 2021.

261 FORTES, Vinicius Borges. Os direitos de privacidade e a protecdo de dados pessoais na
internet. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

262 |pid., p. 43.
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considerada sua construcdo e o englobamento nos avancos tecnoldgicos, sendo
compartilhadas diversas retrospectivas de acordo com as geracbes e as
possibilidades de compreensao sobre a privacidade. Ja que foi mencionado sobre a
garantia constitucional, segue o trecho legal da sua abordagem:

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

[...]

X — Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

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

Xl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunica¢fes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.?63

Foi a partir de Constituicdo de 1824, a denominada Constituicdo do Império,
gue o direito a privacidade comecou a ser abordado, periodo no qual foi proposto esse
direito, com a ideia de proteger o segredo da carta e a inviolabilidade da casa, mais
precisamente, ele era destinado a um primérdio, com a contextualizacado ainda em
construcao, visando a protecdo do aspecto fisico e ndo do contetido da pessoa.?%*

Na ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988 obteve uma
abrangéncia maior, considerando o fato de o Direito estar em constante
aprimoramento, devido as transformac¢fes da sociedade em relagdo ao aumento do
progresso tecnolégico, com o advento das cameras fotograficas e dos dados e das
informacdes existentes na Internet, o que torna as informacgdes concentradas em
meios virtuais importantes, podendo acarretar danos significativos aos cidadaos, as
empresas e organizagdes e, até mesmo, ao Estado. Torna-se uma necessidade
rever e pensar no direito a privacidade em uma significatividade mais ampla. O direito
a privacidade vai além dos meios fisicos, como a confidencialidade, oferecendo a
protecdo ainda das falsas informacdes que séo propagadas, tornando a lei necessaria
para a garantia do que as pessoas querem transmitir ou propagar na Internet, atendo-

se a prerrogativa de necessidade de nao invadir ou ferir os direitos de outrem.

263 BRASIL, 1988.
264 BENEDITO, 2021.
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A partir de entdo, para a melhor ideologia de todos os pontos e contribuindo
com o texto constitucional, sobreveio a proposta de Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD - Lei de n° 13.709, de 2018), com o propésito de proteger os direitos
a liberdade e a privacidade, e que possibilitou a criagdo de um cenério que garanta a
seguranca juridica e a padronizacdo dos regulamentos e das praticas para a
promocdo da protecdo dos dados pessoais do individuo, de acordo com o0s
parametros internacionais existentes.?%> A proposta da lei condicionou a formacéo e o
estabelecimento permanente de todos os direitos essenciais a personalidade, com a
implacabilidade de proteger com eficacia, principalmente a transmissao e, ao mesmo
tempo, o estabelecimento de deveres dos usuarios da Internet. A partir de entdo, surge
a medida concreta dos mecanismos de coercao social que determinam a protecao,
mas sem ferir a democracia.

A LGPD foi inspirada na legislacdo europeia, sobretudo no General Data
Protection Regulation (GDPR), o qual foi uma marca na evolucdo da regulamentacao
da protecdo dos dados pessoais no mundo inteiro. A lei brasileira foi criada para
garantir maior seguranca dos dados pessoais na era informatizada, em que as
pessoas tém acesso a todos os tipos de informagcBes, como um meio de
relacionamento, de compras, vendas, estudos e ensinamentos; porém, existem
individuos que as utilizam para sua aplicacdo em golpes, de forma negativa e que

ferem os direitos e as garantias constitucionais.

265 O que é LGPD? Ministério Publico Federal, 2023.
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Figura 2 - Protecédo de dados pessoais?®®
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Cabe mencionar que a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais ndo se
confunde com a Lei do Marco Civil da Internet, embora ambas sejam de suma

importancia:

Legislac@o. O Marco Civil da Internet (lei n°® 12.965/2014) e a LGPDP (Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais, como € chamada alei n°
13.709/2018), sdo as duas principais normas que regulamentam e
estabelecem principios sobre seguranca e privacidade na rede. Em geral,
elas determinam que os dados pessoais de um usuario s6 podem ser
coletados, tratados e armazenados mediante consentimento dele ou em
hipéteses previstas em lei, como investigacdes criminais. Politicas de
privacidade. Todos os dados que sdo cedidos pelos usuarios a aplicativos,
sites ou plataformas devem estar descritos de maneira clara em seus termos
de servigco e politicas de privacidade. Por mais que seja chato ler todo o
texto, especialistas recomendam analisar ao menos o0s trechos que tratam do
compartilhamento de dados e da seguranga das informacfes antes de usar
uma nova ferramenta. legislacé@o coibe o uso indiscriminado de dados
pessoais e garante ao cidad&o o direito de estar ciente sobre como sera feito
o tratamento de suas informacdes e para qual finalidade elas serdo usadas.
Um aplicativo, por exemplo, ndo pode arquivar e processar seus dados para
fins diferentes dos quais vocé os cedeu.?%”

266 MENEZES, Luiz Fernando. Fatos sobre protecdo de dados pessoais em apps e plataformas. Aos
fatos, Sdo Paulo, 19 jul. 2019.
267 |bid., p. 3-4.
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Ambas as leis buscam um viés entre a liberdade de expresséo e o direito a
privacidade. Sdo complementares e fundamentais em prol do individuo, o que agrega
mais énfase ao Direito, contribuindo para que ele venha a se aprimorar, mesmo sem
conseguir acompanhar em tempo real as transformacdes oriundas da tecnologia

empregada na era informatizada.

Figura 3 - Evolucéo da LGPD?68
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A LGPD foi sancionada no ano de 2018 e isso ocorreu apés diversos
adiamentos e inumeras discussfes devido a pandemia da COVID-19. Esse evento
contribuiu, inclusive, para a lapidacdo e a adequacéo das normas no contexto da crise,
destacando os dados pessoais e 0s motivos nos quais eles precisam de tutela. A
mencionada legislacdo trata da protecéo do direito a liberdade, direito a privacidade
da pessoa e todos 0s seus preceitos, concebendo ao individuo o direito de saber sobre
0 seu controlador, a qualquer momento, com a confirmacgéo acerca da existéncia de

tratamento dos dados pessoais. Além disso, garante o acesso a eles, no qual podera

268 Elaborado pelo autor, 2023.
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solicitar a correcdo dos dados incompletos, inexatos ou desatualizados, como a
solicitacédo da eliminagéo do banco de dados do seu controlador.?%°

O Ministério Publico Federal (MPF) se posicionou sobre o assunto da lei que
define sobre os dados pessoais, explicando que alguns deles estdo sujeitos aos
cuidados ainda mais detalhados, como os dados pessoais sensiveis e os dados
pessoas sobre criancas e adolescentes. Ademais, todos esses dados sao
considerados, seja no campo fisico ou virtual, estando eles sujeitos a regulagéo. Desta
forma, a LGPD dispde que ndo importa qual seja a instituicéo e, se ela guarda sede
estabelecida em territério nacional ou ndo, ao se realizar o processamento das
informacdes sobre pessoas no Brasil, sejam brasileiras ou ndo, de modo que a lei em
questéo devera ser aplicada.?’°

E necessario mencionar que na LGPD o consentimento do titular € primordial
para o tratamento, sendo que apenas em casos excepcionais € que sera dispensado.
Diante das garantias destinadas ao individuo, ele pode solicitar que seus dados
pessoais sejam retirados ou excluidos, bem como pode revogar o consentimento e
transferir os dados para outro fornecedor de servigos. Com isso, o tratamento dos
dados devera ser realizado de acordo com requisitos basicos, como a finalidade e a
necessidade, além de serem previamente acordados e relatados ao titular. Quem fica
responsavel por essas atribuicbes? Correspondendo a uma tarefa de certa
complexidade, cabe a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais (ANPD)
a regulamentacédo e a orientacdo, em carater preventivo, sobre a aplicacdo da lei. A
instituicdo conta com agentes de tratamento de dados em diversas funcbes: o
controlador, tomando decisfes sobre o tratamento e, ainda, o operador, que efetiva o
tratamento em nome do controlador; pode-se mencionar também o encarregado,
sendo aquele que interage diretamente com os titulares dos dados pessoais e da

autoridade nacional.2’?

269 SOUSA, Giovanna Lara Azevedo; LUIZ JUNIOR, Henrique Caetano de Oliveira. Os impactos da
LGPD - Lei Geral de Prote¢do de Dados — nas empresas de call center. Trabalho de Concluséo de
Curso. 2021. 14 f. (Bacharel em Direito) — Anima Educacéo, S&o Paulo, 2021.

210 MPF, 2023.

211 |dem.
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Figura 4 - Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais?’?
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Os dados em questdo correspondem as informacfes que possibilitam a
identificacdo das pessoas, por isso, sdo denominados dados pessoais. Muitas sao
essas informagdes que constituem as carteiras de identidade, os e-mails, o fundo de
previdéncia, o endereco residencial, o numero de telefone, os certificados de registro,
dentre outras informacdes sobre a pessoa. A implementacao da Lei tem o objetivo de
garantir a regulamentacdo no tratamento dos dados das pessoas como um todo,
sendo cada vez mais fortalecida, preenchendo as lacunas existentes e trazendo
melhorias no uso e na seguranca da Internet, levando a protecdo dos direitos da
personalidade no cenario digital.

Por corresponderem a um alto valor na sociedade contemporéanea, os dados
tém sido objeto de comercializacdo entre empresas e Estados através de eventos
intitulados como “novas ordens tecnoldgicas informacionais”. A despeito destes
fenbmenos, o estudo abordara a seguir o mais abrangente: o “Capitalismo de
Vigilancia”; considerando sua estrutura, os aspectos e os efeitos sobre o individuo

inserido na sociedade contemporéanea.

272 |dem.
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4.3 CAPITALISMO DE VIGILANCIA: O NOVO PODER INFORMACIONAL

Conforme vem sendo mensurado neste capitulo, informacéo é poder, pois ela
acarreta outros elementos, como o conhecimento sobre pessoas, coisas, produtos e
negocios, o que faz o tema ser bem debatido e abordado. Entretanto, a ela sao
atribuidas amplas potencialidades em termos de desenvolvimento, de novas
oportunidades e empregos, amenizando as desigualdades. Podem, portanto, ser
usadas de maneira positiva ou de ma-fé, abarcando as leis e normativas que foram

acentuadas até entdo:

Figura 5 - Capitalismo de Vigilancia?"®
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Neste sentido, com o novo paradigma tecnoldgico, 0s mecanismos Ssao
desenvolvidos para atender as condi¢cdes da contemporaneidade. O Capitalismo de
Vigilancia consiste em uma transformacdo do capitalismo que utiliza inUmeras
guantidades de dados fornecidos pelos proprios usuarios gratuitamente as empresas

de tecnologias que as transformam em matéria-prima e produto final, tornando-os

273 WILSON JUNIOR, Roberto Veronez; MIRA, Bianca Savegnago de. O capitalismo de vigilancia
informacional no contexto da ciéncia da informacdo. Revista Ibero-Americana de Ciéncia da
Informacéo, v. 15, n. 1, p. 181-193, 2022.
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amplamente lucrativos.?’4 Nesta esteira, ao analisar a Figura 4 e o que foi mensurado
no paragrafo anterior, depreende-se que o Capitalismo de Vigilancia corresponde aos
paradigmas de privacidade, ou seja, uma das suas modalidades € a prospecc¢éo de
interesses do usudrio, o que pode ser exemplificado no caso de determinado individuo
“‘A” estar conversando pessoalmente com certo individuo “B”, em posse de seu
smartphone, sobre o casamento e a necessidade de encontrar uma alianca que
agrade sua futura noiva. Ao abrir suas redes sociais através do smartphone, o
individuo “A” se depara com inimeros anuncios publicitarios e/ou informacdes sobre
casamento, aliancas e informacdes do género.

Ao analisar a nova ordem da informacéo e sua vasta propagacao, verifica-se
que o capitalismo informacional tem aspectos conceituais e epistemolégicos, frente
ao objeto do estudo: as informacgdes. O fendbmeno € compreendido como a mensagem
e 0 seu receptor, possibilitando a elaboracdo, a interacdo, a organizacdo e a
representacdo de pressupostos dos interesses do individuo que ficam a mercé desta
ordem.?’> De acordo com as pesquisas de Zuboff?’®, que apresenta o conceito do
Capitalismo de Vigilancia como uma emergente l6gica de acumulagcédo de poder de
informacbes, em referéncia ao que € conhecido ainda como “Big Data”, sendo
construido ao longo dos anos, resultando, assim, na difusdo tecnolégica, no processo
de informatizacdo, no aumento da mediacdo através dos aparelhos que se conectam
a Internet, o que possibilita, portanto, a codificagdo organizacional, bem como o
registro das atividades e o aproveitamento dos dados que sao mecanismos

fundamentais para as organizacdes e as instituicoes:

O estudo da natureza da Big data, das tecnologias da informacdo e da
vigilancia descreve a capacidade Unica do processo de automatizacao, pois
é diferente de todas as tecnologias anteriores, por criar informacao a partir do
registro da atividade em dados. Gerando informacdo tanto no sentido de
conteddo, quanto em uma perspectiva de instrugdo de programacao, por ter
uma compreenséo mais profunda da atividade que antes era parcialmente ou
completamente desconhecidas. Entdo, o capitalismo de vigilancia e as
tecnologias da informacéo tem a capacidade de informar sobre o sistema de
atividades com a qual estd relacionada. Neste sentido, a tecnologia da
informac&o promove a agédo sob a maquina, que é completamente absorvida,
refletindo a relacdo do objeto sobre suas atividades tornando concebiveis
objetos, sistemas, processos de uma nova maneira.2’’

214 ZUBOFF, Shoshana. Big Other: capitalismo de vigilancia e perspectivas para uma civilizacdo de
informacdo. In: BRUNO, Fernanda et al. (orgs.). Tecnopoliticas da vigilancia: perspectivas da
margem. S&o Paulo: Boitempo, 2018.

