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Esta coletanea apresenta discussoes desafiadores a partir de
decisodes judicias atuais e polémicas, proferidas nos diversos Tribunais
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construcoes realizadas através das decisdes judiciais, com a finalidade
de compreender o Direito como um instrumento de transformacao
social, que vai além do que o previsto na legislacao brasileira.

Cuida-se de publicacao de importancia significativa. Esperamos que
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PREFACIO

Esta coletanea apresenta discussdes desafiadores a partir
de decisoes judicias atuais e polémicas, proferidas nos diversos
Tribunais do Estado Brasileiro, sob a 6tica de profissionais atentos as
transformacoes juridicas diante do dinamismo social.

A possibilidade de produzir um livro sobre “Direito Civil
Aplicado: série julgados” nasceu em encontros com os autores através
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tematicas agregadoras para a atualidade, com a visdo critica as
construcdes realizadas através das decisdes judiciais, com a finalidade
de compreender o Direito como um instrumento de transformagao
social, que vai além do que o previsto na legislagdo brasileira.

Cuida-se de publicagdo de importancia significativa. Esperamos
que esta obra seja lida e discutida por todos os publicos afeitos ao
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a efetivacdo, bem como o impacto das referidas decisoes no Estado
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E RESPONSABILIDADE CIVIL

Ricardo Chadi?
Fernanda Santos e Silva®

RESUMO

Este artigo objetiva discorrer sobre as consequéncias juridicas
de acidentes causados por veiculos automotores equipados com
Inteligéncia Artificial sob o prisma do instituto da Responsabilidade
Civil no Direito brasileiro. Por fim, foi concluido que a peculiaridade da
Inteligéncia Artificial se encontra em sua habilidade de aprendizado
denominado de machine learning, sendo justamente esse mecanismo
que funciona na construcao de algoritmos que aprendem com 0s erros,
acumulando experiéncia, para fazerem previses sobre dados a partir
de diferentes abordagens. Também se fez necessario determinar o
grau de autonomia do veiculo e determinar o grau de intervencao do
motorista para determinar sua responsabilidade. Leva-se em conta
também a propria estrutura interna desse tipo de sistema, trata-se
do problema da black box, a caixa preta da Inteligéncia Artificial, cujo
interior nao pode ser visualizado para descobrir exatamente todos os
fatores que foram levados em consideracio para que a maquina optasse
pela decisdo autdnoma tomada. Isso representa um desafio complexo
para nossa legislacdo que pune principalmente seres humanos, o que
enseja um estudo sobre a responsabilizacdo algoritmica. Mostrou-se
incontroverso, que a solugdo para esse problema se encaminha para
os reflexos da teoria do risco que fundamenta a responsabilidade civil
independentemente de culpa, ou seja, de forma objetiva, sendo nossa

1 Doutor e Mestre em Direito Privado pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Coordenador da Pds Graduagdo em Direito Civil Aplicado no IEC- PUC Minas.
Professor da Sociedade Mineira de Cultura. Advogado

2 Graduada em Direito pela PUC Minas, cursando especializacdo em Seguranga
de Dados e Governanga Digital pela PUC RS com interesse na area de Inteligéncia
Artificial, Ciberseguranca, Complice Digital e Protecdo de Dados Pessoa
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atual legislacao, em certa medida, adequada para oferecer as respostas
buscadas. Assim, o artigo permeia-se pela discussao da possibilidade
de atribuicdo direta de um dano a uma pessoa humana, seja ela
programadora, operadora, usuaria. E em seguida, o caso de danos
que nao sdo atribuiveis a seres humanos diretamente, em virtude da
imprevisibilidade do carro auténomo. Nesta segunda hipétese, foco
¢é dado a responsabilidade objetiva, ou seja, que prescinde da andlise
de culpa, e a questido de quem deve arcar com os custos dos danos.
E certo que se trata de uma abordagem imperfeita que apresenta
desvantagens, o que, nio é de todo negativo, pois amplia o horizonte na
busca de outras formas de regulacdo e traz perspectivas de regulacao
para discussoOes futuras de um tema que sera dominante na pesquisa
juridica nos préximos anos.

1INTRODUCAO

O avancar datecnologia tudo transforma e os meios de transporte
ndo sdo exce¢do. Por quase toda a histéria, os seres humanos se
locomoveram a pé ou por tragdo animal (BORGES, 2014). A invencio
da roda foi sem duvidas a mais importante inovacao tecnoldgica até
entdo, possibilitando significativa vantagem, servindo ao homem
poupando seu esforco e tempo. A partir disso, a roda foi usada
largamente e tornou-se fundamental na Revolucdo Industrial.

Durante as revolugdes industriais seguintes, sobretudo, no inicio
do século XX, a maquina tornou-se palavra-chave para a tecnologia
moderna, primando pela melhoria da qualidade de vida.

Sendo irreversivel essa caminhada rumo ao florescimento
tecnoldgico, foi fabricado em 1876 o primeiro carro a gasolina com
quatro rodas. Dez anos depois, em 1886, Karl Benz deu inicio a
producdo dos veiculos automotores com combustao interna (KHAYAL,
2017). Desde entao, o veiculo foi modificado e melhorado até os carros
que temos hoje, que sdo mais rapidos e confortaveis (CAMILLO, 2013).

