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RESPONSABILIDADE CIVIL E A AUTONOMIA PRIVADA DO PACIENTE: OS LIMITES DO
DIREITO DE NAO SABER SOB A OTICA DO DIREITO A INTIMIDADE A PARTIR DO RESP.
1.195.995/SP

CIVIL LIABILITY AND THE PATIENT'S PRIVATE AUTONOMY: THE LIMITS OF THE RIGHT
NOT TO KNOW FROM THE PERSPECTIVE OF THE RIGHT TO INTIMACY FROM RESP.
1.195.995/SP

RESUMO: O presente artigo possui a finalidade de
promover um raciocinio critico acerca da autonomia
privada do paciente e da efetivagdo do direito de nao
saber a partir do direito a intimidade, analisando a
responsabilidade civil. Para tanto, serdo abordados
aspectos da vida privada e a sua relagao com o direito
a intimidade, de modo a evidenciar os limites e
possibilidades da autonomia privada, especificamente
na esfera da saude. Essa tematica ndo possui
entendimento pacifico pela doutrina e pela
jurisprudéncia, sendo divergentes as compreensodes
acerca da divulgagéo de informagéo nao requisitada
pelo paciente, uma vez que, muitas vezes, este néo
esta preparado para lidar com o recebimento de
informacdes relacionadas a sua esfera privada. Busca-
se, com esse artigo, evidenciar os argumentos sobre
esses entendimentos de modo que se possa
compreender um pouco mais sobre o direito de néo
saber. Além disso, busca-se salientar o individuo como
ser autdbnomo e que possui livre escolha na sua vida
privada, de modo que se possa falar na efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Autonomia privada do paciente.
Direito de n&o saber. Direito a intimidade.

Thais Santana'

ABSTRACT: The purpose of this article is to
promote critical thinking about the patient's private
autonomy and the realization of the right not to
know based on the right to intimacy, analyzing the
civil responsibility. Therefore, aspects of private
life and its relationship with said right will be
addressed, in order to highlight the limits and
possibilities of private autonomy, specifically in
health. This theme does not have a peaceful
understanding by the doctrine and by
jurisprudence, with diverging understandings
about the disclosure of information not requested
by the patient, as they are often not prepared to
deal with the receipt of information related to their
private sphere. This article seeks to highlight the
arguments about these understandings so that it is
possible to understand a little more about the right
not to know. In addition, it seeks to highlight the
individual as an autonomous being who has free
choice in his private life, so that one can speak
about the effectiveness of the principle of dignity of
the human person.
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1. INTRODUGAO

O direito de ndo saber esta estritamente interligado a autonomia conferida ao individuo, haja

vista o direito fundamental a intimidade relacionada a sua vida privada. Nesse sentido, estando apto a
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tomar decisdes, o individuo possui o direito de exercer o seu livre arbitrio e optar por uma escolha,
dentre varias possiveis.

Na esfera da saude, especificamente, o paciente pode optar se deseja ou néo receber
informacgdes sobre o seu quadro clinico, o que pode gerar conflito com o dever de informagao atribuido
aos profissionais da saude. Além disso, também ha o questionamento sobre a aplicabilidade ou ndo da
responsabilidade civil nos casos em que os profissionais da salde revelam aos pacientes informacoes
que aqueles nao desejam receber.

Ressalta-se que, geralmente, o paciente possui o direito de ter acesso a todas as informagdes
que dizem respeito ao seu quadro de saude. Contudo, esse pode exercer o seu direito de nao ter
acesso as informagbes que dizem respeito a sua saude, haja vista o seu direito a intimidade. Ha,
portanto, divergentes posicionamentos sobre essa tematica, de modo a evidenciar os limites e
possibilidades acerca do direito de ndo saber a partir da perspectiva do direito a intimidade do individuo,
uma vez que, dependendo do caso, ter acesso a tais informagdes pode gerar dor e sofrimento ao
paciente.