275 WILSON JUNIOR; MIRA, 2022.

2716 ZUBOFF, 2018.

277 WILSON JUNIOR; MIRA, 2022.
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A informacéo como registro continuo das transacdes e a apropriacao dos fluxos
de dados caracterizam um processo preocupante, mesmo que gerem beneficios, pois
existem casos de extravio da seguranca de Usuarios, nos quais as experiéncias deles
sao transformadas em dados que nem sempre sao perceptiveis, como, por exemplo,
guando se abre uma pagina e se aceita as politicas de uso e os famosos cokies para
interagir no ambiente virtual. A Era da Informag&o se encontra interligada a diversos
ramos da sociedade, o que néo seria diferente com o setor da Medicina, que € uma
das areas mais discutidas e impactadas pela evolucéo tecnoldgica. Se apresenta, a
principio, como um bom sinal, agregando resultados positivos que contribuem com a
sociedade, com novos conhecimentos e que possa atender as necessidades diante
de possiveis doencas detectadas antes mesmo de se desenvolverem.

A inteligéncia artificial € outra metodologia englobada no Capitalismo de
Vigilancia, pois impulsiona as ferramentas de armazenamento, processamento e
compartiihamento de dados, propagando os beneficios e, melhor ainda, em um
curtissimo prazo. Possibilita, desta forma, o processamento em massa dos dados de
saude e/ou a utilizacdo dos algoritmos de aprendizagem. A evolucédo da sociedade
inerente aos avancos tecnoldgicos concebeu um novo modelo de desenvolvimento,
no qual as informacdes que sdo aprimoradas de acordo com as geracoes tém seu
processamento e disseminacdo do conhecimento por meio do mundo virtual. A
qualificacdo de uma nova logistica de acumulacdo nas relacdes substitui contratos,
atrelada a confianca social, afinal, o conhecimento € uma ferramenta de informacfes

que pode ser produzida, vendida e, consequentemente, comprada?’e:

A mensagem por trds da declaracdo é que os novos instrumentos do
capitalismo de vigilancia compilardo as a¢des do mundo todo como fluxos
comportamentais. Cada pedacinho compilado é liberado da sua vida no
ambito social, ndo mais sobrecarregado de forma inconveniente pelo senso
moral, politico, por normas sociais, direitos, valores, relacionamentos,
sentimentos, contextos e situacfes. A visdo plana desse fluxo, dados séo
dados e comportamento é comportamento. O corpo € um mero conjunto de
coordenadas no tempo e no espaco em que sensacgao e acdo sdo traduzidas
como dados. Todas as coisas animadas e inanimadas compartilham o
mesmo status existencial nessa fungéo inventada, cada uma renascida como
uma “coisa” objetiva e mensuravel, indexavel, navegavel, buscavel. Do ponto
de vista privilegiado do capitalismo de vigilancia e seus imperativos
econdmicos, o mundo, a individualidade e o corpo sédo reduzidos ao

218 ZUBOFF, 2018.
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permanente status de objeto quando desaparecem na corrente de uma
titinica concepgédo nova de mercado.?”®

Com as palavras da autora € possivel ter uma ideia acerca da conversao dos
dados pessoais, integrando um banco de dados com informacfes, que constitui a
matéria-prima primordial para a economia que pode ser mais explorada ainda, tendo
em vista a era dos algoritmos, que proporciona a tomada de decisdes. A extracao de
dados dos usuarios da Internet e, mais precisamente, os dados que sao reunidos e
processados por meio de convencdes, permite um sistema para a obtencdo de
informagdes que pode alinhar as condutas com 0s agrupamentos e permite a
avaliacdo de novas modalidades de informacdes, revelando os padrbes de
comportamento através de um grupo. Em referéncia a essas novas modalidades de
informacdes, ha o surgimento do fendmeno intitulado “Medicina Preditiva”, o qual
guarda semelhanca com o Capitalismo de Vigilancia ao ter como foco a acumulagéao
e a analise de dados pessoais do individuo, entretanto, com o direcionamento voltado
para um interesse especifico do titular: a saude.

Muitos sdo os profissionais devidamente capacitados que estudam e se
interessam pelo aprofundamento da Medicina, constituindo novos arquétipos, que
poderdo condicionar uma infinita capacidade para a obtencdo e o tratamento dos
dados de saude, tendo como fontes os documentos médicos eletrénicos, o historico
médico online, os prontuarios eletrénicos, receituarios, atestados, boletins médicos e
afins, inclusive em tempo real. O Capitalismo de Vigilancia padroniza todos os dados
e as informagdes, compactuando com a criagdo de uma infinitude de probabilidades
futuras, pois esses registros séo relevantes e possuem potencial econdmico plausivel.
Muito foi falado sobre a analise de consumo e a relacéo dela com a Medicina Preditiva,
que € por meio dos dados de uma pessoa. Pode-se, inclusive, saber o seu consumo
em farmacos, bem como oportunizar as operadoras de planos de saude do setor
privado utilizar uma selecdo de risco, recusando ou aceitando a adesao de

determinada pessoa, 0 que consequentemente, diminuiria seus custos:

Fontes de dados podem incluir detalhes intimos como a frequéncia com que
vocé carrega a bateria do seu celular, quantas mensagens vocé recebe, se e
guando vocé retorna uma ligacdo, quantos contatos vocé tem listados no seu
aparelho, como preenche formularios on-line, ou quantos quildmetros vocé
percorre todos os dias. Esses dados comportamentais geram padrées com
nuances que antecipam a probabilidade da divida de um empréstimo ser

219 |bid., p. 245.
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paga ou nao, possibilitando, assim, um desenvolvimento e refinamento
algoritmos continuos.28°

Tendo em vista a utilizacao dessas tecnologias avancadas, o desenvolvimento
para se chegar até a Medicina Preditiva, que tem a habilidade de buscar e acumular
informacg0des, verifica-se a existéncia de vulnerabilidade e, ao mesmo tempo, o poder
desses dados, que séo informacgcdes que demandam um trabalho detalhado para a
obtencéo de informacfes pessoais e da saude do individuo. O que acaba entrando
em conflito com o Direito € o limite de até onde essa obtencao de informacdes e dos
dados pode ir sem afetar os direitos da personalidade de uma pessoa. No aspecto
juridico, os emblemas sédo condicionados, a fim de demonstrar a possibilidade de
aderir a questdes que compactuam com a Medicina Preditiva, como 0 uso da
inteligéncia e da tecnologia no setor da saude. A aplicacdo dessas inovacdes, com
maior precisdo nos diagnasticos, pode otimizar o armazenamento e os cuidados com
os dados e documentos médicos, a0 mesmo tempo que buscam melhorias nos

prognadsticos e nos tratamentos:

No ambito da medicina individual, por sua vez, ha dois tipos de aplicacéo da
inteligéncia artificial, a fisica e a virtual. As aplicacdes fisicas consistem em
367 ferramentas de inteligéncia artificial incorporadas a objetos e robés, que
participam de procedimentos de intervengdo cirdrgica, ou de suporte no
tratamento, como o0 uso de robds para auxiliar ou oferecer companhia a
pacientes. Ja o campo de aplicacdo virtual liga-se ao uso de técnicas de
aprendizado de maquinas e ferramentas computacionais para a coleta e
processamento de dados e informacdes para suporte a tomada de deciséo
sobre diagnéstico, administracdo de medicamentos e tratamento clinico.28!

Mesmo com os beneficios e avancos complacentes das informacdes e do
desenvolvimento da Medicina Preditiva, o fendbmeno entra em conflito com o direito da
privacidade das pessoas em relacdo a seus dados pessoais, além de respaldar as
questdes éticas e legais, como o0 questionamento da categorizacdo, a partir de
critérios que possibilitam a marginalizacdo, a estigmatizacdo e a traumatizacao das
pessoas em estado de vulnerabilidade, acarretando o agravamento das presentes ou
futuras condicdes de saude. As potencialidades das tecnologias que deram inicio a
Medicina Preditiva consideram a intercambialidade entre os bancos de informacdes e

os dados em detrimento das diferentes bases, como ja mencionado, que podem,

280 |bid., p. 203.
281 MARANHAO, Juliano; ABRUSIO, Juliana; LASMAR ALMADA, Marco Antonio. Inteligéncia Artificial
e o Direito: duas perspectivas. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2021. p. 389.
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inclusive, utilizar as informacdes existentes em redes sociais, pois a ideia ndo € o uso
apenas dos dados pessoais, mas sim uma busca mais detalhada e propositiva,
através dos algoritmos e da inteligéncia artificial, correlacionando com bases de
dados, padrdes e informacdes que auxiliam na interpretacdo acerca da saude.

A palavra predicdo permite justamente as previsfes na area da Medicina, ou
seja, as epidemiologias, em que os bancos de dados sdo gerados através da Internet,
com diferentes dispositivos, sendo que as informacdes dentro das nuvens digitais
poderdo ser acessadas, consultadas e comparadas. A prépria Organizacdo Mundial
de Saude (OMS) aduz que os sistemas deverdo ser construidos a partir das
legislacbes que tenham a garantia de seguranca digital, com o uso e o tratamento

ético dos dados pessoais, ndo podendo infringir a privacidade do individuo?8?:

N&o ha davida alguma de que a salude é um direito humano fundamental,
alids, fundamentalissimo, tdo fundamental, que mesmo em paises nos quais
ndo estd previsto expressamente na constituicdo, chegou a haver um
reconhecimento da saude como direito fundamental n&o escrito (implicito), tal
como na Alemanha e em outros lugares. Na verdade, parece elementar que
uma ordem juridica constitucional que a vida e assegura o direito a
integridade fisica e corporal, evidentemente, também protege a saude, ja que
onde esta ndo existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a protecao prevista
para a vida e integridade fisica.283

O Brasil adere a seguranca dos dados pessoais e o carater universal da
assisténcia a saude estd acentuado na CRFB, fomentando a constru¢cdo de um
sistema nacional informatizado, como o Sistema Unico de Saude (SUS). As
informacBes que constam no DATASUS sdo armazenamentos que Sao
disponibilizados com base em dados de saude, mas sem a identificacdo pessoal
dessa populagéo, dos gestores e, até mesmo, dos pesquisadores que buscam as
consultas, as analises e o0 planejamento, possibilitando rastrear a fonte de

informacdes.

282 HARAIAMA, 2020.

283 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Salvador,
n. 11, p. 1-17, 2017.
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4.4 MEDICINA PREDITIVA E OS NOVOS DESAFIOS NA PROMOCAO DO BEM-
ESTAR DO SER HUMANO

Diante da abordagem deste estudo, a evolugdo tecnoldgica compactua com a
modernizacdes em diversos segmentos, inclusive no campo da saude, o qual busca
dominar a genética. Neste sentido, para a dimenséao da medicina emergiu o fenémeno
denominado Medicina Preditiva, que utiliza testes genéticos na competéncia
prognostica, de modo a detectar a possibilidade de o individuo desenvolver
futuramente algum tipo de doenca relacionada aos genes e, devido a possibilidade de
provisdo, ela podera ser remediada, o que justifica a abordagem deste tema,
propagando o conhecimento acerca da tecnologia e do Biodireito.?8

A Feegow?® fez um estudo sobre os avancos tecnoldgicos e as perspectivas
inerentes ao Direito e sua conjuntura, promovendo inovacdes em diversos setores,
principalmente do conhecimento. Analisado o setor da saude, nota-se um assunto que
vem sendo constantemente debatido e tem ganhado espaco na dimenséao cientifica,
trata-se da Medicina Preditiva, que desenvolve técnicas para a prevencdo, 0O
diagndstico e o tratamento das doencas. Nesse segmento, pode-se afirmar que as
inovacdes tecnoldgicas condizem com beneficios na area da Medicina, ja que a de
cunho preditivo busca sanar duvidas com o conceito e suas funcées cada vez mais
conhecidas, porém, muitas pessoas desconhecem ou sequer sabem sobre esses
beneficios e suas contribui¢des.

Em uma viséo inicial, a medicina preditiva € também denominada como pré-
sintomatica, o que gera a possibilidade de saber de antem&o se uma pessoa podera
desenvolver determinada doenca utilizando testes genéticos. Essas novas técnicas
sdo aplicadas sistematicamente no setor da saude, alcancando maior eficiéncia e
resultados por meio de diagndsticos, tratamentos e, até mesmo, a cura, que decorre
da evolucdo clinica e tecnolégica. De acordo com a Faculdade IDE?®%, o mundo
globalizado, regido por preceitos tecnoldgicos e suas inovacdes, vem se tornado cada
vez mais presente para as pessoas e instituicdes e, no quesito voltado a saude, a

7

insercdo de novas técnicas é aplicada continuamente, com o objetivo eficaz de

284 ASTONI JUNIOR, italo Marcio Batista; IANOTTI, Giovano de Castro. Etica e medicina preditiva.
Revista Brasileira de Saude Materno Infantil, v. 10, p. s377-s382, 2010.

285 O que é a medicina preditiva e como utilizar essa estratégia na sua clinica? Feegow, 2022.

286 O que é medicina preditiva e qual seu impacto na area da saude? Faculdade IDE, Aracaju, 10 jul.
20109.



119

profilaxia, tratamento e cura das doencas. Em meio a diferentes métodos que surgem
e sao aperfeicoados constantemente, a Medicina Preditiva desponta como uma
importante ferramenta tecnoldgica da saude.

Nesta esteira, grande parte dessas inovacgdes tecnoldgicas englobam diversos
beneficios para a sociedade como um todo, porém existem 0s pontos negativos que
poderdo advir no campo da saude. Isso inclui, neste ponto, a Medicina Preditiva, pois
além dos seus pressupostos positivos, existem criticas e conflitos, levando a um leque
de oportunidades relacionadas a esse setor, que oportunizam e causam impactos
negativos ao individuo. A Medicina Preditiva, conforme a proépria palavra direciona,
torna capaz de predizer doencas que poderao surgir ao longo da vida de um individuo
por meio de pesquisas e estudos, podendo ser identificadas em razdo dos recursos
médicos e tecnoldgicos, que proporcionam métodos como 0 mapeamento
populacional e os testes genéticos.

A esse passo, Feegow apresenta a Medicina Preditiva como condizente a
competéncia progndstica, quanto a possibilidade de um individuo vir a desenvolver,
futuramente, algum tipo de doenca relacionada aos genes. Antes de aprofundar mais
suas caracterizacdes, € necessario fazer uma breve abordagem sobre as etapas
anteriores que foram desenvolvidas para se chegar até o que se conhece como
Medicina Preditiva (objeto do estudo), além de dar maior visibilidade aos avancos que
foram sendo alcancados ao longo dos anos.?®” Antes da medicina possuir a
capacidade preditiva, ela passou por fases de desenvolvimento, etapas que foram
primordiais para esses avancos e as novas contextualizacbes existentes na
contemporaneidade. Em ressalva, a presente pesquisa ndo engloba apenas os
avancos na area da Medicina, mas antes de aprofundar mais ainda esse tema, é
necessario fazer respaldo a sua construcéo e as classificacdes a seguir representam
as trés etapas e suas caracterizagoes.