Atualmente, existem carros com sistemas de Inteligéncia
Artificial. Tais carros objetivam aumentar a seguranca e diminuir
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os acidentes de transito. Todavia, um empecilho paira sob a
implementacdo desta tecnologia: as lacunas no ordenamento
juridico. O que acarreta incertezas aos programadores, sobretudo
quanto a responsabilidade civil por danos causados por esses carros.
Desta forma, a finalidade deste artigo sera discutir a quem cabe a
responsabilidade dessa tecnologia.

O desenvolvimento tecnolégico tem sido fator determinante de
desenvolvimento da sociedade e, por conseguinte do préprio direito,
que sendo uma ciéncia humana nao permaneceu indiferente a essas
mudancas proporcionadas pelo progresso inevitavel e, assim, ao longo
da histéria acompanhou e refletiu suas necessidades objetivando
oferecer o minimo de seguranca juridica aos seres humanos.

Com evidente avango e expansdo das tecnologias, surgiu o que
se denomina de sociedade de risco permeada de imprevisibilidade,
abalando a cldssica certeza juridica de um mundo que ja ndo mais
existia. O direito, entao passa a enfrentar situacdes que confrontam
a incerteza do futuro ao nao oferecer mecanismos aptos a garantir a
devida protecao a sociedade.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONCEITO

Em contraposicdo a responsabilidade penal, cujo propdsito é
essencialmente distinto, a responsabilidade civil se define como a
obrigacao de reparar financeiramente danos causados a terceiros com
a finalidade de garantir o bom convivio social e assegurar a justica na
resolucdo de conflitos, evitando que vigore a vinganca privada (LIMA,
1938, p. 10).
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2.2. PERCEPCAO DE RISCOS E O SURGIMENTO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Uma das mais acentuadas caracteristicas da nossa sociedade nos
ultimos anos é o acelerado progresso tecnoldgico e cientifico. Ulrich
Bech, em analise, cunhou o termo “Sociedade do Risco™ que desfolha
uma realidade de incertezas e responsabilidades na esfera privada e
publica.

Nessa sociedade de tao rapida producdo e consumo, existe uma
exigente necessidade de ressarcimento de danos por decorréncia
de prejuizos causados por terceiros. Configurou-se, assim, segundo
aponta Etiene Maria Bosco Beviglieri (2013) “a responsabilidade
objetiva e a desnecessidade do ato ilicito para a configuragdo do dever
de indenizar”, sendo a comprovagado do dano e do nexo de causalidade
suficientes para a existéncia da obrigacgdo de reparar o dano causado.

Com o mesmo entendimento, afirma Varella*:

Os riscos sdo, sensivelmente, mais difusos em suas
causas como em seus efeitos. O responsavel pelo
dano é, por sua vez, mais dificil de individualizar,
em razdo da multiplicidade das cadeias de producao
tanto quanto de decisdo. Somos confrontados com
riscos que resultam em sequéncias complexas de
fatores cujas causas sdo dificilmente identificadas.

O salto evolutivo da responsabilidade subjetiva para objetiva
pode ser assim resumido: todo dano deverd ser reparado ainda que o
agente que o originou tenha agido sem culpa.

Assim, a noc¢do de culpa sofreu modificagdes na sua aplicacao,
marchando, nas palavras de Caio Mdrio (2018), “a passos largos para

3 Nas palavras de Ulrich Beck, tal sociedade de risco (Risikogesellschaft) designa um
estagio da modernidade em que comegam a tomar corpo as ameacas produzidas até
entdo no caminho da sociedade industrial.

4 VARELLA, Marcelo Dias. Responsabilidade e socializacéo do risco. Brasilia: Festig.
ipbeja.pt/~ac_direito/Varella2.pdf>. Acesso em 05/11/2020
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a doutrina objetiva, que encontra maior supedaneo na doutrina do
risco.”

AculpaassumiunoDireitoCivilumano¢domuitomaisobjetivista®,
pois aquilo que é considerado relevante para a responsabilidade civil
requer um desvio de conduta do agente, determinado por critérios
definidos em lei, ou seja, um ilicito civil que prejudique direito alheio.

Para Venosa (2020, p. 36), aquele que cria um risco com sua
atividade deve suportar o prejuizo que causar porque essa atividade
de risco lhe proporciona um beneficio. A esséncia da objetivacdo da
responsabilidade civil é a ideia de que o risco deve ser garantido.

Logo, a indenizacdo do dano ¢ atribuida aquele que o causou,
independentemente de culpa. O problema passou a ser resolvido na
relacdo do nexo causal, dispensando-se qualquer juizo de valor sobre
dolo ou culpa stritct sensu.

E interessante como a necessidade social fez com que a ciéncia
juridica desenvolvesse novos fundamentos para a responsabilidade
civil, deslocando-se para a ideia de causalidade, com o objetivo de
garantir efetiva reparagéo a vitima do dano, pois, conforme assevera
Antobnio Lindberg Montenegro, “quem colhe os frutos da utilizacao
das coisas perigosas ou de uma empresa deve experimentar as
consequéncias prejudiciais que delas decorrem™.

A responsabilidade sem culpa vigora no nosso ordenamento
juridico como excecdo, apenas nos casos legalmente previstos ou
quando o dano é consequéncia da criagdo de um risco, tal como prevé
o paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil.