De modo a exemplificar essa premissa, sera abordado, ao longo do texto, um julgamento de
um recurso especial que salienta posicionamentos divergentes dos magistrados acerca do direito de
nao saber haja vista o direito a intimidade de um paciente e o seu estado de saude, implicando em
pontos de vistas diferentes sobre a possibilidade ou n&do de aplicagéo do instituto da responsabilidade
civil nesse contexto. Nesse sentido, estando o paciente apto a exercer o seu poder de escolha, pode
decidir se deseja ou ndo ser informado sobre a sua saude, de modo a exercer o seu direito a intimidade,
implicando na promogao da dignidade, que € subjetiva e construida a partir da singularidade de cada
individuo em razao de suas crengas e valores. Contudo, em algumas situagdes, se faz necessario
compreender se existem limites para a liberdade de escolha tendo em vista os interesses da
coletividade, por exemplo.

Diante desses posicionamentos divergentes, o presente texto tecera comentarios criticos ao
ideal de que autonomia privada do paciente é fundamental para que se consiga estabelecer parametros

para uma determinada tomada de decisao.

2. A VIDA PRIVADA E O DIREITO A INTIMIDADE

Antes de abordar a tematica da autonomia privada, bem como o direito a intimidade, se faz
necessario distinguir alguns conceitos, quais sejam, vida privada, intimidade e privacidade. A vida
privada € o género onde é possivel verificar a individualidade do sujeito, envolvendo a preservagao de
seus aspectos particulares em face da sociedade, do Estado e, até mesmo, outros particulares,
conforme lecionam Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa'.

Ja a privacidade pode ser compreendida como o espago da vida privada de determinado

individuo, que é compartilhado. Esse compartilhamento pode ser percebido, por exemplo, nas diversas

T NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2017, p. 95.
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personalidades publicas que publicam momentos da vida familiar ou social com seus seguidores,
atualmente chamados de influenciadores digitais.

A intimidade, por sua vez, €& percebida como uma espécie da vida privada, sendo
compreendida como forma de autoconhecimento, isto €, como modo de relagdo da pessoa com o seu
préprio eu. Nesse sentido, de forma sintatica, pode-se dizer que a privacidade designa o
compartilhamento da vida privada, ao passo que a intimidade é o recolhimento feito pelo individuo, de
modo a nao divulgar a sua vida privada, a partir da sua escolha e de seu livre arbitrio.

A protecdo da vida privada possui positivagdo constitucional no art. 5° inciso X, da
Constituicao da Republica. No ambito infraconstitucional, por sua vez, esta positivada no art. 21 do
Cddigo Civil, que ressalta a inviolabilidade da vida privada. Conforme o entendimento de Bruno
Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fatima Freire de Sa, o exercicio do direito da personalidade,
tendo em vista a vida privada, se constitui a partir de duas formas, a saber, um exercicio positivo e um

exercicio negativo:

O exercicio do direito da personalidade a vida privada se faz de duas formas
principais: a) um exercicio positivo, consistente na livre condugdo da propria vida, a
partir do compartilhamento de ideias e pensamentos, de exposi¢ao publica, inclusive
com a disponibilidade, por meio de negdcios juridicos, de imagens, objetos e
manifestagcdes pessoais, b) um exercicio negativo, que se revela pelo direito ao
recolhimento, a se manter em segredo, de no revelar as informagdes pessoais.?

Diante das formas apresentadas do exercicio acerca da vida privada do individuo, se constata
que somente o individuo pode escolher qual delas deseja adotar, a partir das suas convicgdes e valores
pessoais, de modo que se possa falar na sua autonomia tendo em vista a liberdade de escolha e
protecéo da vida privada.

A autonomia privada, consoante o entendimento de Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo
Luna Moreira, “é a capacidade ou a aptidao quem tém as pessoas de conduzirem suas vidas como
melhor convier ao entendimento de cada uma delas.”

A autonomia privada, percebida na esfera do direito da personalidade, portanto, implica na
ideia de autodeterminagédo e livre arbitrio conferida ao particular para tratar de suas questdes
patrimoniais e existenciais, respeitados alguns limites positivados pelo Estado, tais como a boa-fé.

3. OS PRESSUPOSTOS E LIMITES DA AUTONOMIA
Sao pressupostos para o pleno exercicio e efetivagdo da autonomia: a dignidade, o

discernimento, o conhecimento e a responsabilidade. A dignidade, também denominada como
dignidade da pessoa humana, detém a finalidade de enaltecer a autonomia conferida ao individuo, bem

2 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da personalidade. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2017, p. 95-96.