Em primeira analise, a fase da Medicina Curativa corresponde ao método mais
antigo e sempre utilizado na area da saude. A sua atuacao decorre quando o paciente
ja se encontra doente e, a partir de entdo, sua abordagem €& pautada pelo
acompanhamento continuado e no controle dos sintomas e das consequéncias da
doenca, com suas proprias limitagdes no acompanhamento do método. A Medicina

Curativa ndo enfatiza a prevencao das doencas, apenas as remedia e 0 tempo de

287 FEEGOW, 2022.
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tratamento podera ser maior do que o almejado. Além disso, os quadros cronicos
genéticos ndo sdo observados. Posteriormente, em evolugcdo a fase anterior,
apresenta-se a Medicina Preventiva, sendo decorrendo dela a funcao de prevenir, a
qual condiciona o simbolo inovacdo, com o objetivo de motivar atos de prevencao,
contribuir para o0 ndo aparecimento ou a evolucdo da doenca. A constatacdo por meio
de especialista, que busca medidas de cuidado com a saude, os bons habitos
alimentares, a prética de atividades fisicas e a higiene pessoal — exemplos de
prevencdo médica — podem ser primordiais para evitar diversos tipos de doencas.

E necessaria a avaliacéo do paciente de forma individual, ou seja, a investigacio
da potencialidade de predisposi¢fes das doencas, assim, a medicina preventiva se
limita apenas a interpretacdo dos resultados decorrentes dos exames clinicos, como
norteadores das medidas de prevencao que sao fundamentais. Cabe mencionar que
a Medicina Preventiva tem o intuito de prevenir o individuo de circunstancias ja
sintomaticas ou tendentes em seu organismo, capazes de serem identificadas em
testes laboratoriais. Diferentemente, a Medicina Preditiva é mais avancada, sendo
capaz de constatar a potencialidade de desenvolvimento de doencas ou condi¢des
meédicas antes mesmo de qualquer sintoma ou manifestacéo fisioldgica do organismo;
ela aponta resultados futuros, decorrente dos avancos genéticos tecnolégicos.

Na fase final, como forma de aperfeicoamento da prevencdo, a Medicina
Preditiva é a estratégia mais modernizada e, objeto deste estudo, a qual engloba os
assuntos sociais e juridicos, sendo oriunda dos meios e avancos das tecnologias, uma
inovacdo aplicada no campo da Medicina. Possui a capacidade de identificar as
chances de um individuo desenvolver alguma doenca futuramente, com base nos
dados pessoais, no historico familiar, no mapeamento genético, dentre outros. Para
além disso, ela engloba a amenizacao e maior precisao, apontando se o paciente tem
potencial para desenvolver patologias, possibilitando o monitoramento da satde atual
e da sua saude futura, o que atenua a antecipacdo da ocorréncia das doencas
acarretadas pela predisposicdo genética. Percebe-se que cada um dos processos
descritos pela medicina foi primordial para o desenvolvimento e o conhecimento da
Medicina Preditiva, tendo em vista que a era informatizada € uma das principais

modalidades para que aquela fosse construida.??®

288 FACULDADE IDE, 2019.
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Agora que ja se tem uma ideia mais precisa sobre a medicina preditiva e sua
importancia, é necessario, antes de abordar sobre questdes juridicas, que serdo
conduzidas no préximo capitulo, se ater a como ela pode ser aplicada, em detrimento
do uso das tecnologias. Os estudos genéticos propiciam o monitoramento da saude
atual e futura acerca desses pacientes, assim, sao articuladas as acées que permitem
a antecipacao sobre os fatores que contribuiram para o desenvolvimento dessas

possiveis doencas acarretadas por predisposicGes genéticas?®:

A abrangéncia da medicina preditiva vai além, pois, com o estudo do genoma
humano, séo identificadas tendéncias, permitindo corre¢cBes. O uso
da inteligéncia artificial juntamente com a anélise dos dados cientificos pode
atuar para a néo ocorréncia da doenga. Sendo assim, preserva integralmente
a saude do paciente. A sua aplicagdo impacta a area da saude, inclusive, com
a reducado de custos, evitando tratamentos posteriores e necessidades de
internacdes. Os custos humanos também s&o reduzidos, 0 que evita
afastamentos profissionais e de convivio social.2%

Como exemplo dessa situacdo, pode-se mencionar a pratica para a mitigacao
dos riscos inerentes a probabilidade de ocorréncia das doencas constatadas, com o
uso dos tecidos inteligentes que impedem as acbes ofensivas ao organismo, a
utilizacdo das roupas com chips que mensuram a frequéncia cardiaca e a fixacao
temporaria dos aparelhos no corpo que aferem a pressdo arterial continua e
periédica.?®! A Medicina Preditiva vem modificando o setor da satde, sendo conhecida
entdo como a medicina do futuro, ja que engloba a “medicina dos 5Ps”, com o auxilio
da tecnologia, em detrimento da inteligéncia artificial como base primordial que
consiste em uma nova modalidade de cuidar da saude. Para muitos pesquisadores
essa ideia é constituida pela realizacdo em conjunto da: a) medicina preditiva; b)
medicina preventiva; ¢) medicina proativa; d) medicina personalizada e e) medicina
parceira, que passardo a ser analisadas mais detalhadamente.

Em alusdo ao “item a”, na medicina preditiva, objeto dessa pesquisa, que por
meio do uso e da revisdo de dados clinicos e laboratoriais, os pesquisadores e
médicos poderéo identificar e predizer as doencas em potencial, as atitudes efetivas
e a prevencao que pode ser aplicada por meio das descobertas futuras para serem
tratadas na atualidade. O histérico familiar é primordial, porém entram em cena

também os dados pessoais e as informacfes que nem sempre agem em compasso

289 |dem.
290 |dem.
291 |dem.
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com a legislacdo brasileira. Caso um paciente seja diagnosticado precocemente
podera ser direcionado ao melhor tipo de tratamento possivel, o que significa que a
medicina atua com o modelo que seré cada vez mais vigente.

No tocante ao “item b”, a medicina preventiva tem sua finalidade no esforgo de
evitar o aparecimento de novas doencas em determinada generalidade, sendo
realizada através de exames fisioldgicos laboratoriais e diagnésticos, sendo o seu
principal meio de concretizagdo por meio de orientagdes de reajuste sobre a rotina
alimentar, a evitacdo de habitos nocivos a saude e, em alguns casos, a ministracao
de farmacos ao individuo. Nesta esteira, o “item ¢’ corresponde a medicina proativa,
a qual ndo espera o paciente ficar doente para que possa atuar, mas busca pelas
inovacodes e as tendéncias, bem como os fatores de risco, com o objetivo de prevenir
e tratar precocemente as doencas. A tecnologia permite medir os dados das
atividades fisicas, o sono, a frequéncia cardiaca, dentre outros. A medicina
personalizada, intitulada como “item d”, por sua vez, empregada tecnologia permite
medir os dados das atividades fisicas, o sono, a frequéncia cardiaca, dentre outros,
dando ao paciente tratamento personalizado.

Fechando a ideia da “medicina dos 5Ps”, o “item e€” apresenta um aspecto mais
ético e humanitério, ao elencar a medicina parceira, a qual tem como cerne a ideia de
gue nado cabe apenas ao médico a posicdo de falar diretamente com o paciente sobre
seus problemas, pois considera os dados que s&o acarretados pelo especialista,
através do uso das tecnologias, e permite uma comunicacdo em que ambos possam
aprender e caminhar juntos para os cuidados e a manutencdes da satde.?%?

Verifica-se a solidificacdo sistematica da ideia sobre a transformacédo do
relacionamento médico-paciente, com a possibilidade de prever e de cuidar, por meio
do comportamento humano, ndo apenas no mundo fisico, mas ainda o virtual, que
levanta questdes complacentes com as bases de dados informatizados. No entanto,
entram em questdo os preceitos juridicos, os cuidados com a propagacdo, a
privacidade, dentre outros direitos e garantias das pessoas que Sao previstos
legalmente. Portanto, a Medicina Preditiva € uma modalidade modernizada da area
da saude, do futuro, que passou por uma longa fase de construcao e por periodos até
chegar ao que se alcanca hoje por meio de suas informagdes. A sua capacidade de

fazer predicbes sobre a possibilidade de um paciente desenvolver algum tipo de

292 SCHESTATSKY, Pedro. A nova medicina e sua relacdo com o paciente e a inteligéncia artificial.
Veja Saude, Séo Paulo, 2021.
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doenca com base no seu material genético e dos avancgos tecnoldgicos permite o
acesso ao banco de dados pessoais desse paciente, compreendendo e determinando
com maior precisdo maiores caracterizacdes. Essa preocupacgéo acarreta, ainda, o
entendimento acerca do direito a privacidade, do direito a intimidade e, mais
precisamente, do direito a autodeterminacao informativa. As inovacdes tecnolégicas
estdo cada vez mais evoluidas e o Estado, como representante do Direito, nem
sempre conta com a tecnologia avancada para priorizar a ordem em relagdo as

garantias das pessoas.
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5 A RELEVANCIA DO CONSENTIMENTO INFORMADO DIANTE DA MEDICINA
PREDITIVA E A PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A personalidade é uma caracteriza¢cdo de cada individuo, suas capacitacdes e
competéncias, e a ele sdo conferidas propriedades diversas das dos demais seres
existentes na natureza, como no caso de conferir a pessoa, em uma condicao geral,
questdes como sua fisionomia, que € Unica, porém a medida de determinados
requisitos pode ser manifestada em outras pessoas e essas razdes sao fatos que
evidenciam a necessidade de protecéo da personalidade em detrimento de eventuais

lesoes.

Figura 6 - Direitos de personalidade?®3

Direitos da personalidade
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existéncia (Direitos
adquiridos ao nascer).

De acordo com Zanin, os direitos de personalidade s&o aqueles que preservam

a individualidade de cada cidadao, além de ter uma classificacéo que sera discorrida,

293 ZANIN, 2021.
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com base em trés grupos, i) o direito a integridade fisica, ii) a integridade psiquica e
iii) a integridade moral, como forma de expressar suas principais caracteristicas e 0s
preceitos na construgéo de pensamentos, como elementos que auxiliam na definicao
do verdadeiro significado da personalidade, sua forma de expressar as ideologias do
mundo. Assim, cada pessoa tem sua propria personalidade e caracterizacfes que sao
diferenciais.?%* A personalidade é compreendida como uma atribuicdo bem complexa,
porém condiz com as condi¢cdes de uma pessoa, determinando a sua individualidade
moral, sendo uma qualidade primordial que a diferencia das outras, como o carater, a
identidade e a originalidade, em ressalva que ndo é necessariamente um direito, mas
0 apoio, condicionando requisitos para a prépria personalidade.?®®

De acordo com Fachini, os direitos de personalidade sao todos aqueles
relacionados com a pessoa, conforme as demais concepc¢des apresentadas. No
entanto, eles séo previstos no ordenamento juridico brasileiro, e, assim, os direitos da
personalidade sdo compreendidos como o direito ao nome, o direito a honra, o direito
a imagem, o direito sobre o proprio corpo, o direito a privacidade e o direito a
intimidade, este sendo o objeto central desta pesquisa.?®® Nesse Viés, a privacidade e
a intimidade séo correspondentes aos direitos de personalidade que envolvem néo
apenas as informacfes e os dados pessoais da pessoa, mas também a sua
seguranca, englobando a medicina preditiva, os seus dados pessoais e informacoes,
caracterizando pontos inerentes a sua vida privada, e elas sdo destaque frente aos
avancos tecnoldgicos, com respaldo na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
que prioriza a privacidade dos individuos frente a era da informatizacdo, com o
cuidado quanto a essas informacdes de cunho pessoal.?%’

Os direitos da personalidade, como no caso da privacidade e da intimidade da
pessoa, possuem suas proprias caracteristicas e sdo de condi¢ao individual, com o
intuito de resguardar os valores e a dignidade da pessoa humana. Em complemento
e referéncia ao Capitulo 2 do presente trabalho, delineia-se sobre algumas
caracteristicas e suas descricdes a respeito dos direitos da personalidade. Neste
interim, constata-se que os direitos ora abordados séo inatos ao individuo, na medida

em que sdo constituidos desde o nascimento da pessoa, independentemente da sua

2% |dem.
295 |dem.
2% FACHINI, Tiago. Direitos da personalidade: quais sdo e caracteristicas. Idp, 2021.
297 | dem.
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vontade. Em outra perspectiva, apresentam-se também como vitalicios, pois séo
validos por toda a vida das pessoas e alguns deles possuem valorizacédo até mesmo
apos a morte. Por se tratarem de um conjunto de direitos intrinsecos a natureza
humana, estdo relativamente indisponiveis, isso pelo fato de ndo possuirem valor
econdbmico de imediato, apenas em caso de violacdo dos direitos, quando da
necessidade de indenizacdo como forma de compensacéao do direto que foi violado, o
que corresponde a ideia de serem direitos inaliendveis. Em mesmo sentido, sao
correspondentes de carater absoluto, sendo oponiveis erga omnes.

Quanto a outras caracteristicas de elementar abordagem sobre os direitos da
personalidade, tém-se a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade. A primeira traduz
a ideia de que estes direitos sdo dos préprios individuos, de cunho pessoal, os quais
nao podem ser transferidos. A segunda, por sua vez, retrata aquelas configuracdes
gue condizem com o fato de que o individuo ndo pode abrir mdo e nem sequer podera
ter uma negociacédo ou limitacdo voluntaria.?®® Com o conhecimento mais exato e
especificado sobre os direitos da personalidade, que sao primordiais a dignidade e a
integridade, independentemente da capacidade civil da pessoa, ela tem todos os seus
direitos e garantias protegidos, como a honra, a vida, a liberdade, a privacidade, a
intimidade, dentre outros, o que atenua a questao dos avancos da medicina preditiva
e sua limitacdo frente ao levantamento e uso de dados pessoais de individuos,
cabendo a cada um deles o consentimento para a deteccao de futuras doencas.