O direito, assim, adapta-se e, conforme expode Etiene Maria
Bosco Breviglieri (2013), “cria uma moldura que incorpora os riscos
e as novas tecnologias como parte de um processo social em que esta

5“A aprecia¢do in abstracto da culpa jd introduz, na responsabilidade civil subjetiva um
elemento fortemente objetivo, em larga medida incompativel com o tradicional principio ético-
juridico da responsabilidade s6 por culpa (...). E esta tendéncia no sentido da objetivacdo da
responsabilidade que se acentua, na responsabilidade pelo risco” (in NORONHA, Fernando.
Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizacdo. Revista de Direito Civil,
Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, Sdo Paulo, ano 17, n. 64, p. 25, abr./jun. 1993).

6 MONTENEGRO, Antonio Lindberg C. Responsabilidade Civil. 2 ed. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 1996, p. 29

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 17



inserido. Como se sabe, o direito acompanha a sociedade e por isso
tem sobrevivido e se alterado as suas necessidades.”

Segundo Caio M4drio (2018), o percursor objetivista no Brasil
foi Alvino Lima em sua tese defendida na Faculdade do Largo Sao
Francisco em 1938 com o titulo “Da culpa ao Risco”.

2.2.1- ATEORIA DO RISCO

Nas palavras de Alvino Lima (1938, p. 129): “O que a teoria do
risco quer, é precisamente que haja uma obrigacdo de reparar o dano,
sem que o fato seja moralmente imputéavel ao seu autor, mas que por
é: e responda o mesmo, em virtude do risco criado pela sua agao, pela
sua atividade.”

Para essa teoria, qualquer pessoa que realiza alguma atividade
que cria risco para terceiros e venha a causar algum dano, fica
obrigado a repara-lo, mesmo que sua conduta seja isenta de culpa.
Corroborando com essa ideia, Caio Mario (2018, p. 347) escreve:

A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta
as condicOes de vida social é o que se fixa no fato de
que, se alguém pée em funcionamento uma atividade,
responde pelos eventos danosos que esta atividade
gera para os individuos, independentemente de
determinar se em cada caso, isoladamente, o dano
é devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro de
conduta, e assim, se configura a teoria do risco criado.
Fazendo abstragdo da ideia de culpa, mas atentando
apenas no fato danoso, responde civilmente aquele
que, por sua atividade ou por sua profissdo, expde
alguém ao risco de sofrer um dano.

Questao muito importante envolvendo a responsabilidade
objetiva é a maior facilidade da vitima do dano de obter a reparacdo do
prejuizo, tendoemvistaquenaresponsabilidade subjetiva, muitasvezes
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a demonstracao que o causador teve comportamentos qualificados
pelo dolo, negligéncia ou imprudéncia, ndo sdo tarefas simples de se
conseguir. Por isso, pode-se afirmar, que a responsabilidade objetiva
em muitas situagdes se aproximou o justo do justo juridico.

2.2.2-A TEORIA DO RISCO DE DESENVOLVIMENTO

Calixto (2015), entende como riscos de desenvolvimentos
“aqueles nio cognosciveis pelo mais avancado estado da ciéncia
e da técnica no momento da introdugdo do produto no mercado de
consumo e que s6 vém a ser descobertos apds um periodo de uso do
produto em decorréncia do avanco dos estudos cientificos”, ou seja,
sao danos que ocorrem em virtude de um produto ou servico que na
data em que foi fabricado ou colocado em circulagédo, possuia um risco
ndo detectavel.

Por ser um problema apenas posteriormente detectavel, a
literatura juridica preocupou-se em afirmar que tais circunstancias
nao tém o conddo de exonerar a sua responsabilidade, uma vez que,
os riscos de desenvolvimento devem ser equiparados como vicios
integrantes da atividade. Segundo ensina Sérgio Cavalieri (2010, p.
504).

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Segundo explica Ragnar Fjelland em seu artigo na revista
Nature’, o estudo da Inteligéncia Artificial avancou quando, no inicio
dos anos 1950, foi reconhecido que os computadores eletronicos ndao
eram apenas dispositivos de processamento de nimeros, mas também
poderiam manipular simbolos. Este foi o nascimento da pesquisa de
Inteligéncia Artificial.

7 FJELLAND, Ragnar. Why general artificial intelligence will not be realized. Nature,
17 jun. 2020
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Embora sejamos levados a imaginar a Inteligéncia Artificial de
forma deturpada, explica Marques (2020) que “em termos normais,
as maquinas seguem um padrao pré-determinado para alcancar
um resultado. Ou seja, lhes sdo dadas instru¢des conhecidas como
algoritmos, formulas l6gico matematicas, etapas para a persecucao de
um objetivo.”

Em 1959, Arthur Samuel®, pioneiro nos estudos da Inteligéncia
Artificial, definiu essa propriedade de autonomia das maquinas,
as quais se assemelham a um autodidata que aprende com o que
lhe é ensinado, como machine learning, aprendizado de maquina,
que é a “habilidade de os computadores aprenderem sem serem
explicitamente programados”, assim, buscam solucdes adequadas
para resolver os problemas, aprendendo com seus erros a partir de
previsoes sobre dados baseado nos algoritmos.

Existem trés tipos sistemas de aprendizado: a aprendizagem
supervisionada, a aprendizagem ndo supervisionada e a aprendizagem
por reforco.