3 SA, Maria de Fatima Freire de; MOREIRA, Diogo Luna. Autonomia privada e vulnerabilidade: o Direito Civil e a
diversidade democratica. In: SA, Maria de Fatima; LIMA, Taisa Maria Macena de; MOREIRA, Diogo Luna (Coord.).
Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 1
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como a sua capacidade como ser sujeito de direitos ndo se esquecendo, contudo, que este também é
sujeito de obrigacoes.
Consoante o entendimento de Alexandre de Moraes, a dignidade da pessoa humana implica

a promogao de unidade aos direitos e garantias fundamentais ao cidadao:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta
a ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nacgéo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a
busca ao Direito a Felicidade.*

Alexandre de Moraes® explica a dignidade, direito fundamental, como forma de busca ao
direito a felicidade. Salienta-se que o conceito de felicidade é subjetivo. A mesma conclusdo se chega
quanto ao conceito de dignidade, sendo o individuo o Unico responsavel por definir o que, a partir de
suas crengas e valores, possui o significado de dignidade para a sua vida.

O discernimento, por sua vez, € a capacidade de compreender as situagdes da vida. No caso
de um determinado paciente, o discernimento é percebido a partir da compreenséo sobre os provaveis
aspectos clinicos do seu quadro de saude. Assim, o paciente, muitas vezes, ja possui noticias sobre o
seu quadro de saude de forma ampla, sem saber as especificidades e particularidades do seu quadro

clinico, conforme leciona Adriano Godinho:

Se o critério a ter em conta é o discernimento, e se este discernimento pode ser
considerado em alguns casos como manifestagao de vontade valida para assentir com
a pratica de determinada intervengao médica, ndo ha como rejeitar que também a
decisdo de recusar determinado tratamento, nas mesmas circunstancias, sera
igualmente legitima.®

O discernimento & essencial na autonomia privada do individuo, uma vez que, estando apto
a discernir acerca da sua real situagdo e compreender as circunstancias envolvidas, o paciente podera
ou néo optar por receber determinadas informagées acerca da sua saude e de seu quadro clinico.

O conhecimento diz respeito a possuir acesso a informagdes, de modo que, a partir dessa
acessibilidade, o individuo esteja apto a exercer o seu discernimento. O conhecimento, dessa forma,
expande a vis&o do sujeito, de modo que este possa realizar escolhas e tomar decisdes.

A responsabilidade, considerando a autonomia, por sua vez, estabelece a responsabilidade
do agente ao exercer a sua a sua vontade e seu livre arbitrio diante da possibilidade de escolha.

Significa dizer que o sujeito capaz e que possui discernimento deve ter a compreenséo das provaveis

4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.18.

5 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.18.

6 GODINHO, Adriano Marteleto. Autonomia privada no 4mbito das relagbes médico-paciente e a “capacidade para
consentirr Uma necessaria ruptura com o regramento civil da (in)capacidade juridica. Disponivel em:
https://bit.ly/3zOelLLv. Acesso em 15 de maio de 2021, p.14
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consequéncias de uma determinada tomada de deciséo e de suas provaveis consequéncias antes de
optar por uma escolha. Responsabilidade, portanto, diz respeito ao ato de responder pelas acdes
praticadas diante da tomada de deciséo face a oportunidade de escolha.

Preenchidos todos esses requisitos, pode-se dizer que o individuo esta apto a exercer a sua
autonomia privada, ndo dependendo da interferéncia de terceiros em suas decisdes. Ressalta-se,
contudo, que existe por parte da doutrina e pelos juristas, aqueles que entendem que a autonomia
privada ndo deve prevalecer em relagao a coletividade quando a referida decisdo do individuo implique
em prejuizos para o direito coletivo. Lado outro, outros compreendem que deve prevalecer o direito a

intimidade haja vista a esfera privada do individuo, considerado as especificidades do caso concreto.

4. A AUTONOMIA PRIVADA DO PACIENTE

A autonomia privada do paciente implica na autodeterminacéo do sujeito haja vista questdes
relacionadas a saude. Ressalta-se que saude néo significa, apenas, auséncia de alguma doenga ou
enfermidade, mas implica em um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, consoante o
entendimento da Organiza¢do Mundial da Saude na Conferéncia Internacional da Saude que ocorreu
em Nova lorque, em 1946.