Com o entendimento sobre a Medicina Preditiva e como ela foi sendo
desenvolvida, diante da relacdo com base no Capitalismo de Vigilancia entram em
discussédo as questdes juridicas: até que ponto essa modalidade pode ser explorada
sem que fira os direitos e as garantias constitucionais dos cidaddos e dos
profissionais? Até que ponto é possivel utilizar o consentimento e de forma ética essas
informag6es? De acordo com os estudos de Wimmer?%°, os riscos decorrentes ofensa
a privacidade e a autonomia dos detentores dos dados de salude, que podem ser
acentuados diante das lacunas de seguranca que néo sao informadas aos pacientes,
as relacbes com os seus dados pessoais e até mesmo a venda ou a transferéncia
para terceiros, o que podera acarretar uma série de consequéncias, discriminacao e

até mesmo a exploracdo. Além disso, envolve outra esfera, que € o risco a autonomia,

298 ZANIN, 2021.
299 WIMMER, Miriam. Privacidade e protecdo de dados durante a pandemia. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 11, n. 1, 2021.
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o relacionamento com a liberdade e o consentimento do titular em concordar com a
forma de tratamento dos seus dados pessoas de saude.

Percebe-se que muitos sdo os riscos inerentes ao uso da tecnologia e das
informacdes com os dados pessoais, e, principalmente, h4 falta de transparéncia
acerca de como uma das principais barreiras que sao enfrentadas, a relacdo com as
ferramentas tecnoldgicas diante da coleta e do processamento dos dados, as técnicas
de aprendizagem e outros mecanismos de suporte para a tomada de decisoes,
acentuando a compreensao acerca dos sistemas de inteligéncia artificial, diante das
complexidades na acessibilidade aos critérios. Nesse Vviés, 0 objeto € evitar possiveis
infracBes éticas que decorrem do mau uso dos dados pessoais, sendo fundamental a
implementacédo de protecao de dados, como no caso da LGPD, que € interrelacionada
com essa situacao, garantindo o sigilo dos dados pessoais, resguardando os cidadaos
do uso prejudicial dos dados por parte dos governos, prevendo entdo que 0 uso
desses dados compactuam com as questbes de seguranca, colocando como
instrumento legal, do ponto de vista da garantia das liberdades, no paradoxo que
precisa ser discutido e respaldado.

Mesmo com os beneficios oriundos da medicina preventiva, as criticas sao
justamente decorrentes do ordenamento juridico brasileiro, a preocupacédo em se ater
a garantir os direitos fundamentais dos cidadaos, dos pacientes. O método ndo esta
imune as desconfiancas e as criticas, 0s principios que regem a base da sociedade
que sdo bem dificeis de serem mudados e as relagbes humanas que acarretam a
inseguranca e duvidas, fundamentando os receios dos interesses que estéo por tras
das descobertas. As questdes éticas que condizem com as pesquisas com 0 genoma
humano geram conflitos, pois essas descobertas poderdo acarretar outros tipos de
consequéncias, mas a questao € justamente os cuidados, frente ao compartilhamento
e o0 uso de informacdes de cunho pessoal, 0 que nem sempre é permitido ou sequer

€ do conhecimento da pessoa:

Porém, os aspectos negativos desta Medicina sé@o inevitaveis, quando
relativizados no fato de que possam vir a comprometer a vida privada das
pessoas, pela descoberta de informac¢des mediante a realizacdo dos testes,
de que sao portadoras, ou mesmo propensas a desenvolverem determinadas
doencas, ocasionando, muitas vezes, discriminagcfes em seu meio social.
Inclusive, segregacdo em varias areas, como por exemplo, para conseguir
um emprego. Contudo, deixam-se aqui varias objecBes a serem pensadas
sobre o livre exercicio dos exames... Sera que um empregador, ndo de forma
generalizada, ao realizar os exames admissionais, podera solicitar que tais
testes sejam incluidos no ato da admissdo de seus funcionarios, sem o


http://www.googleadservices.com/pagead/aclk?sa=L&ai=C-Eaukml6VdD-LNS4fIv9g1DWodrZBq6Kq5bAAYab6pPwARABIKvogB1gzZjmgJgDoAHojJzxA8gBAakCK6rtlTW2lT6oAwHIA8MEqgTFAU_QsVi0HYGqRKhhUuHyMlM6Xcre8RMV6DS-hk_H1SbaJf_Vacxxporr-q9jiMOflykYdUh0WuyIADZZujSajKmUDkyGdoPKwlJmJeY2CDvzxNW02lfitcI6HO_PN-NOrvXN7DrJWcAuKKlV6VLrgrxkB8BJv1GvYKE0isZvFgvgY9bifXX_X5f-qLQPfVMo6awwjMUwRBMV4Z2nEg5Z-8kgxhkWVEnxEdpqgTtzRx87fG9JWthsCvn3TyBr2PhQV01GufSjiAYBgAeA8-MOqAemvhvYBwE&num=1&cid=5GjD6LFWA7IrSsSssDRqHl4t&sig=AOD64_1Nu1HIDVZP7G6IP0BWg3SH9AcGig&client=ca-pub-1001369282756294&adurl=https://www.educamaisbrasil.com.br/Default.aspx
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conhecimento e consentimento dos mesmos? Com o intuito de livrar-se, para
ndo vir a arcar com o dnus de admitir um empregado que podera daqui alguns
meses ou mesmo anos vir a sofrer algum tipo de doenca genética familiar,
como cancer, por exemplo? E conhecido que tal conduta é totalmente
proibida, e se porventura for provada acarretara ao empregador o pagamento
de indenizacdo ao trabalhador, entretanto esse tipo de atitude é de dificil
fiscalizacdo. Pois, algumas empresas ja utilizam-se de uma “discriminagdo
patolégica” na hora de contratar seus funcionarios no exame médico, para a
verificacdo se o trabalhador ndo tem nenhuma doenca considerada grave,
tais como HIV, LER, entre outras, e desta forma segregando os individuos
gue poderiam ser aptos ao trabalho.3%

Na maioria das vezes, as situacfes sdo bem desagradaveis e poderdo ser
vivenciadas de forma desnecessaria, e algumas dessas doencas decorrem do exame,
mas e quando se usa a base de dados dos pacientes que nem sempre poderéo ser
utilizados? Quem garante que néo serao utilizados? Mesmo que o paciente ndo der o
seu consentimento, quem ira fiscalizar sobre 0 uso de seus dados e informacfes
pessoas? Contexto que condiz com uma abordagem de suma importancia.

Esses dados sado vulneraveis, por serem pessoais, mais suscetiveis a utilizacédo
para fins discriminatoérios, como a estigmacao, a exclusédo ou a segregacao, de modo
gue seu tratamento alcance a dignidade do seu titular, acentuando a identidade
pessoal ou a sua privacidade, que € protegida pela Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais.2?! Existe em questdo o sigilo sobre a condicdo de diagnéstico, que é uma
garantia legal, mas a exploracao dos dados, listando e selecionando as informacoes,
para evitar riscos a autonomia e a privacidade dos individuos decorre inclusive do
capitalismo preditivo, como uma das estratégias utilizadas para a contencdo da
propagacao de informacdes de cunho pessoal, evitando que o direito a privacidade
seja interferido.

Outro ponto primordial que engloba o ordenamento juridico brasileiros frente a
medicina preditiva € correspondente a protecdo que devera respaldar os direitos de
personalidade, em consideracdo de que eles sdo aqueles que definem a pessoa
humana. Assim, os dados genéticos compdem uma estruturacéo de identificacdo do
individuo, ainda que ndo seja de forma exclusiva, porém, a prote¢cdo podera ser
englobada dentro dessa conjuntura. Dentre os direitos de personalidade seréo
enfatizados a partir de entdo a intimidade, que é uma garantia constitucional, e dentro

da protecdo dos dados genéticos é redimensionada para o direito a intimidade; o

300 NASCIMENTO, 2008, s./p.
301 NASCIMENTO, 2008.
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segredo e, ainda, a liberdade de autonomia, no entanto, essas informacfes séo
inerentes a necessidade de resguardar os direitos supramencionado e a relacdo com
os resultados de predisposicdo a doencas grave. Além disso, € necessario esse
reconhecimento e o fator de que uma pessoa ndo é obrigada a conviver com a

informacéo de que estd em uma situacao de predisposicdo a enfermidades:

Esse direito de ignorar € um importante elemento para a defesa da tutela da
personalidade humana, garantindo a autonomia do individuo e evitando que
uma pessoa saudavel e jovem fique ciente de que, dentro de 20 ou 30 anos,
sera acometido de uma doenca incuravel contra qual nenhuma medida pode
ser tomada. Essa noticia chocante acarretaria um abalo de tal grau na salde
psiquica do individuo [...] que a sua integridade estaria vilipendiada.3%2

Existe uma listagem que acentua motivos genéticos que violam direitos
fundamentais, como a igualdade e a informacdo dos dados genéticos, como meio
aplicado para essa violagdo. Assim, o objetivo do ordenamento juridico brasileiro é a
garantia desses direitos e 0 seu devido cumprimento, viabilizando por meio dos
direitos de personalidade a manutencao do direito a ndo sofrer discriminagcéo genética.

N&o basta apenas o consentimento informado, mas caso uma pessoa nao dé
seu aval, € necessario que haja fiscalizacdo quanto aos cuidados e a seguranca com
esses dados. Afinal, as informacdes genéticas estao sujeitas a possiveis falhas, que
poderdo acarretar uma série de danos as pessoas. Esses dados condizem com a
identificacdo e a caracterizacdo de cada individuo, assim como a dotacdo genética,
que € propria e reflete na sua individualidade. O consentimento acerca das novas
descobertas e do genoma humano é complacente com a composicdo genética dos
individuos, o que tornou possivel a identificacdo das pessoas através de testes
genéticos, como método que compactua com a propagacdo dos meios para o
reconhecimento pessoal, a medida em que a identidade original de cada individuo e
suas informacfes pessoais sdo coletadas e tratadas. Junto aos direitos da
personalidade existe a protecdo da identidade genética, pois condiz com a intimidade
da pessoa, resultando em caracteristicas biol6gicas, assim como 0s elementos que
sdo originarios dos elementos adquiridos e dos elementos que sdo agregados a
personalidade e seus efeitos sdo condizentes com a unicidade e a exclusividade

bioldgicas. As suas prerrogativas sao inerentes ao direito a identidade genética, como

302 FARIAS, Cyntia Mirella da Costa; CANDIDO, Nathalie Carvalho da Costa. Medicina preditiva e
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CONPEDI, 2010. p. 701.
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parte da integracdo dos direitos personalissimos, assim como a importancia
inquestionavel de conformacéo do individuo do ser humano e da sua pessoalidade.
Percebe-se a preocupagdo com a protecdo juridica da intimidade do ser
humano, sendo vista como uma promessa de potenciar as melhorias e 0s
procedimentos necessarios, estimulando estudos dentro dessa abordagem. No
entanto, a analise do texto juridico sobre o direito a intimidade, de cunho
personalissimo, que deriva de caracteristicas que foram supramencionados no inicio
desse capitulo, e nesse rol, o direito em questdo busca resguardar a vida intima da
pessoa, mantendo o ambito préprio e reservado em face da acédo e do conhecimento
dos demais, uma condicdo indispensavel que acentua a minima qualidade de vida.3%3
Existe a relacdo intrinseca com o provedor dos servicos de salde e paciente,
além dos seus pilares no dever de informacdo e, mais precisamente, com a
necessidade de consentimento do individuo para o uso das suas informacées e dados
pessoais que condizem com a combinacdo e o estudo de pesquisadores da area de
saude, tracando perfis genéticos e suas caracterizacdes que englobam a possibilidade
de dispor de seu proéprio destino e a possibilidade de ser destinado a um tratamento

ou simplesmente de que seus dados ndo sejam utilizados.

5.1 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DO NA APLICACAO DA MEDICINA
PREDITIVA

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica®®* apresentam
informacdes sobre a expectativa de vida do brasileiro, que aumentou em decorréncia
dos avancos da medicina, por ter saido da fase de curativa e evoluido para a
prevencao e, ainda, a predicao. Esta ultima aduz com informacdes plausiveis o futuro
e a saude da pessoa, evitando o desenvolvimento de doencas, antes mesmo do seu
surgimento, sendo um fator primordial na garantia da longevidade dos pacientes.

Nesse segmento, muitas pessoas buscam a ajuda meédica apenas quando ja
estdo doentes, o que poderia ser evitado. Dessa forma, a medicina preditiva corrobora
com a modificacdo da prética e do tratamento de doencas e patologias, tendo como

propulsor primordial evitar o desenvolvimento de doencas do cunho genético, além de

303 FERREIRA, Carlos Alberto Goulart. Espaco juridico vazio e atuteladaintimidade. Curitiba: Jurua,
2018.
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buscar amenizar os impactos acarretados pelos problemas de saude dos pacientes,
com o oferecimento de melhoria na qualidade de vida. O campo medicinal conta com
uma série de preceitos e caracterizacbes, um conjunto de técnicas e estratégias de
prevencdo que resultam em intervencdes precoces e na possibilidade de agir para
erradicar 0s riscos que apontam o surgimento e, até mesmo, o0 possivel agravamento
de determinada doenca. Desta maneira, a medicina preditiva vai além de prever,
contando com uma série de elementos para sua constituicao e uso.

Muitos sdo os beneficios complacentes com a gestdo da salde como um
caminho que tem o intuito de amenizar o numero de pessoas doentes, além dos custos
com tratamentos ineficazes. A Medicina Preditiva podera antecipar o tratamento ou 0s
cuidados com o paciente, além de amenizar os riscos do desenvolvimento de doencas
genéticas, analisando os dados por meio da inteligéncia artificial, além do
monitoramento da saude do paciente, com énfase no seu histérico familiar. Outro
ponto elementar é a amenizacado dos gastos e do desperdicio médico com o uso da
tecnologia de ponta, pois 0 aumento dos custos assistenciais evidencia que a
medicina preditiva, além de contribuir com a qualidade de vida do paciente, assim
como com o auxilio e o controle com as despesas desnecessarias, é uma
possibilidade plausivel em prol do paciente, priorizando a saude.