A primeira delas, trata-se, segundo Weiss & Kulikowski (1991)
de “um programa de computador que toma decisdes baseadas na
experiéncia contidas em exemplos solucionados com sucesso”. A
aprendizagem ndo supervisionada, pelo contrario, aprende com
exemplos ndo sio rotulados. Assim, o algoritmo é capaz de aprender e
obter resultados por conta prépria, analisando os exemplos fornecidos
para agrupa-los através de caracteristicas semelhantes (CHEESEMAN;
STUTZ, 1996). Ja na aprendizagem por refor¢o, ensina Sutton e Barto
(1998), o agente aprende por tentativa e erro ao atuar em um ambiente
dindmico, dispensando qualquer externalidade que forneca exemplos
sobre a tarefa executada. O uUnico aprendizado advém da prépria
experiéncia do agente que busca adquirir o conhecimento necessario
para maximizar seu desempenho geral.

Dentro da machine learning, existe o método chamado deep
learning, aprendizado profundo. A arquitetura do deep learning

8 Simon, Phil (Mar¢o, 18, 2013). Too Big to Ignore: The Business Case for Big Data. [S.L]:
Wiley. 89 pdginas. ISBN 978-1-118-63817-0
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consiste, de acordo com Deng (2014) em uma mescla de técnicas de
aprendizado de maquina que utilizam camadas de processamento de
informacao que possibilitam o reconhecimento de objetos visuais sem
necessidade de extragdo prévia de suas caracteristicas.

Trés tipos de IA sdo amplamente reconhecidas na comunidade
tecnoldgica: estreita (fraca), geral (forte) e super. Uma IA forte (Strong
Al), Artificial General Intelligence (AGI), é ainteligéncia de uma maquina
que poderiarealizar com sucesso qualquer atividade intelectual que um
ser humano também realizaria, ou seja, uma “acdo inteligente geral”.
E o objetivo de algumas pesquisas de inteligéncia artificial e um tépico
comum em filmes e livros de ficgao cientifica. Portanto, uma AGI seria
uma maquina capaz de compreender o mundo de forma semelhante
ao ser humano e até mesmo, capazes de experimentar consciéncia
em contraponto a IA fraca, que nio tenta executar toda a gama de
habilidades cognitivas humanas. Note-se que AGI ndo existe, mas tem
aparecido em histérias de ficgdo cientifica ha mais de um século e
foi popularizada em séries como Knight Rider e seu remake de 2008.
Quanto a Super Inteligéncia Artificial (ASI), Superintelligence, seria um
agente hipotético que possui uma inteligéncia que supera em muito a
das mentes humanas mais brilhantes e dotadas. Nick Bostrom (2014)
define a Superintelligence como qualquer intelecto que exceda em muito
o desempenho cognitivo dos seres humanos em praticamente todos os
dominios de interesse. No entanto, Bostrom trata a Superintelligence,
como dominancia geral no comportamento orientado apenas para
objetivos, deixando em aberto se uma Superintelligence possuiria
capacidades como a intencionalidade ou consciéncia. Por fim, a IA
fraca (weak AI) ou restrita, Artificial Narrow Intelligence, ANI, é uma
inteligéncia artificial que é focada em uma tarefa limitada ou em um
problema especifico definido de maneira restrita. Hoje, a maioria
dos especialistas concordam que a ANI estd amadurecendo, a AGI
esta a pelo menos duas décadas de distancia do aperfeicoamento e a
ASI esta ainda mais distante. Além de ser uma inovagao tecnolégica
empolgante, a ANI tem inimeras aplicagOes uteis e estd se tornando
mais prevalente em nossas vidas didrias.
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Sistemas baseados em IA ja operam atualmente em diferentes
espacos e é comumente conhecida pela IA estreita, ANI, na qual
ela é projetada para realizar uma tarefa limitada, por exemplo,
reconhecimento fécil, buscas na internet ou apenas dirigir um carro.
No entanto, o objetivo a longo prazo dos pesquisadores é a criacao de
uma IA geral. Embora a IA estreita possa nos ultrapassar em qualquer
que seja sua tarefa especifica, como jogar xadrez, a AGI superaria as
pessoas em suas atividades cognitivas.

Em relagdo a isso, ainda que o proeminente cientista
Sthefen Hawking tenha expressado seu receio quanto as possiveis
consequéncias de se criar mdaquinas capazes de se igualar, em
capacidade, aos humanos’, a chance é remota. Portanto, o tema a
ser discutido nesse trabalho se limita a questao da possibilidade da
responsabilizacdo civil por eventuais danos que a IA venha a causar
a terceiros. E possivel perseguir esse objetivo sem assumir que a
inteligéncia da maquina é idéntica a inteligéncia humana.

Sobre isso, Doneda et at. (2018, p. 11) explica:

Os desenvolvimentos no campo da IA também podem
aumentar a tendéncia para desresponsabilizar sempre
que um sistema de Inteligéncia Artificial pude ser
responsabilizado por uma falha ou ma conduta. Dada
a complexa “cadeia” de designers, fornecedores e usos
automatizados que essas tecnologias envolvem sem
intervencao humana, essa tendéncia poderd tornar
mais dificil a responsabilizacdo das pessoas por falhas
especificas da IA.