O paciente, ao exercer a sua autonomia privada, possui a liberdade de escolher dentre as
varias alternativas possiveis. Destaca-se, ainda, que a autonomia privada ndo se compara com a
autossuficiéncia. Essa ultima pode ser compreendida como a condi¢do de independéncia em relagéo
ao outro ao passo que a autonomia, por sua vez, com a liberdade de optar por uma determinada
possibilidade em detrimento de outra.

Salienta-se que essa autonomia privada conferida ao paciente € um fenémeno recente,
partindo do pressuposto que durante muito tempo prevaleceu a relagdo paternalista entre os
profissionais da saude, especificamente os médicos, e o paciente. O paternalismo, também
reconhecido como privilégio terapéutico, pode ser compreendido como a intervengéo da opinido do
médico ou profissional da saude sobre a vontade do paciente sob a justificativa que os profissionais da
area da saude usariam todos os seus conhecimentos cientificos no tratamento do paciente em
detrimento & autonomia privada deste tendo em vista os Principios da Beneficéncia e da Nao-
maleficéncia.

Consoante o entendimento de Daniel Romero Mufioz e Paulo Anténio de Carvalho Fortes’,
na relagdo paternalista o médico, diante do seu conhecimento e saber, € o Unico responsavel por
determinar a melhor decisdo para o paciente e, este, por sua vez, ndo possui voz ativa para escolher
sobre quais os melhores procedimentos a serem adotados diante do seu quadro clinico uma vez que

nao possui conhecimentos técnicos.

7 MUNOZ, Daniel Romero, FORTES, Paulo Ant6nio de Carvalho. O principio da autonomia e o consentimento livre
e esclarecido. In: COSTA, Sérgio |. Ferreira; OSELKA, Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coord.). Iniciagdo a bioética.
Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 53.
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Na relagdo meédico-paciente pode-se citar também, em algumas situagbes, o carater
informativo. Nesse tipo de relagéo o profissional da saude nido exerce de forma ativa o seu dever uma
vez que se encarrega, somente, de passar informagdes ao paciente e espera a decisdo deste sobre
qual procedimento médico prefere dentre os possiveis informados. Ha, nesse vinculo, por parte do
profissional, somente a transmissibilidade de informagbées sendo a carga decisoria atribuida ao
paciente, ndo sendo este a relagdo mais indicada.

O carater dialdgico, ou discursivo, por sua vez, € aquele onde se verifica o carater dialégico
e de confianga entre médico e paciente, sendo essa relagdo a mais recomendada. Assim ressalta

Lissandra Christine Botteon:

A relagédo médico-paciente é relacéo juridica onde a presenga da confianga assume
imensa relevancia porquanto lida com a esfera intima, fisica e psicolégica, do
paciente. Nao somente a intimidade do paciente resta exposta. Esta ali apresentada
ao médico dados de sua personalidade, sua vida pessoal e social como um todo. Séo
informagdes personalissimas e que muitas vezes o paciente ndo pretende
compartilhar nem mesmo com seus familiares. O médico tem consigo dados
estritamente particulares daquele que cuida. E inUmeras vezes, mais que isso, tem
em suas maos a vida do paciente.?

Nesse cenario, tanto o paciente quanto o profissional da area da saude atuam compartilhando
informacdes para que se possa ter uma decisdo mais acertada no tratamento a ser realizado pelo
paciente. Nessa modalidade de relagao, a autonomia privada do paciente, contudo, possui a finalidade
de limitar a atuacéo do profissional, em consonancia com os ensinamentos de Maria de Fatima Freire

de Sa e Diogo Luna Moureira:

Na relacdo médico-paciente a autonomia privada delimita o espago discursivo que
sera promovido pelo médico e pelo paciente na tomada de decisao sobre a gestéo da
saude. E preciso que o médico compreenda que seu papel nao é decidir o que € bom
ou ruim para o paciente, e sequer Ihe cabe ser meramente informante. Na relagéo
com o paciente, compete ao médico possibilitar a autodeterminagdo daquele,
afirmando-se como participe na tomada de decis&o.®

A autonomia privada do paciente, portanto, diz respeito ao exercicio de escolha tendo em
vista o livre-arbitrio e a possibilidade de escolher considerando o que € o melhor para si, haja vista a
sua esfera privada e partindo do pressuposto que a partir de seu modo de vida o paciente deve exercer

a sua autodeterminagao por meio de um dialogo com os responsaveis pelo acompanhamento da saude.