Conforme vem sendo preceituado, 0s avancos tecnoldgicos que foram sendo
desenvolvidos ao longo dos anos contribuiram com a medicina, assim como a
importancia das tecnologias, que foram sendo desenvolvidas em prol das pessoas e
de novas descobertas. No entanto, a Medicina, conforme ja apresentado, vive em
constante transformacédo, buscando respostas para a longevidade da vida humana
com qualidade. Neste sentido, a Medicina Preditiva € a mais atualizada e discutida,
devido aos efeitos positivos que traz para as pessoas, porém existem contradi¢cdes
gue precisam ser discorridas, tracando uma abordagem comparativa com 0s seus
pontos positivos e negativos. Para Nascimento, a Medicina Preditiva tem como base
a capacidade de fazer as predicdes acerca da possiblidade de o paciente vir a
desenvolver algum tipo de doenca, além dos testes e de informacgdes que constam na
base de dados sobre o paciente, para que o0s profissionais possam propiciar o
conhecimento prévio de uma doenca que ela tera predisposicdo devido a ordem

genética familiar, além da melhor forma de prevencéo e, ainda, da sua amenizacéo.3%
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Dentro dos aspectos positivos, € necessario mencionar que a Medicina
Preditiva possibilita a objetiva e precisa prevencao, destacando que essa predicao
corresponde ao fato de que o paciente tem a possibilidade de ter o tratamento
adequado e antecipado, com a pretenséo inerente e que engloba a enfermidade e que
nao venha a desenvolvé-la ou, até mesmo, correr o risco de que isso aconteca de
forma menos branda e invasiva.3%® Quanto aos aspectos negativos englobados pela
Medicina Preditiva, que séo inevitaveis, estdo relacionados com o fato de que poderao
comprometer a vida privada das pessoas, 0 que vem sendo discutido diante do uso
dos dados pessoais e informacdes mediante a realizacdo de testes, que sao
portadoras ou, até mesmo, que sejam propensas a desenvolver determinadas

doencas, acarretando discrimina¢cdo no meio social:

Muitas dessas situacBes desagradéveis poderdo ser vivenciadas pelo
individuo desnecessariamente, pois algumas enfermidades diagnésticas por
intermédio do exame preditivo poderdo ou ndo se desenvolver, e o individuo
ao ser segregado passard por situagdes humilhantes, apenas pela “ameaca”
de vir a contrair essas enfermidades. Além disso, 0s aspectos negativos da
Medicina Preditiva sobressaem em algumas questBes graves, quando o
paciente obtém um “diagnéstico pré-sintomatico”, devido a constatagao de
gue podera ter problemas de ordem psicolégica, tornando o individuo
saudavel em individuo doente. Nesta concepcéo, os individuos vivem em dois
parametros, logo, ndo sdo sadios devido a seu gene conter a probabilidade
de manifestagdo de uma doenca, entretanto, ainda, ndo séo doentes pelo fato
de que até entdo ndo houve a manifestacdo da enfermidade; desta forma
tornam-se “doentes sadios”, que ficam na expectativa frustrada do surgimento
de uma doenca, que pode ocorrer inesperadamente, e por isso deixam de ter
uma vida normal.307

O conhecimento de outras pessoas quanto a propensdo de um individuo de
desenvolver uma doenca acarreta, além da explanacéo de dados pessoais que nem
sempre o paciente fornece o consentimento, ofensa significativa ao direito a
privacidade, afinal o direito em questéo € inviolavel. Outro ponto negativo acerca da
Medicina Preditiva é que na contemporaneidade o Direito ndo consegue alcancar o
desenvolvimento das tecnologias e que em alguns casos ele €, inclusive,
desmoralizado, pois pessoas que agem com ma-fé no uso de informacao e dos dados
pessoais possuem maiores recursos e capacidade intelectual para desenvolver meios
de propaga-los ou de utiliza-los inadequadamente.3°® A ma administracdo dos dados

pessoais garimpados no contexto da Medicina Preditiva pode desencadear eventos
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prejudiciais a vida do titular dos dados. Os dados pessoais referentes a saude de
determinado individuo, quando nas maos de um empregador, podem a vir
comprometé-lo no seu ambiente profissional, seja por preconceito da empresa, seja
por aquele individuo ndo satisfazer mais as expectativas de saude e longevidade
profissional que a empresa esperava e que, na posse dos dados, pode demiti-lo.

No caso de um atleta profissional, em que pelos dados provenientes de
mapeamento genético, diante da pratica da Medicina Preditiva, é constatado que ele
tem a probabilidade de desenvolver determinada doenca, poderia acarretar o término
da reacdo com a instituicdo desportiva. Nota-se que o individuo ainda nédo foi
acometido pela doenca nem apresenta sintomas. No entanto, 0 mapeamento genético
pode ser um aliado no cruzamento de dados de saude de seus ancestrais, promovidos
através de inteligéncia artificial na intencéo de predizer sobre sua saude.

Os mesmos dados provenientes da Medicina Preditiva podem, em poder de
empresas como as operadoras de planos de saude, seguradoras e industrias
farmacéuticas, discriminar financeiramente o individuo titular dos dados ao majorar o
preco de seus servicos e produtos, tendo em vista que o objetivo destes setores
empresariais € o lucro. Mesmo com a apresentacéo de pontos negativos é necessario
apontar que os testes preditivos proporcionam as pessoas questdes significativas
guanto as vantagens do tratamento antecipado de doencas de origem genética,
devendo se ater a protecao juridica das pessoas em relacao aos fatores que poderao

discrimina-las no meio social.

5.2 O DIREITO A PRIVACIDADE E A AUTODETERMINACAO DO PACIENTE

Os constantes avancos da tecnologia e sua relacdo com a area da saude
proporcionam uma série de beneficios para a qualidade de vida e outros preceitos a
personalidade humana. Nesse quesito, emergem metodos de diagndésticos cada vez
mais precoces com base em mapeamento genético, antes mesmo do
desenvolvimento da doenga, tornando uma realidade que permite desvendar e
estudar detalhes. Porém, todos esses avanc¢os devem ser pautados no campo Direito,
0 que aduz questionamentos de cunho ético e juridico.

O direito a privacidade condiz com a compreenséo dentro dessa abordagem,
ou seja, o direito da pessoa humana em ter respeitado o sigilo, sua intimidade e todas

as manifestagfes dignas da tutela juridica, englobando a identidade genética, que
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realca o estudo do genoma de cada ser humano com base em condicdes bioldgicas
e de sua identidade genética. No entanto, sdo informacdes pessoais que acentuam a
individualidade, como caracteristicas singulares, devendo ser respeitadas suas
manifestacbes essenciais da personalidade e da intimidade de cada individuo, que
inclusive, dizem respeito a dignidade da pessoa humana. E importante mencionar que
esse direito tem duas esferas primordiais que acentuam a privacidade e a
autodeterminacdo do paciente: o objetivo e o subjetivo. O primeiro é caracterizado
como o espalhamento da informacdo que nao seja publica, mas condizente com a
intimidade corporal da pessoa, o que garante a ela imunidade diante de qualquer tipo
de pesquisa ou investigacdo imposta sobre seu corpo contra a vontade da pessoa,
em qualquer tipo de deciséo ou outro meio que acentue a informagdo genética.
Enquanto o elemento subjetivo constitui a vontade da pessoa de determinar
quais as condi¢cdes quem envolvem o acesso as informac¢des de cunho genético,
constituindo a autodeterminacéo de informacdo mediante a protecéo da intimidade do
individuo nas investigacges ilicitas e de um desmascaramento da sua disposi¢do
genética. E importante mencionar que todo tipo de material genético da pessoa deve
ter sua autorizacdo para acesso, até mesmo para que profissionais possam estudar
ou realizar estudos. Existem situacdes que sdo bem mais complexas para o Direito
investigar e descobrir sobre irregularidades, o que acentua a necessidade de
fiscalizagdo mais severa em locais que esses materiais séo coletados e seu destino,
assim como o reconhecimento e a autorizacao da pessoa a quem o material pertenca.
Existem testes genéticos que poderao ser adquiridos diretamente em farmacias
pelos consumidores, ou até mesmo pela Internet, sem que haja nenhuma
recomendacdao ou orientacdo médica. Assim, 0s testes trazem questionamentos éticos
e legais de grande relevancia, em consideracao a informacdo que pode ser obtida a
partir do mesmo, podendo ser imprecisa ou até mesmo induzir ao erro, levando a
pessoa a fazer escolhas inadequadas, sem conhecimento da realidade e da proporc¢éo
das analises. Diante do que vem sendo mensurado nesse topico, a modalidade de
uso dos testes e materiais genéticos condiz sobre a pessoa que esta habilitada e tem
conhecimento acerca da interpretacdo dos resultados, o que, em grande parte dos
casos, ndo acontece. Deste modo, a falta de controle e de regulagcéo sobre os tipos
de testes que séo disponibilizados pode acarretar em acdes com base em ma-fé, o

que leva a necessidade de se considerar os riscos e 0s beneficios da realizacao
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destas andlises, com impactos indiretos no aumento de ofertas. No entanto, é
fundamental que haja ética entre os profissionais da area.

Percebe-se que ao longo dos anos o Direito vem se transformando e
modernizando ao abordar assuntos contemporaneos em prol da sociedade como um
todo. Com isso, o direito a privacidade constitui uma classificagcdo oriunda da
integridade moral, considerando o género frente ao direito a intimidade. Considera
também as manifestacfes acerca dos costumes pessoais que cabem apenas ao
individuo e a sua propria escolha, seja para a representagdo, a divulgacao e, até

mesmo, o0 estudo acerca de informacdes que condizem consigo mesmo:

O processo de corrosao das fronteiras da intimidade, o devassamento da vida
privada, tornou-se mais agudo e inquietante com o advento da era
tecnoldgica. [...] A revolugdo tecnoldgica, sempre mais acentuadamente,
ganha um dinamismo préprio, desprovido de diretrizes morais, conduzido por
um “cientificismo" ao qual sédo estranhas e mesmo despreziveis quaisquer
preocupacbes éticas, metafisicas, humanisticas. Torna-se cega e
desordenada, subtraindo-se ao controle até mesmo dos sébios, que a
desencadeiam. O crédito que toda a Humanidade abre a ciéncia ainda é
ilimitado e prenhe de esperangas, mas j4 ndo se admite que o ingresso de
nossa civilizacdo na era da cibernética total possa operar-se a margem da
reflex@o critica. Especialmente quando se sabe hoje que o progresso técnico
interfere até mesmo na revolucgéo biol6gica, modificando o seu curso.3%°

O direito de personalidade é uma das projecfes do direito a privacidade e,
consequentemente, da intimidade do individuo, como um direito inalienavel,
imprescritivel e irrenunciavel, visando a protecdo do individuo, em toda a sua
dignidade como pessoa humana, acentuando a personalidade. Entrando no campo
da Medicina Preditiva com informacdes de cunho pessoal dos pacientes e sua
privacidade, ha necessidade da autodeterminacdo para que se tenha acesso e a
disponibilizacdo dos dados para aprofundar os estudos em face da utilizacdo da
genética, pois essa situacdo pode acarretar uma série de conflitos. A privacidade e a
autodeterminacdo estdo atreladas uma a outra, isso devido ao desdobramento em
relacdo as informacbes de dados pessoais e 0 reconhecimento juridico da
autodeterminacdo informativa como um direito essencial, garantindo ao individuo a
decisdo sobre ele mesmo. Quanto ao principio inerente a exibicdo e ao uso dos seus
dados pessoais, tém-se a garantia de o individuo poder controlar suas préprias

informagdes, como uma afirmacao de liberdade para o titular de dados quanto a

809 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so6: tutela penal da intimidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 22.
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disponibilizacdo das informacdes pessoais inerentes ao seu proprio interesse; além
da escolha acerca da pretensdo de compartiihamento das suas informacdes em
carater pessoal.

Ao abordar a autodeterminacao frente aos preceitos da Medicina Preditiva, ha
a necessidade de compreensao da privacidade sem o ferimento da sua esséncia, pois
o contexto envolve dados vulneraveis, sensiveis e que ndo sdo passiveis de
compartilhamento, apenas quando essa situacdo implica em renuncia do direito de
privacidade, fator que ndo é admitido no ordenamento juridico brasileiro, em se
tratando de um direito da personalidade. De acordo com os estudos de Rodriguez, a
autodeterminacado acerca das informacdes é compreendida como um desdobramento
complacente com o direito a privacidade, sem ferir sua esséncia, além de contar com
informacdes que sdo sensiveis e ndo tém carater absoluto ao entrar em conflito com
outros direitos, como a intervencgéo estatal, em casos excepcionais.3'°

Nessa perspectiva, a pessoa detentora dos direitos pessoais, ao dispor de parte
e concordar em ceder os seus dados a terceiro, legitima a atividade para a coletae o
tratamento dos dados, afinal, ela é o Unico que podera avaliar os efeitos da circulacédo
das suas informacdes. Esse consentimento prévio representa um requisito de validade
frente as atividades de coleta de dados pessoais. L6bo realca que o consentimento
s6 tem validade desde que prestado ao titular dos dados com os devidos
esclarecimentos sobre tudo que sera feito, detalhadamente e, que ele compreenda,
desde os dados objeto da coleta, a forma como ocorre o tratamento, como e por quem,
se os dados serdo compartilhados e a sua finalidade e, caso haja um outro fim de uso,
é fundamental que se obtenha um novo consentimento do titular, compactuando com

0 que se denomina consentimento informado.3%!

810 RODRIGUEZ, Daniel Pifieiro. O direito fundamental a protecdo de dados pessoais: as
transformac@es da privacidade na sociedade de vigilancia e a decorrente necessidade de regulacao.
2010. 153 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

311 LOBO, Paulo. A nova principologia do direito de familia e suas repercussées. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando (orgs.). Direito de familia e das
sucessdes: temas atuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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Figura 7 - Principios dos fundamentos dos dados?3!?