A regulamentacdo para evitar e reparar os eventuais danos
se esbarra em um problema urgente que surge no horizonte: a lei
concentra-se na conduta humana. Como observou o juiz Oliver
Wendell Holmes Jr (1881, p. 1). da Suprema Corte, “a vida da lei ndo

9 Em entrevista a rede BBC, em 2014, o cientista inglés alertou para os perigos do
desenvolvimento de mdquinas superinteligentes.
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tem sido légica: tem sido experiéncia (...) a lei incorpora a histéria do
desenvolvimento de uma nacdo ao longo de séculos e nio pode ser
tratada como se contivesse os axiomas e corolarios (...) de um livro de
matematica.”?

A experiéncia da lei limita-se a controlar acdes humanas,
contudo, encontra-se, no momento, em um momento de inflexdo que
inspira mudancas dado o funcionamento da natureza dos algoritmos
de machine learning nos quais a Inteligéncia Artificial é construida.

Supde-se que as primeiras maquinas totalmente auténomas e
independente sejam os carros sem motoristas' (driverless car). Tais
carros irdo funcionar sem o comando direto de um ser humano e terdo
como base apenas as informacdes em si que serdo analisadas para
tomadas frequentes de decisdes, desde respeitar o sinal vermelho
a fazer uma curva, que nio serdo antecipadas por seus usuarios.
Ademais, a insercdo de carros autonomos na sociedade abriria
portas para novos paradigmas que remontam aos valores basicos do
comportamento do ser humano enquanto ser social, como a moral e
a ética.

3.1. CARROS AUTONOMOS

Desde sua invencdo na Alemanha, em 1886, os carros sempre
fascinaram os seres humanos. Ao longo desses 100 anos a industria
automotiva tem sido sinonimo de inovacao e crescimento.

As geracdes de carros evidenciam ndo apenas o aperfeicoamento
técnico, mas acompanha as mudancas estéticas, sociais e culturais da
sociedade. Agora, no presente século, o ritmo da inovagdo se acelera
para uma nova revolucdo tecnoldgica: os carros autdnomos.

Os carros autonomos (driverless car) implicam a utilizacao da
Inteligéncia Artificial (IA) para que seja possivel o controle do veiculo,

10 WENDELL Holmes, Jr., The Commonlaw (1881).

11 Cf. VLADECK, David C. Machines without principals: liability rules and Artificial
Intelligence. Washington Law Review, n. 89, p. 117, 2014.
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minimizando a funcdo do motorista. Espera-se que esta auséncia
do controle humano ao volante reduza a quantidade de acidentes,
a poluicdo atmosférica e a perda de produtividade humana nos
congestionamentos (GASQUES, 2015).

A completa automatizagdo veicular se filia ao conceito geral
de carros auténomos proposto por Gehrig e Fridtjof (1999) como
sendo um veiculo capaz de sentir o ambiente e navegar sem qualquer
interven¢do humana.

Isso é possivel por meio de um sistema de GPS de alta precisdo
que, juntamente com sensores inerciais, aumentam rigorosamente
o posicionamento. Com a posi¢do do carro definida com precisao, é
possivel tragar a rota desejada pelo passageiro com auxilio da Internet
das Coisas (IoT) que permite a conexdo de mapas para download e
upload de informacgdes.

Mas o sonho de um carro totalmente independente da
interferéncia humana ainda esta distante. Existe uma preocupagio
crescente entre os especialistas em Inteligéncia Artificial de que pode
levar décadas até que os sistemas de direcdo autbnomo possam evitar
acidentes. Contudo, nem todos os acidentes serdo evitados, em alguns
casos, a Inteligéncia Artificial desses carros terd que fazer escolhas
éticas quando se deparar com um dano inevitavel.

Para se qualificar como auténomo, um veiculo deve ser capaz
de movimentar-se para um destino predeterminado em estradas que
foram ou ndo adaptadas para seu uso, por conta prépria.

E para entender como funciona o carro auténomo é preciso
entender que existem niveis diferentes de autonomia.

A Administracao Nacional de Seguranca nas Estradas dos EUA
(NHTSA) estabelece seis niveis de automacao, a comecar do zero, onde
os seres humanos conduzem, através de tecnologias de assisténcia até
carros totalmente autonomos. O primeiro nivel comporta um sistema
avancado de assisténcia ao motorista (ADAS), que auxilia o condutor
com direcdo, frenagem e aceleracdo, mas ndo simultaneamente.
Esta incluindo cameras traseiras e recursos com aviso vibratério que
disparam alertas caso o condutor saia da faixa. No nivel 2, o ADAS
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pode, simultaneamente, dirigir, frear e acelerar, porém o motorista
deve permanecer consciente ao volante. No nivel 3, por sua vez, ha
um sistema de condugdo automatizado (ADS) que realiza todas as
tarefas de direcdo sob certas circunstancias. Todavia, o motorista deve
estar preparado para retomar o controle, caso necessario. Portanto,
conta-se com a expectativa de que o motorista humano responda
adequadamente a um pedido de intervencao. Ja o nivel 4, o ADS é
capaz de realizar todas as tarefas de direcao e monitorar tudo ao seu
redor de tal forma que se dispensa a aten¢do do motorista humano.
Por fim, no nivel 5, o ADS do veiculo atua como motorista virtual e faz
toda direcdo em qualquer circunstancia. Os ocupantes humanos serao
passageiros e nunca sera exigido que dirijam o veiculo.