5. 0 DEVER DE INFORMAGAO E O DIREITO DE NAO SABER

Nao existe, na atual legislagao brasileira, legislagéo especifica que regulamente o dever de

informacao pelos profissionais de saude. Nesse sentido, a Lei n°® 8.078/1990, conhecida popularmente

8 BOTTEON, Lissandra Christine. O direito de ndo-saber do paciente justificado no principio da razoabilidade:
informagao na medida da vontade do paciente. 2013, p.10.

9 SA, Maria de Fatima Freire de; MOREIRA, Diogo Luna. Autonomia privada e vulnerabilidade: o Direito Civil e a
diversidade democratica. In: SA, Maria de Fatima; LIMA, Taisa Maria Macena de; MOREIRA, Diogo Luna (Coord.).
Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 7.
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como Cadigo de Defesa do Consumidor, especificamente nos arts. 6°, inciso lll; art. 8° e art. 9°,
corrobora para a configuracdo da relagdo de consumo (embora exista divergéncia doutrinaria)
estabelecida entre o médico e o paciente. Lado outro, o Cédigo de Etica Médica, no art. 34, detém a
prerrogativa de regulamentar o dever de informar.

Assim dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Ill- a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagéo correta de quantidade, caracteristicas, composigao, qualidade, tributos
incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem.

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo
riscos a saude ou seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores,
em qualquer hipotese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a
saude ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito
da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas
cabiveis em cada caso concreto.

O Coadigo de Etica Médica, por sua vez, salienta no art.34:

E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e os
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal.

Os artigos mencionados acima ressaltam a necessidade de condutas que impliquem na boa-
fé objetiva, na probidade, bem como na relagdo de confianga pelo profissional da area da saude tendo
em vista o dever de informar. Contudo, conforme ressalta Lissandra Christine Botteon, é necessario
analisar quais s&o os limites do dever de informar uma vez que, a partir do exercicio da sua autonomia
privada, o paciente pode optar pelo direito de n&o ser informado do seu quadro clinico, implicando no
direito de ndo saber diante das consequéncias negativas para aqueles que ndo saberao lidar com as

informacdes recebidas:

E notério que se de um lado pessoas desejam informagdes minuciosas sobre sua
saude e com isto lidam muito bem, de outro existem inUmeras outras que ndo se
sentem fortes o bastante para receber certos diagnosticos e explicagdes sobre
evolugdes e propostas terapéuticas. E o ser humano: tinico em seus sentimentos e
vivéncia, devendo, assim, ser respeitado.'®

O direito de ndo saber ¢ um direito do paciente, de modo que este opte por ndo receber
informacgdes sobre o seu quadro clinico, de modo a ndo o conhecer com a intengéo de evitar suas

angustias. A fim de complementar a explanagéo, ressalta-se o entendimento de Caitlin Mulholland:

0 BOTTEON, Lissandra Christine. O direito de ndo-saber do paciente justificado no principio da razoabilidade:
informagao na medida da vontade do paciente. 2013, p.14.
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As trés concepgdes sobre o direito a privacidade acima apresentadas, quais sejam,
(i) o direito de ser deixado s9, (ii) o direito de ter controle sobre a circulagéo dos dados
pessoais, e (iii) o direito a liberdade das escolhas pessoais de carater existencial,
soma-se um novo entendimento, o de que a pessoa titular de determinado dado
relacionado a sua condig¢ado existencial tem o direito de ndo conhecé-lo. Essa seria a
esfera de protecdo mais estrita da privacidade, porquanto protege o direito de uma
pessoa de nao saber como conseqiéncia da tutela ampliada de dados sensiveis
“destinados para dentro”. Assim, “a privacidade deve ser considerada também como
o “direito de manter o controle sobre suas proprias informacdes e de determinar a
maneira de construir sua propria esfera particular” (S. Rodota), reconhecendo-se as
pessoas “auto-determinagdo informativa” e a realizagdo plena de sua liberdade
existencial.!!

Tendo em vista o reconhecimento do direito de ndo saber, pode-se dizer que se trata-se de
um poder negativo, atribuido a propria pessoa que deseja a exclusdo de informagdes sobre a vida
privada, como consequéncia do direito a intimidade.