,—< Finalidade )
r—C Adequagéo)
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Tratamento de

Dados _( Transparéncia )
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;—( N&do discriminacdo )

—( Responsabilizacao e prestacao de contas )

A Figura 7 explana os principios primordiais que devem ser levados em
consideracdo quando uma pessoa da 0 seu consentimento para 0 acesso a
informacao dos dados pessoais a serem analisados pelos profissionais da saude. Em
detrimento da Medicina Preditiva, conforme € possivel constatar acima, deve ser
apresentada a finalidade, a adequacéo, a necessidade da situacao, o livre acesso, a
qualidade dos dados e das atividades, a transparéncia direta com o paciente, a
seguranca, a prevencao, a nao discriminacao, a responsabilidade e a prestacéo de
contas. Conforme vem sendo analisado, indo além dos principios e fundamentos, néo
basta apenas a autodeterminacdo da pessoa para 0 uso de suas informagdes que
constam em bases de dados, mas outros requisitos para que seja efetivada
legalmente essa autorizacéo.

Neste sentido, 0s requisitos para o tratamento de dados séo constituidos: pelo
i) consentimento do titular, o qual é dispensado para os dados tornados publicos por

ele, devendo possuir ii) base legal ou regulatéria. Quando envolver a iii) administracédo

312 QUINTAO, Patricia. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD: Tecnologia de
Informacado. Gran Cursos Online: Brasilia, 2022.
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publica, é essencial que seja para a finalidade de politicas publicas ou o exercicio
contratual. Nos casos em que forem realizados iv) estudos por 6rgdos de pesquisa, a
anonimizacao do titular deve ser utilizada sempre que possivel. H&4 que ser observado
0 V) exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, bem
como casos que envolvam a vi) protecao da vida, da incolumidade fisica ou tutelar a
saude do titular ou de terceiro. De mesma forma, o vii) interesse legitimo do
controlador ou de terceiro e a viii) protecéo do crédito.3!3

Os requisitos explanados, que acentuam a necessidade de uso do
consentimento como forma para que tratamento dos agentes seja licito, vao além da
manifestacdo da vontade, pois o Direito tem pressupostos primordiais, dentre eles, o
direito a privacidade, enfatizando, mais uma vez, que em caso de alteracao de alguma
informacdo € necessario um novo consentimento, com a consequente revogacéo do
anterior. Por se falar em consentimento, a legislacdo também aborda sobre alguns
pontos que estdo explanados no artigo 9° da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD), em ressalva que esse consentimento precisa atender aos requisitos e
pressupostos supramencionados. Assim, o ordenamento juridico brasileiro enfatiza os
cuidados com os direitos e as garantias dos cidad&os.3'4

Os requisitos para o uso do consentimento se desdobram em trés pontos
centrais: a) o fornecimento por escrito ou por outro meio que demonstre a
manifestacdo de vontade do titular; b) deve se referir a finalidade determinada, sendo
que as autoriza¢cBes genéricas para o tratamento de dados pessoais seréo nulas e c)
pode ser revogado a qualquer momento mediante a manifestacdo expressa do
titular.31> Percebe-se que existe uma complexidade quanto a possibilidade de
utilizacao dos dados que sao obtidos para fins diversos dos quais houve a coleta, mais
precisamente, para fins discriminatérios. Essa situacdo acarreta questionamentos
sobre o tratamento direcionado as informacdes, como a sua armazenacao, acerca de
guem tem acesso, a disponibilizagdo e se realmente vao ser utilizadas apenas para
os fins propostos; a questéo do sigilo e a ética dos profissionais envolvidos.3'6

Dessa forma, a Medicina Preditiva, ha concepc¢ao geral e, a genética, tém por

objeto a detecc¢éo da presenca dos pressupostos determinantes de enfermidades para

313 |dem.
314 |dem.
315 |dem.
316 FERREIRA, 2018.
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a realizacao de analises e suas possiveis eventualidades. Porém, isso sO é possivel
por meio da autodeterminacdo do paciente, a liberdade para que ele decida
voluntariamente e com o conhecimento acerca dos resultados, sendo um valor
primordial para aduzir suas hipéteses, assim como sanar possiveis davidas. A
autodeterminacdo que apresenta o direito ao “ndo saber” de terceiros, a que néo
sejam apresentados 0os conhecimentos disponibilizados sobre o material genético, o
direito a protecdo da vida privada e contra intromissdes solidificam a decisao individual
tomada a partir da compreenséo da realidade, concebendo uma manifestacdo dos

direitos da personalidade.

5.3 HERANCA GENETICA DA PESSOA E O DIREITO AO SEGREDO

E nessa conjuntura que se abre um parametro para a abordagem sobre o
Biodireito e a Bioética. Dentro dessa abordagem € necessario se ater ao Biodireito e
sua caracterizacao, a partir da compreensédo do novo ramo do direito em um campo
juridico interdisciplinar, na busca de apreciar juridicamente as novas praticas humanas
inerentes a manipulacéo da vida. Cunha e Ferreira acentuaram que o Biodireito € um
ramo do Direito Publico que tem como objetivo a analise propagada de suas teorias,
em prol da legislacéo e da jurisprudéncia, que sao condizentes com a regulamentacao
da conduta humana, assim como o0s avancos tecnoldgicos que também condizem com
a Medicina e a Biotecnologia.3'’

A Bioética e o Biodireito estédo intrinsecamente relacionados e sédo temas que
fazem parte da atualidade, fazendo uma abordagem neste estudo quanto a relacéo
com a aplicacdo em prol da sociedade na contemporaneidade, sendo necessario
firmar a esséncia, além da consideracdo em enfatizar que ndo existe um conceito mais
especifico, seja para a Bioética ou quanto ao Biodireito, mas uma discusséo
conflitante devido as ideias desenvolvidas em cada area. A Bioética corresponde ao
estudo transdisciplinar das Ciéncias Biologicas em conjunto com as Ciéncias da
Saude, a Filosofia e o Direito, na busca pela investigacao das condi¢cées necessarias
para a administracdo adequada e responsavel, considerando o consenso moral que
ensejam sobre a responsabilidade moral dos cientistas e em suas pesquisas e

aplicacoes. De acordo com Cunha e Ferreira, o principio da autonomia condiciona que

817 CUNHA, Tereza Rodrigues; FERREIRA, Humberto. Ensaios de Bioética e Direito. 2. ed. Brasilia:
Consulex, 2018.
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cada pessoa tem o seu direito de escolha sobre a prépria vida, tanto em relacdo as
atividades que acarretam alteracdes em sua condicdo de saude fisica ou mental, além
da capacidade do cientista em ponderar, avaliar e decidir sobre o0 melhor método que
devera ser aplicado em cada caso, além de se ater a opinido do paciente/individuo.3'®

Enquanto o principio da beneficéncia tem o intuito de aprimorar a sociedade
em decorréncia de cada individuo, direcionando a conduta dos profissionais da saude
quanto a ponderacdo entre os riscos e 0s beneficios, sejam eles atualizados como
potenciais, individuais ou coletivos, na busca de alcan¢ar o0 maximo dos beneficios e
o minimo de dados e riscos.3'° Por fim, o principio da justica preceitua sobre todos os
membros da sociedade, que deverdao arcar, igualmente e em conformidade a sua
situacdo econdmica, com o 6nus da manutencao das pesquisas e a efetividade dos
resultados, com o intuito de garantir a distribuicdo justa e equitativa dos recursos
financeiros e das técnicos inerentes as atividades cientificas, sendo a ciéncia aplicada
a todos sem que haja qualquer tipo de distincéo.

A Bioética é outro ponto que precisa ser brevemente mencionado neste estudo,
que em seu termo confere e significa vida e ética no modo de ser, ou seja, a Bioética
€ 0 ramo gue relaciona a biologia com a ética e que vem sendo discutido por muitos
anos, e com o desenvolvimento das pesquisas relacionadas aos genes, além de se
encontrar em conexdo com outras areas.’?° Finalizando os preceitos sobre o
Biodireito, este pode ser compreendido como uma nova area do Direito e do campo
juridico interdisciplinar na busca de apreciar juridicamente as novas praticas humanas
da manipulacédo da vida, com o intuito de analisar de forma propagada as suas teorias,
a legislacao e a jurisprudéncia que concerne a regulamentacdo da conduta humana,
referente aos avancos tecnoldgicos acerca da Medicina e da Biotecnologia.

Nesse segmento € necessario abrir um respaldo sobre as reflexdes éticas que
sdo primordiais para toda a abordagem apresentada até entdo, atribuindo o
conhecimento que pode contribuir positivamente ou, até mesmo, de forma negativa.
No entanto, a medicina preditiva ndo é diferente e apresenta possibilidade e grande
potencial, tornando necessaria essa problematizacdo no campo juridico e quanto a
seguranca da garantia dos direitos das pessoas. A pretensdo é a maior qualidade em

detrimento da saude da vida das pessoas, repercutindo em melhoria para as futuras
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geracOes, além de contar com os instrumentos elementares para o fim, assim como
as alteracOes de forma a viver para cada pessoa, devido ao material genético e o
poder de ser transformado e estudado mais profundamente. A hereditariedade é a
transmissao das caracterizacdes dos genitores aos seus filhos, e essas informacoes
sdo complacentes com a transmissdo hereditaria, o fenbmeno que acentua as
caracteristicas genéticas e fenotipicas que sdo transmitidas. No entanto, elas séo
denominadas como hereditarias e sdo assim configuradas devido a fusdo dos
gametas (feminino e masculino).®?! De acordo com Santos, a hereditariedade pode
ser definida como a transmissdo dos caracteres de uma geracao para outra. Para
chegar até essa compreensao é necessario apontar sobre as primeiras nocoes acerca
desse mecanismo, que provavelmente chegou com a domesticacdo dos animais e da
agricultura, na percepgéo acerca da reproducdo, dos organismos que acarretam aos
individuos de uma mesma espécie a semelhanga com os genitores.3??

Nesse segmento, durante o longo periodo em que néo se tinha conhecimento
acerca essa area, muitas teorias foram surgindo até se chegar a percepcao sobre a
hip6tese mais favoravel e aceita sobre o material genético, em que 0s pais misturavam
e davam origem a um novo individuo, e a outra espécie era sobre as popula¢cdes que
surgiam em uniformidade.3?® Diversas hip6teses foram sendo desenvolvidas e
mostravam falhas na explicacdo acerca dos fatores complacentes com a
hereditariedade. Para a ideologia da heranca particular, os pais transmitiam as
particulas com suas caracteristicas, surgindo, entdo, o conhecimento acerca dos
genes, e 0 material genético era discorrido ao longo dos anos, com contribuicéo efetiva
dos avancos tecnoldgicos.?4 Foi a partir dai que surgiram os primeiros principios
basicos acerca da hereditariedade, por meio da realizacdo dos experimentos com o
cruzamento das variedades e a analise das geracbes descendentes. Esses
experimentos sdo constantemente aprimorados em busca de acentuar os melhores
resultados que explicam as bases da hereditariedade.

Com esses avancos € possivel detectar uma série de caracteristicas dos
individuos por meio do material genético e com os avancos da Medicina nessa

descoberta se torna primordial o envolvimento e as ac¢fes inerentes ao ordenamento
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822 SANTOS, Helivania Sardinha dos. Hereditariedade. Biologia Net, 2023.
823 |dem.

324 MEDEIRQOS, 2022.



142

juridico brasileiro para defender os direitos dos cidadaos, com respaldo nos principios
e nas garantias que sdo enfatizados nessa pesquisa.®?®* Com esse material de dados
pessoais é necessario ainda se ater a uma questdo primordial, o direito ao segredo,
que é bem discutido em ambos os ambitos, seja ha Medicina ou no Direito, mas antes
de aprofundar sobre esse meio é interessante mencionar a vertente do ndo saber,
mesmo que exista uma exigéncia frente a ética e juridica sobre o dever de informacao
do médico, condicionado ao desejo do paciente em ser informado.

Mesmo que a medicina preditiva seja positiva e acentue meios em prol da vida
humana, os avancos técnico-cientificos que acarretam e fazem parte da nova
realidade dos seres humanos e o conhecimento sobre as informacdes, existem
aspectos negativos que sdo sempre mencionados, devendo ser observado o direito
de ndo saber, principalmente sobre doencas que ndo contam com tratamento
disponibilizado. S&o casos que podem acarretar danos, desde que isso ndo cause
impactos ou retarde algum tipo de tratamento existente que corrobore com a qualidade
de vida do paciente. No entanto, Loch relata a situagdo do direcionamento das
informacdes genéticas e suas predisposicbes e menciona que a pessoa que for
submetida aos testes em questao tera direito a decisdo quanto a se deseja ou nao ser
informada sobre os resultados, pois esse direito também é estendido aos familiares,
gue nao terdo acesso e nem deverdo ser afetados, porém, caso tenham interesse em
saber, esse direito também é valido, devendo ser respeitado.3?

A partir desse conhecimento, novos parametros sdo abertos sobre a
manipulacdo genética como uma técnica que € construida por meio de experiéncias,
alterando os preceitos genéticos, na transferéncia das parcelas que inerentes as
questdes hereditarias do organismo vivo, operando com as novas combinacfes dos
genes, logrando com uma série de modalidades e de avanc¢os na concepcédo de que
as pessoas possuem caracteres diferentes. Entra em respaldo um dos preceitos de
suma importancia, que € direito ao segredo, uma metodologia aplicada para a
protecdo dos atos e dos fatos que busca manter informagdes longe do conhecimento
de terceiros. Atualmente, a tecnologia € um fator usado como forma de violacdo do
direito ao segredo, contando com equipamentos de alta precisdo que séo utilizados,

porém, o ordenamento juridico brasileiro tomou os devidos cuidados, dando realce

825 | OCH, Fernanda de Azambuja. Testes genéticos preditivos: uma reflexdo bioético juridica. Revista
de Bioéticay Derecho, Barcelona, n. 30, p. 92-108, 2014.
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especial para a protecdo da vida privada e da intimidade, que sdo atreladas as
garantias legais e constitucionais.®?’ O conhecimento que é adquirido por meio da
tecnologia acarreta determinado poder ao individuo, pois ele passa a ter acesso a
informacdes dos cddigos genéticos sobre as quais antes a acessibilidade era atribuida
apenas aos membros da equipe de saude, o que atenua a evolucdo da medicina
preditiva, que esta intrinsecamente relacionada com o0s progressos e as pesquisas do
genoma, acentuando suas raizes e predisposi¢cdes genéticas das doencas.