Em esséncia, as tecnologias de inteligéncia artificial visam
permitir que as maquinas mimetizem as fungoes cognitivas dos seres
humanos, o que inclui aprender e resolver problemas, processando,
assim, tarefas normalmente realizadas por seres humanos. Na pratica,
oquesealmejaéque asmaquinasaprendam por conta prépriaqualquer
atividade (limitada ou nao), sem qualquer interferéncia humana no
processo. A discussdo gira em torno da busca em determinar se o
sistema juridico atual do Brasil é suficiente para regular, ao menos,
a responsabilidade civil pelas consequéncias danosas da Inteligéncia
Artificial, que agem de forma auténoma em relacdao as vontades de
seus criadores, usudrios e proprietdrios.

E nesse cendrio que a pesquisa sobre a responsabilidade civil
apresenta sua relevancia.

Historicamente as leis sdo criadas por seres humanos e para
seres humanos, em termos juridicos, para pessoas naturais. Porém
na longa jornada do Direito, o conceito de pessoa foi redefinido. O
que resultou na constatacdo de que as pessoas naturais nao sdo as
Unicas pessoas a figurar no polo ativo ou passivo de relacdes juridicas.
Associacoes, sociedades, fundacoes, empresas e entidades publicas
do Estado realizam atos legais, como pessoas juridicas, podendo ser
responsabilizadas civilmente. Entdo, e o que dizer das mdquinas
dotadas de Inteligéncia Artificial que podem executar tarefas? Podem
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ser responsaveis por seus processos autonomos e, mais relevante, por
seus erros? Tais indagagoes se espelham em um paradigma positivista
da ciéncia do direito no qual a validade de uma norma depende
unicamente de sua inser¢do na ordem juridica eficaz, ou seja, se sdo,
de fato, observadas e aplicadas, sendo seu conteido definido a partir
de fatores reais.

4. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E RESPONSABILIDADE CIVIL

Como exposto, a tecnologia advinda da Inteligéncia Artificial tem
o potencial de tornar nossas vias e cidades mais seguras, entretanto,
a presenca de carros autonomos nas ruas torna mais premente as
questoes legais e regulatorias.

Em meio a tantas incertezas, uma convic¢do desponta: a de que
esses carrosirdo se envolver em acidentes. Nao ha software perfeito que
informe todas as possiveis situagoes que o veiculo enfrentard, embora
com o devido aprendizado, havera tendéncia para a diminuigédo de
acidentes de transito (HERRMANN, BRENNER, STADLER, 2018).

Todavia, considerando o longo caminho do aperfeicoamento,
imprevistos irdo acontecer. Se faz, entdo, necessarias as discussoes
com o fim de equilibrar a imperatividade do ressarcimento da vitima
sob o risco de incorrer na inseguranca juridica.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a razao de existéncia do Direito
é a seguranca juridica, como classificado por Jorge Amaury Nunes, in
verbis:

E possivel afirmar, sem receio, que o principio
da seguranga juridica tem validade universal e
pode ser examinado em quaisquer ordenamentos
juridicos. Nao importa a que escola esteja vinculado
o pesquisador (formalista, idealista, realista etc.),
sempre a seguranca juridica informara o Direito
como principio, como razdo fundante'?.

12 NUNES, Jorge Amaury Maia. Op. cit., p. 86.
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Assim, é possivel vislumbrar o interesse do Direito pelo
surgimento excessivo dos riscos, tendo em vista seu objetivo de regular
as relacoes humanas e garantir a harmonia social.

O que se estd em xeque é o que de benéfico essa tecnologia
oferece e os riscos que ela traz; quase sempre desconhecidos. A
questdo de como manter tais avancos e regular os riscos suportaveis
para a sociedade de consumo se impde como uma tarefa hercilea ao
direito.

4.1 0 PROBLEMA DA FALTA DE TRANSPARENCIA DOS
ALGORITMOS E OS DESAFIOS DA BLACK BOX

Os algoritmos ndo sao recentes, segundo explica Francis e
Fuegi®, Ada Augusta Bryon King, conhecida como Ada Lovelace foi
uma matematica e escritora inglesa, e é reconhecida como a primeira
pessoa a escrever o primeiro algoritmo a ser processado por uma
maquina (a maquina analitica de Charles Babbage), ainda no século
XIX, e propos a ideia de que a humanidade e a tecnologia devem
conviver (BILTON, 2014).

Alpaydin' define o algoritmo como uma sequéncia de instrucoes
a serem executadas para transformar uma entrada numa saida,
visando obter uma solucao para um problema determinado. Nesse
sentindo, Mueller e Massaron, John e Luca (2017), explicam que os
algoritmos devem ser definidos para antecipar falhas e resolver aquilo
para o qual foram desenvolvidos.

Oavancodatecnologia permitiuosurgimentodenovosalgoritmos
de Inteligéncia Artificial que permitem maior acuracia na previsao.
Contudo, esses algoritmos sao comumente chamados de “caixa-preta”
por fazerem uso de multiplas camadas obscuras, tornando inacessivel

13 FRANCIS, Jo; FUEGI, John. Lovelace & Babbage and the creation of the 1843
‘notes’. Proceedings of the IEEE, dez. 2003. Disponivel em: https://ieeexplore.ieee.org/
document/1253887/authors#authors. Acesso em: 21 out. 2020

14 “An algorithm is a sequence of instructions that should be carried out to transform
the input to output.” ALPAYDIN, 2010, p. 1.
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sua légica-matematica e desafiando a compreensdao de como esses
algoritmos complexos fazem suas opcdes.