6. ANALISE JURISPRUDENCIAL: RECURSO ESPECIAL 1.195.995/SP

O Recurso Especial n° 1.195.995/SP 12 aborda a tematica do direito de n&o saber, a

responsabilidade civil, bem como o direito a intimidade. Destaca-se a ementa do acérdao:

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

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

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

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

IV - Nao se afigura permitido, tampouco razoavel que o individuo, com o desiderato
inequivoco de resguardar sua saude, apds recorrer ao seu meédico, que lhe
determinou a realizagédo de uma série de exames, vir a juizo aduzir justamente que
tinha o direito de ndo saber que é portador de determinada doenga, ainda que o
conhecimento desta tenha se dado de forma involuntaria. Tal proceder aproxima-se,

" MULHOLLAND, Caitlin. O direito de ndo saber como decorréncia do direito & intimidade.
Revista Trimestral de Direito Civil— RTDC, Rio de Janeiro, v. 12, n. 46, p. 179-188, abr./jun., 2011, p. 179.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.195.995-SP. Rel. originaria Min. Nancy Andrighi,
Rel. para acérddo Min. Massami Uyeda. Julgado em 22 de margo de 2011.
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em muito, da defesa em juizo da prépria torpeza, ndo merecendo, por isso, guarida
do Poder Judiciario;

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

VI - Sob o enfoque do interesse publico, assinala-se que a opg¢ao de o paciente se
submeter ou ndo a um tratamento de combate ao virus HIV, que, ressalte-se, somente
se tornou possivel e, certamente, mais eficaz gragcas ao conhecimento da doenca,
dado por ato involuntario do Hospital, € de seu exclusivo arbitrio. Entretanto, o
comportamento destinado a omitir-se sobre o conhecimento da doenga, que, em
ultima andlise, gera condutas igualmente omissivas quanto a prevencdo e
disseminacgao do virus HIV, vai de encontro aos anseios sociais;

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

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

A acao ajuizada por um homem, que pleiteava indenizagao a titulo de danos morais, narrou
que diante de uma prescrigdo médica que solicitava exame de sangue para analise laboratorial de
hemograma, creatinina; glicemia jejum; glicemia pos prandial; Hb glicosilada; Acido Urico; colesterol
total e fracdes; triglicérides; gama GT; Glicoproteina Acida; T4 livre, TSH; HBSAG e anti-HCV. acabou
descobrindo que era soropositivo.

Quando o paciente recebeu o resultado do exame contendo a analise do material genético,
percebeu que o laboratorio responsavel pela realizagdo do exame de sangue também fez analise de
exame anti-HIV, testando positivo. Salienta-se que o referido exame estava correto e que tal informagéo
foi divulgada somente ao paciente, mas que a referida analise ndo havia sido solicitada pelo profissional
de saude que solicitou os exames e tampouco pelo paciente. Nesse sentido, o autor teve uma
informacao sobre a sua saude de forma involuntaria, ou seja, contra a sua vontade.

A peca inicial também destacou que ap6s a notificagdo do referido resultado, o autor iniciou
tratamento psicologico, diante da violagdo de sua intimidade haja vista a violagdo do direito de néo
saber sobre o seu quadro de saude. O autor ndo obteve éxito em sede do primeiro e segundo grau de

jurisdicdo. Em sede do Recurso de Apelagéo o acérdao apresentou a seguinte ementa:

APELAGAO — RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZAGAO — DANOS MATERIAIS
E MORAIS - Demanda ajuizada em face de laboratério de analises clinicas — Exame
realizado para pesquisa de anticorpos (HIV) — Resultado positivo — Solicitagdo médica
de exame de sangue anti HCV — Embora objetiva a responsabilidade do laboratério,
ndo ha como reconhecer sua culpa, pela auséncia de nexo causal — Inexisténcia de
comunicagédo de falsa doenga — De rigor a improcedéncia da agdo — Sentenga mantida
— Recurso desprovido.

A decisao evidenciou que embora objetiva a responsabilidade do laboratério, ndo havia a
possibilidade de reconhecimento do elemento culpa, diante da auséncia do nexo causal entre a conduta

e o dano e que, além disso, também foi verificada a inexisténcia de comunicacao de falsa doenca.
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Tambeém foi suscitada na decisédo que o prévio conhecimento da doenca foi benéfico para o autor diante
da possibilidade de inicio imediato de tratamento.