Com esse conhecimento acerca do mapa com as predisposi¢cdes genéticas €
possivel alterar o estilo de vida da pessoa em prol da qualidade, evitando o surgimento
de doencas, assim como 0 objetivo proprio de erradicar as imperfeicdes do genoma
diante de desordem hereditaria, impedindo a transmisséo de defeitos genéticos que
acarretam a desordem aos filhos, além dos beneficios aos descendentes. Existe um
leque de possibilidades e de a¢cGes que fundamentam a importancia sobre o material
genético e sua caracterizacdo por meio da dotacao genética propria e a que diferencia
dos demais seres, como um reflexo da sua individualidade. Em caréater
personalissimo, essas informag8es podem ou ndo ser aprofundadas, ou, ainda, serem
mantidas como preferéncia do individuo ao direito ao segredo.3?8

A informacdo genética € um mecanismo e privilégio oriundo da medicina
preditiva, pois € por meio dela que se conta com o conhecimento acerca da
probabilidade ou da aproximacéo, complacente com as diversas doengas congénitas
e hereditarias. A identidade genética € um bem juridico que precisa ser preservado,
além da manifestacdo primordial da personalidade humana, assim como
interrelacionada com o direito a identidade genética em detrimento do direito ao
segredo, consagrado pelos direitos da personalidade. A medicina desenvolve novas
modalidades, mas para que elas sejam aplicadas é necessario que o Direito
reconheca e forneca autorizacdo legal, pois o segredo € um dos pressupostos da
privacidade e da dignidade humana. Os direitos fundamentais sdo acentuados com
as situacdes juridicas, objetivas e subjetivas que sdo mencionadas no direito positivo
em favor da dignidade, da igualdade e da liberdade da pessoa humana.

Para Locateli e Pandolfo, esses direitos sao polémicos, complexos e
interdisciplinares, o que atenua uma série de discussdes e a necessidade de

constante transformacdo, a fim de acompanhar essa evolugdo da Medicina,
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principalmente por utilizar como ferramenta a tecnologia e seus avanc¢os, inovando
suas modalidades, o reconhecimento que esta atrelado a manipulacao do patrimdénio
genético de cada individuo.3?° No paragrafo anterior foi utilizada a palavra patrimonio
ao se referir & genética, isso pelo fato da sua importancia inerente as informacdes
contidas, englobando duas esferas que foram mencionadas no inicio deste tépico, a
Bioética e o Biodireito, provendo a base da ética e dos métodos necessarios para o
manuseio com responsabilidade da vida humana. A questéo vai além das normativas
e leis e abrange a dignidade humana e as informag8es sobre o material genético.
Devido a logistica de toda essa acessibilidade e em consideracao aos objetivos
do legislador que definem os limites inerentes a abrangéncia dos dados vulneraveis é
que é identificada a potencialidade dos danos em seu processamento, surgindo,
entdo, como mais uma base na garantia dos direitos que a LGPD consagra sobre os
dados pessoais que podem ser revelados e aqueles que ndo poderdo, seguindo
entdo, a escolha do individuo quanto ao direito de ndo saber, cabendo as empresas e

organizacdes contarem com ferramentas que garantam essa seguridade:33°

[...] muito embora sejam previstos testes clinicos e investigacdes cientificas
para garantir a seguranca e a eficicia destas novas tecnologias no ramo da
medicina, eles ndo funcionam bem na black box medicine, uma vez que as
técnicas de machine learning geralmente ndo conseguem explicar o “porqué”
e 0 “como” de suas conclusbes, ou entdo as explicagbes sdo de tamanha
complexidade, que é dificil entender cientificamente os métodos e resultados
dessas tecnologias. Por sua vez, ainda que os testes clinicos possam
funcionar para alguns algoritmos, para outros néo irdo, especialmente porque
alguns deles tecerdo predicbes extremamente personalizadas que
impossibilitardo seu uso em testes, enquanto outros serdo capazes de alterar
seus préprios algoritmos, sendo necessarios novos testes.331

E fundamental seguir o que esta regulamentado na lei e sobre o direito de
escolha do individuo, com base no Direito a ndo saber e, assim, sendo ele realmente
respeitado, evitar a propagacao ou qualquer tipo de exposicao. Verifica-se que a tutela
do patrimbénio genético da humanidade se encontra apresentada na Constituicdo
Federal de 1988, bem como nos principios que asseguram direitos fundamentais,

porém ao tratar sobre a preservacdo da integridade das informacdes genéticas,

329 | OCATELI, Claudia Cinara; PANDOLFO, Ana Cristina. A intimidade genética: direito a intimidade e
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determinando a responsabilidade do legislador em controlar a producéo, o comércio

e a aplicacdo de técnicas que acarretam risco a vida humana.

5.4 O CONSENTIMENTO INFORMADO E A PROTECAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

A privacidade e a intimidade s&o elementos dos direitos da personalidade,
diferenciando que o privado € mais amplo do que o intimo, isso porque este faz parte
do primeiro, porém, nem tudo o que privado € intimo, aduzindo os pressupostos
culturais da intimidade que sédo encontrados em pensamentos, sentimentos, desejos,
ideologias e nas relacées, assim como nos dados pessoais, inclusive os genéticos.33?

Nesse viés, os direitos de personalidade, conforme foram vistos e acentuados,
estdo em constate evolucdo, na busca de proteger integralmente a dignidade da
pessoa humana. Eles se diferem por ndo apresentarem o rol taxativo, mas
exemplificativo, pelo fato de fazerem parte da natureza de mudancas que sao
indispensaveis a realizacdo das pessoas e a concretizacdo dos seus direitos.
Porcilncula apresenta em sua pesquisa um estudo que exemplifica primordialmente
os direitos resguardados aos individuos, como o caso de Gléria Trevi, que estava sob
custodia da Policia Federal, aguardando a extradicdo para o seu pais. Seus dados
genéticos explanaram que estava gravida e essa situacdo acentuou uma série de
consequéncias e boatos, especulando caso de corrupg¢éo dos policiais federais, como
a pratica de estupro; essas preposicdes especularam, inclusive, situacdo de
inseminacdo artificial, através de uma caneta.33?

Com toda essa situacdo acarretando uma série de danos, tanto para o 6rgéo
supramencionado como para Gléria Trevi, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) solicitou
0 uso da placenta para a realizacdo do exame de DNA, a fim de revelar a verdadeira
histéria e a paternidade da crianga. O caso da cantora contribuiu para a evolugéo e
maiores discussdes acerca dos direitos a personalidade. Entrando em confronto, no
entanto, a protecao das partes destacadas do corpo e da intimidade genética com a

honra e a imagem dos policiais envolvidos no caso. Nesta esteira, os direitos da

832 MEDEIROS, 2022.

333 PORCIUNCULA, André Ribeiro. O direito da personalidade a intimidade genética e os efeitos éticos
do projeto. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 23., 2014, Jodo Pessoa. Anais [...].
Florianépolis: CONPEDI, 2014.
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personalidade séo os direitos da pessoa para a defesa da propria vida, da identidade,
da imagem e da privacidade, dentre outras questdes que enaltecem os direitos
personalissimos, no compartilhamento da ideia da auséncia de uma lista taxativa dos
direitos em questéo. A necessidade de caracteriza-los, além dos direitos inatos ao ser
humano, independe da positivacéo por parte do Estado.33*

Ao abordar sobre o consentimento informado, que condiz com o
comportamento mediante a autorizacdo de alguém em determinada atuacdo, essa
permissdo condiz com o ato médico e a permissao para que o profissional interfira ou
nao no material genético do paciente, com a proposta de contribuir com melhoria em
sua saude, além da justificativa diante da necessidade dessa autorizacao, que tem o
reconhecimento legal; mas sempre com base na protecao do paciente e na melhoria
de sua saude, que necessita dos fundamentos éticos. E na esfera juridica, mais ainda
no setor médico, que condiz com a ética, que ha necessidade do consentimento
informado para a realizacdo de procedimentos, estudos e uso de materiais, 0 que
reafirma a anuéncia expressiva do paciente, caso contrario, isso ira constituir em uma
violagdo do direito a autonomia e do dever de informar.

Verifica-se que o consentimento informado é uma ferramenta dos direitos da
personalidade, pois condiz com a manifestacdo individual, privada e com a
caracterizacao das hipoteses de diagndstico, assim como a informacao fornecida pelo
profissional devidamente capacitado, que deverd ser compreensivel, com a
necessidade de adesdo a linguagem mais adequada para a autorizacdo apropriada
das acfes que estdo consagradas na Medicina Preditiva, como a coleta e o tratamento
de dados dos pacientes. O consentimento informado ndo é uma alternativa, mas uma
obrigacao ética e legal dos médicos e das instituicbes no ramo do servico médico,
expondo os preceitos complacentes com o ordenamento juridico e a relacdo médico-
paciente, que podera ser considerada uma relacdo do consumo, na relacdo com 0s
direitos e as obrigagbes reciprocas, que sdo primordiais para a validade desse
consentimento informado quanto ao dever do profissional de saude em relacdo ao
fornecimento das informagodes interpostas.

Para Cavalieri Filho, o dever de informacdo tem trés pressupostos: a
adequacao, que envolve a escolha através da informagdo compatibilizada com os

riscos; a suficiéncia, que exige a informacédo compativel e integral; e a veracidade,

334 |dem.
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com o referimento a informacdo completa e real.3® Existem aspectos do
consentimento que expressam a importancia da contextualizacdo do exercicio da
autonomia existencial do paciente, que deverd ser destacada e comentada, como o
objetivo de informar e obter o consentimento, a forma como deve ser fornecido, o
destinatario das informacgdes, o conteudo e, ainda, os detalhes do termo para a
efetivacdo do consentimento informado, como documentos dos atos praticados.

Os aspectos do consentimento informado, postos em analise descritiva,
representam um conjunto de elementos que s&o imprescindiveis para a adequada
aplicacdo do instituto, quais sejam: i) objetivo; ii) forma; iii) destinatario e iv)
conteido.®3® O objetivo compete ao direito a integridade fisica e moral, a salde e a
vida, fazem parte dos direitos da personalidade, como uma das espécies primordiais,
fornecendo elementos capazes de tornar o paciente apto a escolher o que seja melhor
para si mesmo e se permite 0 acesso a base de dados, apresentando os aspectos
mais relevantes sobre o tratamento que ofereca risco a saude, o maior nimero de
efeitos colaterais e com caracterizacbes préprias, podendo acarretar graves
consequéncias. Assim, € necessaria a permissdo do paciente para que esses dados
pessoais sejam estudados e utilizados. A forma do consentimento informado, ao seu
turno, podera ser oral, escrita ou presumida. Geralmente, a escrita € a mais
recomendada, com o formato externo que permite o reconhecimento, além do
materializado, que € expresso, devendo ser devidamente datado e detalhado. A forma
oral € mais complexa e propaga determinadas situacfes, bem como o didlogo que é
fundamental para a compreensdo do que foi informado, enquanto a presumida é
aguela forma que precisa ser Obvia, mais facil para a constatacdo, como a pratica do
ato, aplicando a medida eficiente e econdémica.

Nesta esteira, o destinatario corresponde ao paciente, a quem os dados
pessoas pertencem, referente mais precisamente a forma que seja compreensivel,
para decidir se concorda ou ndo com a permissao do uso dos dados pessoais, mas
apenas quando todas as condicbes forem atenuadas € que podera ter convic¢ao
sobre os fatos, além disso, com o direito a privacidade do paciente em relacéo a
qualquer pessoa. Por ultimo, o conteldo traduz a ideia de que nao existe uma

exigéncia fixa sobre os elementos que deverdo ser contidos no documento que

335 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
336 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Consentimento informado no exercicio da medicina
e tutela dos direitos existenciais: uma viséo interdisciplinar. Itaperuna: Hoffmann, 2011.
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caracteriza o consentimento informado, como um parametro que devera diferir em
casos relativos a diversidade especifica da Medicina. Contudo, ocorre a necessidade
do contetdo minimo, que é indispensavel e indicado para o cumprimento completo da
informacdo, especificando uma sintese semantica, que seja capaz de apresentar as
informacgGes precisas e necessarias.®®” Dessa forma, a compreensdo sobre o
consentimento informado e a ligacdo com o ordenamento juridico se propéem ao
desenvolvimento dos mecanismos que sao aplicados para a protecéo dos direitos que
sao relevantes e fundamentais para a pessoa e para que ela possa escolher o que
seja melhor para si, com a autorizacdo para o uso dos seus dados genéticos.

O consentimento informado € lei, ou seja, conta com uma base legal que devera
ser compreendida por meio dos dados pessoais para que sejam tratados por terceiros.
A pessoa titular os dados tem o direito de autorizar ou ndo a utilizagdo de suas
informacdes por empresas, organizagfes, 0rgaos publicos etc. No entanto, deve ser
tudo devidamente informado, de acordo com o que foi demonstrando no decorrer do
estudo, evidenciando que os dados pessoais séo estritamente destinados a pessoa a
quem eles dizem respeito. Mesmo com o consentimento da pessoa € fundamental que
a ela seja cientificado o poder de revogacdo, a qualquer momento, do seu
consentimento. Além disso, na atualidade existem muitas plataformas que coletam
dados pessoais enquanto a pessoa navega pela rede; sdo autorizacfes veladas de
dados que nem sempre sdo conhecidas, sendo intituladas “termos de uso”. A
apreciacao do direito a privacidade é elemento dos direitos da personalidade, inserido
No mMeio como uma espécie que acarreta a analise da vida privada e, ainda, a situacao
como o direito em questao. Aliado a demonstracdo com clareza sobre 0s graves riscos
que poderao decorrer do uso ilicito e inadequado dos dados genéticos, é elementar a
protecdo dos dados genéticos do individuo, pois sdo fundamentais para o
desenvolvimento cientifico com pressupostos para novas descobertas.

A legislagao brasileira vem se desenvolvendo muito bem, mesmo com recursos
inferiores comparados aos patrocinios e as condicbes de organizacdes que
armazenam os dados pessoais, que sdo vulneraveis, porém, o ordenamento juridico
determina o uso de acordo com o atendimento dos requisitos que foram apresentados

até entdo, como o parametro efetivo, além do texto constitucional em prol dos valores

337 |dem.
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humanos consagrados, com leis especificas que foram desenvolvidas em prol da
protecdo dos dados pessoais, como no caso os dados genéticos.