Cynthia Rudin (2019), diferencia entre dois tipos de sistemas de
Inteligéncia Artificial de caixa preta.

O primeiro inclui as chamadas redes neurais profundas. Essa
arquitetura é usada em algoritmos de deep learning e sdo compostos de
camadas sobre camadas de varidveis interconectadas que se ajustam
conforme a rede é treinada em varios exemplos. E conforme ficam
maiores, torna-se virtualmente impossivel rastrear como seus milhdes
de parametros se combinam para optar por uma coisa ou outra. E
ainda que os engenheiros tenham acesso a esses parametros, eles ndo
conseguem precisar as opcoes da rede neural.

0 segundo tipo, sdo os algoritmos proprietdrios, assim chamados
por referéncias a empresas que ocultam os detalhes de seus sistemas
de Inteligéncia Artificial por conta da propriedade intelectual ou para
impedir que atores mal-intencionados enganem o sistema. Nesse
caso, os programadores do sistema podem ter conhecimento de seu
funcionamento interno, mas as pessoas que 0s usam nao.

E dificil determinar como um sistema de Inteligéncia Artificial
chegou a determinada saida pela forma como o préprio sistema de
IA opera, sendo impossivel fazer a engenharia reversa do processo
de tomada de decisdo para saber em quais dados o sistema de IA se
baseou.

Em artigo para a revista do MIT Technology Review®, Will Knith
explica que as informagdes de um carro autbnomo passam por uma
grande rede de neurdnios artificiais que entregam os comandos
para dirigi-lo apds o processamento de dados. O resultado alcancado
aparenta semelhancas a maneira como um motorista humano se
comportaria. Porém, se acontece algo inesperado - ultrapassar um
sinal verde ou colidir em uma 4rvore, pode ser complicado entender
o motivo.

15 The Dark Secret at the Heart of AI: No one really knows how the most advanced
algorithms do what they do. That could be a problem.. Mit Technology Review, 11 abr.
2017.
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Esse classico problemada black boxreflete afalta detransparéncia
dos algoritmos, que pode tornar os processos de escolha de opcoes de
uma IA impenetréavel. Sendo necessario técnicas mais compreensiveis
de deep learning para que se possa prevenir quando essas falhas
podem ocorrer - e é inevitavel que ocorrerdo. O que enseja o desafio
de regulagido ainda maior, posto que se conhece apenas o inicio e o
resultado do processo, mas nao as etapas através das quais se chegou
a esse fim.

Na Europa, a General Data Protection Regulation's inova ao exigir
que as empresas expliquem aos usudrios as op¢oes automatizadas de
seus sistemas inteligentes, contudo, conforme saliente Isabela Ferrari
em artigo? para o Instituto de Tecnologia e Sociedade, “o mero acesso
a seu codigo-fonte ndo responde como o programa parte dos inputs
para chegar ao resultado apontado, ou seja, ndo permite entender o
seu processo decisério”.

Dessa maneira, segundo defende Mittelstadt et al., o desafio ndo
se concentra apenas naideia de acesso ao c6digo, mas em compreendé-
lo.

4.2- A IMPORTANCIA DOS GRAUS DE
AUTONOMIA DOS DRIVERLESS CAR

Todavia, além da necessidade da transparéncia algoritmica para
compreender as etapas do deep learning e entender o funcionamento
que levou o carro autonomo a optar por uma coisa em detrimento da
outra, é essencial entender os graus de autonomia desses veiculos
para imputar a responsabilidade civil em eventuais danos causados.

A definicao do grau de automacao de um carro autbnomo cria
clareza técnica, mas ndo juridica. No nosso ordenamento juridico
atual, uma méquina nao é juridicamente relevante em que se pese a

16 Marco regulatdrio europeu sobre a privacidade e protecdo de dados pessoais de
2018.

17 Accountability de Algoritmos: a faldcia do acesso ao cddigo e caminhos para uma
explicabilidade efetiva, 2018.
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configuracao da responsabilidade civil. A lei é aplicada a pessoa que
opera a maquina, no caso, aquela que a dirige.

Portanto, em regra geral, o motorista é o principal sujeito
passivo da acdo de reparacao, uma vez que o comportamento humano
é regulado. Porém, os carros que sao projetados para funcionar sem
motorista, possuem graus de autonomia que podem retirar esse papel
principal do motorista humano.

No nivel 3 e 4, também chamados de direcao auténoma limitada
e de alta automacdo respectivamente, o carro possui total controle
das fungoOes bdsicas, como aceleracdo, movimentacido do volante
e frenagem. E possivel também seguir uma rota pré-determinada
sem interferéncias. Contudo, é esperado que o motorista possa
assumir o controle apods alarmes de alerta e caso nao o faca, deve ser
responsabilizado por ndo o fazer caso sua omissdo venha a resultar
em danos. O nosso Cédigo Civil, no artigo 159, é claro ao prevé a
responsabilizacdo aquele que por omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia causar dano a outrem.

O nivel 5, o dltimo nivel de automacdo dispensa a direcdo
dindmica, eliminando volantes, pedais e até mesmo o banco do
motorista. Nessa situacdo, a pessoa dentro do veiculo ndo pode ser
responsabilizada por qualquer dano que possa vir a ocorrer, pois é
apenas uma usuaria do servico de transporte.