O referido caso, no dmbito do Superior Tribunal de Justiga, teve posicionamentos diversos
acerca da tematica em discussdo. A Ministra Nancy Andrighi, ora relatora do referido recurso e que
teve voto vencido, salientou que existem duas formas de violagdo a intimidade, quais sejam, a
investigagdo exagerada da vida alheia, bem como a divulgacdo de informagoes.

Nesse sentido, a Ministra suscitou que no referido caso houve violagdo ao direito de
intimidade tendo em vista que foi realizado um exame nao autorizado, o que propiciou indevida invasao
na esfera da vida privada do paciente, sendo irrelevante se o resultado foi ou ndo divulgado para outras
pessoas além do maior interessado, o paciente.

A Ministra ainda ressaltou que embora a verificagdo da doenca implicasse em melhores
condigbes de tratamento ndo € possivel retirar o carater de ilicitude da conduta do laboratério, ora
negligente, uma vez que foi realizada uma andlise nao solicitada pelo médico ou pelo préprio paciente.
Também discorreu que n&o era necessario avaliar 0 nexo causal entre o dano e a culpa sobre a
existéncia da doenca, uma vez que a agao foi proposta diante da violagdo ao direito a intimidade do
paciente, de modo que o nexo de causalidade a ser analisado é aquele relacionado ao dano psicologico
sofrido em virtude da violagao do direito a intimidade, propiciado pela conduta do fornecedor de servigos
ao entregar informacgao nao requisitada.

A Magistrada entendeu ser cabivel a indenizagéo a titulo de danos morais uma vez que a
divulgagdo de informagdo ndo solicitada implica na violagdo ao direito de nado saber e,
consequentemente, o direito a intimidade que € um direito fundamental conferido ao individuo. Pelos
argumentos suscitados pela Ministra, pode-se concluir que a intimidade se relaciona com o livre arbitrio,
isto é, a possibilidade de escolha do individuo por optar ou n&o por ter conhecimento acerca de uma
determinada situagao relacionada a sua vida privada.

A Ministra entendeu pelo reconhecimento do direito de ndo saber uma vez que o direito a
intimidade implica no livre arbitrio e poder de escolha de um individuo em optar ou ndo sobre algo da
sua vida privada, de modo que a divulgagdo de algumas informagbes proporciona dores e sofrimentos
para o receptor de determinadas noticias.

O Ministro Massami Uyeda apresentou um posicionamento divergente daquele sustentado
pela Ministra Nancy Andrighi. Ressalta-se, ainda, que o voto do Ministro em questéo foi acompanhado
pelos demais Ministros julgadores do Recurso Especial, quais sejam, Ministros Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Vasco Della Giustina, desembargador convocado do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Em seu voto, o Ministro Massami Uyeda evidenciou que a conduta
praticada pelo laboratério ndo violou a intimidade do autor uma vez que tal direito ndo pode ser
entendido como um direito absoluto e que no caso em questao é possivel a admisséo da tangibilidade
do direito a intimidade desde que haja a justificativa de necessidade da preservagao de um direito
maior, qual seja, o interesse publico em detrimento do interesse privado.

O Ministro sustentou que deve prevalecer o direito a vida com mais saude, longeva e
saudavel, de modo que ter conhecimento sobre ser portador do virus HIV, mesmo que de forma nao

solicitada, é importante para o interesse publico, tendo em vista que tal noticia implica na prevengao e
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disseminagéo do virus. O Ministro também abordou a inexisténcia do nexo de causalidade entre a
doencga e a conduta do laboratério ressaltando que o abalo psiquico suportado pelo paciente ndo é
decorrente da conduta do laboratério, mas pela circunstancia daquele ser portador do virus HIV, ndo
tendo o prestador de servigos quaisquer responsabilidades sobre isso.

As discussobes propostas pelos Ministros sustentam dois ideais, quais sejam, uma concepgéao
ampliada do direito de intimidade, sustentada pela Ministra Nancy Andrighi e uma relacionada a uma
concepgéo restrita, defendida pelos Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Vasco Della Giustina.

No Julgado em analise houve a prevaléncia pelo entendimento de que o paciente deve ter a
sua vida privada e, nesse sentido, a sua intimidade, resguardada de terceiros, mas n&o de si, de modo
que nao tenha conhecimento sobre si proprio. Houve, também, a prevaléncia do entendimento da
prevaléncia do bem comum, isto €, do interesse da coletividade em detrimento do interesse privado, de
modo que aquele deve prevalecer, a fim de que se possa falar em seguranga juridica.