E fundamental a busca continua para o estabelecimento de limites éticos e
juridicos sobre os cuidados com a vida e a dignidade da pessoa humana. O Estado
brasileiro devera seguir as orientacdes, pois a protecao da intimidade genética e do
sigilo, como direitos da personalidade, deve consolidar a necessidade prévia do
consentimento informado, de forma que o acesso e a propagacao das informacdes
coletadas necessitem obrigatoriamente de autorizagao do titular. A questdo abordada
considera o fato de o universo juridico estar cada vez mais tecnoldgico, em ligacéo
intrinseca com as pesquisas biomédicas e genéticas. Mesmo com diversos pontos
atenuados, existem incertezas no mundo cientifico e quanto aos direitos assegurados,
como o reconhecimento dos novos direitos frente ao marco regulatério efetivo.

Mesmo o Direito distante de estar aperfeicoado, contando com um texto
completo em prol da protecédo juridica das informacdes sobre os dados genéticos,
além das consideracfes como a categoria das questdes inerentes a dignidade da
pessoa humana e dos diretos da personalidade, engloba as prioridades frente aos
bens juridicos tutelados. A Medicina, da contemporaneidade, tem como maior escopo,
e base de desenvolvimento de pesquisas, a genética, o que a torna tdo importante no
século XXI, principalmente quanto ao uso das tecnologias inerentes a proposicao de
inovacdes, 0 que acentuou o0 seu aprimoramento, até chegar a Medicina Preditiva,
causando impactos e implicacbes que chamam a atencéo dos operadores do Direito
para buscarem alternativas para a defesa e a garantia dos direitos das pessoas,

evitando danos diante de eventual uso inadequado das informacdes genéticas:

O direito a intimidade é a faculdade reconhecida as pessoas de opor-se a
interferéncias capazes de causar esse mal-estar. E ele que vai permitir ao
homem moderno desenvolver plenamente a personalidade com o minimo de
ingeréncias em sua vida privada; trata-se, portanto, de um direito essencial a
propria dignidade humana, reconhecida a sua importancia, no campo do
direito privado, ndo somente do ponto de vista individual, mas, também social
e politico.338

E necessario que os locais que tenham as informag6es possuam uma base de
dados segura, pois 0 uso inadequado desses dados, provenientes de informacdes

genéticas, fere gravemente os direitos fundamentais e da personalidade, que

338 CABETTE, Eduardo Luiz Santos; SILVA, Alex Lino da. Informacao genética, privacidade, autonomia
pessoal e o dever de indenizar. Revista Jus Navegandi, Teresina, ano 19, n. 3999, 13 jun. 2014.
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englobam a privacidade, a intimidade da pessoa humana e o segredo, 0 que
desencadeia estudos com énfase nessas garantias. As novas tecnologias estao
revolucionando o mundo contemporaneo e o sistema de salde vem se desenvolvendo
constantemente, trazendo inovagdes em prol das pessoas, inclusive auxiliando nos
cuidados com a saude. Com a possibilidade oriunda da Medicina Preditiva é possivel
realizar o mapeamento genético para prever uma doenca através da inteligéncia
artificial, propondo ao paciente os cuidados e meios para retardar ou, até mesmo, para
o tratamento antes que ela seja detectada.

Esse vislumbre das inovacdes tecnologicas na Medicina conta com uma série
de informacdes que sdo armazenadas digitalmente, o que também condiz com a
seguranca dessas informacgfes, por serem vulneraveis e, com certeza, elas
disponibilizam assuntos pessoais, sendo necessaria a intervencdo do Direito e sua
contextualizacdo, seja sobre o uso da informatizagcdo ou, como mais enfatizado,
visando a garantia da dignidade da pessoa humana, os preceitos em prol dos direitos
e as garantias fundamentais que englobam o consentimento, as informacoes, o direto

a ndo saber, dentre outras modalidades que devem ser seguidas minuciosamente.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Objetivou-se analisar o instituto do consentimento informado em suas multiplas
funcdes e o0 seu alcance para a tutela da personalidade em face da intimidacao
sistematica da medicina preditiva enquanto novo mecanismo informacional da
contemporaneidade. O trabalho foi subdividido em quatro se¢fes tedricas, nas quais
se pretendeu responder ao problema de pesquisa mediante a confirmacédo das
hipoteses indicadas. Importa salientar: tudo sem o intuito de exaurir o tema ou invalidar
diferentes formas de abordagem, j4 que se cuidou, tdo somente, do instituto do
consentimento informado enquanto mecanismo de tutela.

Na secdo inaugural, buscou-se apresentar o instituto do consentimento
informado e validar a hipétese de que “o consentimento informado possui a missao de
garantir a autonomia do individuo sobre seus bens fisicos, psiquicos e intelectuais”,
ao que se estudou como objetivo especifico, de forma extensa, acerca das
caracteristicas, dos aspectos histéricos, das modalidades e consequéncias da
interferéncia de terceiros sobre o corpo e a mente humana em razdo de
experimentacdo cientifica, diagnostico e terapéuticas. Percebeu-se que a discusséo
surge em um contexto radical, no qual os abusos e as atrocidades perpetrados pelo
governo nazista na Segunda Guerra Mundial diante da realizacdo de experimentacéo
cientifica em seres humanos. As causas do nascimento do instituto se baseiam na
auséncia de limitacdo ética e moral na pratica da atividade. Julgamentos ocorreram
como medida de responsabilizar os ofensores e surgiu a busca por uma maneira de
expurgar atos experimentais médicos sem a anuéncia do individuo objeto de estudo.

No Julgamento de Nuremberg, a postulacdo de seu cdédigo surgiu
condicionando ao cenario internacional garantias ao individuo objeto de
experimentacdo médica. A inclinagdo, no pos-guerra, de preservacdo do ser humano
se mostrou evidente, advindo declaragcbes e tratados internacionais com o fim de
universalizar o consentimento informado do ser humano. Eventos de cunho protetivo
aos direitos humanos validaram os postulados anteriormente fundados.

Foi possivel constatar que o consentimento informado é uma prerrogativa
irrestrita do individuo, proporcionando a plena administracdo de seu ser. Trata-se de
um fenémeno que engloba elementos relacionados a matriz do ser humano enquanto
autossuficiente, de modo a configurar uma modalidade especifica de liberdade,

essencial para a configuragéo da autonomia de vontade, que o torna senhor de si e
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permite sua qualificagdo como unidade independente. E a presenca cumulativa de tais
elementos que atrai a atencdo global para o fendbmeno, emergindo discussbes
internacionais a respeito do assunto. Outro importante enfoque da secao foi a especial
atencdo a amplitude do instituto, o qual passa a abordar ndo somente a
experimentacédo cientifica médica em seres humanos, mas também o consentimento
informado aplicado a métodos terapéuticos e diagndsticos. Neste sentido, verificou-se
a ligagéo do consentimento informado com os bens intrinsecos ao ser humano e sua
personalidade, em especial a intimidade, a liberdade de autonomia e o sigilo.

Ao concluir a segunda secdo, discorreu-se sobre a teoria dos direitos da
personalidade, elucidando sua natureza, seus conceitos, sua extensao e seus limites.
A abordagem demonstrou as classificacoes e a sistematizacdo deste conjunto de
direitos, afunilando para os direitos psiquicos da personalidade que correspondem
justamente com aqueles que o consentimento informado visa proteger. Chega-se
entdo a analise especifica sobre os direitos a liberdade de autonomia, a intimidade e
ao segredo, em uma perspectiva contemporanea e voltada as situacdes de exposicéo
destes direitos em uma seara tecnoldgica. A terceira sec¢do foi dedicada a
contextualizacdo da legislacéo a respeito das novas tecnologias de informacéo e seus
fendbmenos. A transformacdo da sociedade acarreta mudancas, como no caso da
globalizac&o e dos avancos tecnoldgicos, resultando em assuntos que adentram no
ordenamento juridico brasileiro, a fim de atender as necessidades das pessoas e suas
perspectivas, assim, a era da informacdo atenua o bem de interesse publico, tendo
como objeto os direitos fundamentais, causando impacto significativo nas atribuicdes
do Estado, pois sdo novos desafios na Sociedade da Informacédo e da Tecnologia.

Os dados sao hoje o ativo central para o desenvolvimento da economia, de
forma que foram desenvolvidos sistemas integrados e difusos para sua coleta, a ponto
de incorporarem toda a vida humana em uma chamada computacdo
ubiqua/pervasiva, o que potencializa em muito o conteddo danoso compartilhado na
rede, local em que a pessoa €, por exceléncia, vulnerabilizada. Os recursos
tecnoldgicos devem ser utilizados com ponderacdo e com a devida educacéo digital.
Constatou-se que informacdo € poder, pois ela acarreta outros elementos, como o
conhecimento sobre pessoas, coisas, produtos, negdécios, dentre outros, o que faz o
tema ser bem debatido e abordado, porém, a ela sdo atribuidas amplas
potencialidades em termos de desenvolvimento, novas oportunidades, empregos,

amenizando as desigualdades, porém, ela pode ser usada como uma oportunidade
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positiva ou negativa, que engloba as leis e normativas que foram acentuadas. Com o
novo paradigma tecnolégico, mecanismos sao desenvolvidos ou outros que Sao
aprimorados para atender as condigbes da contemporaneidade. O capitalismo de
vigilancia é uma transformacdo do capitalismo que utiliza inGmeras quantidades de
dados que os proprios usuarios fornecem gratuitamente as empresas de tecnologias
e essas as transformam em matéria-prima e produto final, que séo lucrativos.

Identificou-se a ligacdo entre uma nova ordem econdmica e seu “anexo”. a
medicina preditiva, o que demonstra que a evolugdo tecnolégica compactua com
modernizacbes em diversos segmentos, inclusive no campo da saude, buscando
dominar a genética, propagando para a dimensdo da medicina, constituindo a
denominada medicina preditiva, que utiliza os testes genéticos na competéncia
progndstica e para verificar a possibilidade do individuo de desenvolver, futuramente,
algum tipo de doenca relacionada aos genes, e, devido a possibilidade de provisao,
ela podera ser remediada, 0 que atenua a abordagem deste tema, propagando o
conhecimento acerca da tecnologia e do Biodireito. Adentrou-se na quarta se¢ao, cujo
objetivo especifico residiu na abordagem do consentimento informado, observadas
suas fun¢des, como 0 mecanismo de tutela da personalidade em face da intimidacdo
das novas tecnologias de informacéo, de modo a confirmar a hipétese de eficacia e
viabilidade do instituto para o combate a lesdo aos direitos da personalidade do
individuo em seu aspecto psiquico em face da medicina preditiva.

Foi possivel constatar que a medicina preditiva tem como base a capacidade
de fazer as predicbes acerca da possiblidade de o paciente vir a desenvolver algum
tipo de doenca, além dos testes e de informa¢des que constam na base de dados
sobre o paciente, para que os profissionais possam propiciar as pessoas 0
conhecimento prévio de uma doenca a que ela tera predisposicdo devido a ordem
genética familiar, além da melhor forma de prevencéo e sua eventual amenizacéao.

A Medicina Preditiva possibilita a prevencéo, destacando que essa predi¢cédo
corresponde ao fato de que o paciente tem a possibilidade de ter o tratamento
adequado e antecipado, com a pretenséo inerente e que engloba a enfermidade, de
modo que ela possa ser evitada ou abrandada, manifestando-se de forma menos
invasiva. Os aspectos negativos englobados pela Medicina Preditiva se mostraram
inevitaveis, estando relacionados com o fato de que poderdo comprometer a vida
privada das pessoas, 0 que vem sendo discutido, bem como o uso dos dados

pessoais, suas informacées mediante a realizagcdo de testes, se as pessoas sdo
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portadoras ou até mesmo que sejam propensas a desenvolverem determinadas
doencas, acarretando, até mesmo, em discriminacdo no meio social. Os avancos da
tecnologia na saude proporcionam beneficios e diagndsticos cada vez mais precoces,
em razdo do mapeamento genético, antes mesmo do desenvolvimento da doenca,
tornando uma realidade desvendar e estudar detalhes, porém todos esses avancos
devem ser pautados no campo Direito, com questionamentos éticos e juridicos.

O direito a privacidade condiz com a compreensao dentro dessa abordagem,
ou seja, o direito da pessoa humana em ter respeitado o sigilo, sua intimidade e todas
as manifestacdes dignas da tutela juridica, englobando a identidade genética, que
realca o estudo do genoma do ser humano com base em condi¢cdes genéticas. Sao
informacdes pessoais que acentuam a individualidade, como caracteristicas
singulares, devendo ser respeitadas as manifestacdes essenciais da personalidade e
da intimidade de cada individuo, o que, inclusive, condiz com a dignidade da pessoa
humana. Quanto a medicina preditiva com informacdes de cunho pessoal do paciente,
h& necessidade de autodeterminacdo para que se tenha acesso para aprofundar
estudos frente aos danos genéticos, pois essa situacao poderd acarretar conflitos, ja
gue a divulgacdo sem a autorizacao é crime e pratica repugnante.

A informacado genética € um mecanismo oriundo da medicina preditiva, pois é
por meio dela que se conta com o conhecimento acerca da probabilidade ou da
aproximacédo, complacentes com as diversas doencas congénitas e hereditarias. A
identidade genética € um bem juridico que precisa ser preservado, além da
manifestacdo primordial da personalidade humana, assim como € interrelaciona com
o direito a identidade genética em detrimento do direito ao segredo, consagrado pelos
direitos da personalidade. Verifica-se como satisfatoriamente respondido o problema
de pesquisa: “o0 consentimento informado oferece meios de tutela da personalidade
frente a casos de ofensas a dignidade oriundas da medicina preditiva?”. O
consentimento informado é um mecanismo de tutela pontual e social, ja que pensada
a sua func&o na contemporaneidade para além da mera precaucéo. Preocupa-se com
a promocdo de comportamentos éticos, voltados para a prevencao de ilicitos e a
atenuacdo de danos, o que é ratificado pelas declaragcfes internacionais, tanto em
relacdo ao respeito a dignidade da pessoa humana quanto nas normativas
constitucionais e legislativas, que colocam a preveng&o como principio ou objetivo de
forma positivada em seu bojo, uma vez que os danos, ainda mais direcionados a

pessoas tecnicamente hipossuficientes, muitas vezes, ndo permitem plena reparacao.
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