Juliana Batista ao analisar o Julgamento descrito, menciona:

O que ocorreu no caso em comento & um total desrespeito a privacidade e a intimidade
do paciente, que ndo buscou qualquer informagdo acerca de ser ou ndo portador do
virus HIV, e por conduta negligente do hospital, veio a ser sabedor de sua condicao,
situagio esta que efetivamente Ihe causou grande abalo.™®

Por mais, conforme a Autora, ha de se evidenciar, no caso objeto de analise e estudo, que
houve a violacdo a intimidade do paciente uma vez que a informacdo obtida ndo foi solicitada,

independentemente do conhecimento de terceiros sobre as circunstancias apresentada:

O direito a privacidade, mais precisamente a intimidade, consagrado no ordenamento
juridico como intangivel, consubstanciado na protegéo a esfera privada ou intima do
individuo, deve ser protegido de ingeréncias externas. Logo, qualquer invasao nao
solicitada afronta o direito a intimidade, ainda que tal informagao néo seja levada ao
conhecimento de terceiros.'

Diante da analise do julgado em estudo, verificam-se presentes as condigbes que implicam
na possibilidade de aplicagdo da responsabilidade civil e, também argumentos contrarios que
impossibilitam a aplicagédo do instituto da responsabilidade civil, a partir da observancia da vida privada

e do interesse coletivo, respectivamente.

7. CONCLUSAO

Diante de todo o contetdo abordado ao longo desse artigo, conclui-se que o direito de nao
saber, no ambito da saude, deve ser efetivado tendo em vista a autonomia privada do paciente e o seu
direito fundamental a intimidade. Contudo, conforme demonstrado no julgado em estudo, existem

limites,

8 BATISTA, Juliana Campos. Estudo de caso: paciente e o direito de néo saber, 2013, p. 54.
14 BATISTA, Juliana Campos. Estudo de caso: paciente e o direito de ndo saber, 2013, p. 49.
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Sabe-se que o paciente possui o direito de ser informado sobre o seu quadro clinico, bem
como sobre os procedimentos médicos aos quais sera submetido. Contudo, se o paciente, a partir do
seu livre arbitrio e estando apto a exercer sua autonomia privada, optar por ndo receber determinada
informacao ou, ainda, ndo a solicitar, a sua vontade deve ser respeitada uma vez que todos possuem
o direito de n&o receber determinadas informagdes seja porque nao queira ou nao esteja preparado
para lidar com essas.

Uma determinada informagao nao desejada ou desconfortavel de ser recebida pelo paciente
pode prejudicar a sua saude. Nesse sentido, o paciente pode exercer o seu direito de ndo saber tendo
em vista uma noticia negativa que diz respeito a sua intimidade, de modo que seja exercido o seu
direito de ndo saber a partir da sua autonomia privada.

Corrobora com esse entendimento acima salientado o posicionamento da Ministra Nancy
Andrighi, em seu voto no Recurso Especial analisado ao longo desse artigo. O paciente ao exercer o
seu direito de ndo ser informado sobre o seu quadro de salude quer evitar um sofrimento maior. Partindo
dessa premissa, o paciente capaz que possui conhecimento e discernimento sobre a situagéo
apresentada é responsavel por decidir se quer ou ndo ter o acesso a informagao sobre a sua saude
sendo o dever de informar dos profissionais da area da saude nesse caso, relativizado, uma vez que
deve prevalecer a autonomia privada do paciente a partir do seu poder decisorio.

Ao longo do voto a Ministra ressaltou essas particularidades, de modo a evidenciar o paciente
como um sujeito fragil e vulneravel tendo em vista a sua condicdo de doente. Assim, privar-se de
informacgdes sobre o préprio quadro clinico, muitas vezes, é benéfico para o individuo que ja se encontra
abalado emocionalmente, de modo a evidenciar a prote¢ao a intimidade do paciente haja vista o seu
direito a intimidade, implicando no direito de ndo saber.

Lado outro, também se faz necessario zelar pelo interesse coletivo, de modo que seja
imprescindivel avaliar, considerando as especificidades do caso concreto, quais os limites entre o
interesse publico e o privado tendo em vista o direito a privacidade e o direito a ndo ser informado do

individuo e o interesse publico.
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