4.3 - TEORIA DO BOLSO PROFUNDO COMO SOLUCAO

Exige-se uma atuacdo do direito no sentido de resguardar
os direitos de possiveis vitimas dos carros autonomos. A partir de
entdo, analisa-se a teoria do bolso profundo, deep-pocket, baseada na
responsabilidade solidaria daquele que a quem o risco aproveita.

Tal teoria, cunhada no direito norte-americano, defende que
qualquer pessoa envolvida em atividades que proporcionem riscos,
mas que, sejam, ao mesmo tempo, vantajosos economicamente
e Uteis para a sociedade, deve compensar os danos causados pelo
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lucro auferido. Seja o programador da IA, a empresa ou mesmo um
profissional que ndo esteja na cadeia produtiva da IA, mas que a
utiliza em sua atividade. Ou seja: aquele que tem o “bolso profundo”
e se beneficia dos lucros, deve ser o responsavel, independente do
quantitativo da participagdo na ocorréncia do dano.

5. CONCLUSAO

Devidoaamplitude dasbasestedricas sobreasquaisessa pesquisa
se fundou, fez-se necessario que o seu desenvolvimento ocorresse a
partir de uma perspectiva interdisciplinar. Assim, além dos aspectos
juridicos do problema proposto, foram também abordados aspectos
relativos a ciéncia da computacdo, aspectos técnicos do campo da
inteligéncia artificial, e também anadlises filoséficas e histéricas dos
temas objetos da pesquisa.

Atualmente, a responsabilidade «civil por acidentes
automobilisticos recai, em geral, ao motorista do veiculo. Contudo,
quando do veiculo for usurpando a funcio do motorista, a
responsabilidade inegavelmente sera, pelo menos em parte, repassada
ao fabricante. O que poderia ser solugdo, sendo arrimo fundamental
como prova, seriam os dados coletados e arquivados do momento do
acidente, como ja ocorre nos carros autonomos em teste hoje. Assim,
seria fundamental tal prova para determinar a responsabilidade
(GURNEY, 2013).

Detodaforma, oseventuaisdanoscausados porcarrosautonomos
estardo diretamente ligados ao programador, operador ou usuario por
ganharem lucrativamente com o risco. Todavia, ndo se pode olvidar
das situacdes de imprevisibilidade que poderiam acarretar os danos
sem ter, em si, o elemento culpa. Nessa situacao, caberia adotar a
responsabilidade objetiva uma vez que permite a compensacao pelos
danos sofridos por individuos que nao influenciaram de qualquer
maneira na sua ocorréncia.

Os desenvolvedores da tecnologia estdo em posicdo mais
adequada para prevenir a ocorréncia de danos e redistribuir os
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custos, ja que nosso ordenamento juridico nao vislumbra os riscos
de desenvolvimento como possivel excludente de responsabilidade,
ainda que seja muito discutido na literatura juridica.

Deste modo, a promessa destas novas tecnologias traz vislumbres
do futuro e de suas incertezas, afinal, vivemos em uma sociedade
de risco, embora com as promessas de um melhor bem-estar e de
qualidade de vida. A discussao sobre o direito envolvido na tematica
possibilita a previsibilidade e garantias juridicas as possiveis futuras
vitimas dos acidentes, de forma a estabelecer entendimento juridico
capaz de prever e solucionar os conflitos em situacoes que estdo por
Vir.
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A ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL PARA PESSOA
NAO-BINARIA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE
E AS SUAS DIFICULDADES PRATICAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Anna Carolina Carmo da Silva Couto's
Jailson de Souza Junior®

RESUMO

Este artigo tem por finalidade analisar os fundamentos trazidos
na sentenca proferida pela 1* Vara de Familia da Ilha do Governador
(RJ) que de forma inédita julgou procedente a agdo proposta pelo
Nucleo de Defesa dos Direitos Homoafetivos e Diversidade Sexual
da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, autorizando
a alteracdo do nome e do sexo para ndo-especificado, no registro
de nascimento do demandante. O julgado sera analisado a luz dos
Direitos da Personalidade e do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Para contextualizar o que motivou o julgador a proferir tal
decisdo de vanguarda serdo abordados o desenvolvimento histdrico
que permitiu tal evolucgdo judicidria e o cendrio contemporaneo em
que esta inserido. Por fim, serdo ventiladas as eventuais dificuldades
que poderao ser enfrentadas por pessoa de género nado-bindrio e pela
sociedade. Questdes que em breve deverdo ser abordadas pelas casas
legislativas patrias para regulamentacao.

Palavras-chave: Direito da Personalidade. Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Direito ao nome. Género ndo-bindrio.
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EMENTA DO JULGADO SOB ANALISE

SENTENCA PROCEDENTE. JURISDICAO
VOLUNTARIA. AVERBACAO. REGISTRO DO CODIGO
CIVIL. SENTENCA. DIREITO DA PERSONALIDADE.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
DIREITO AO NOME. GENERO NAO-BINARIO.
Trata-se de acdo de registro civil, com mudanca
de sexo e prenome, ajuizada por ____ que atende
pelo nome social de _____ . Argumenta o autor
que apresenta problemas no tocante a aceitagdo
do seu sexo biolégico, ja que psicologicamente se
reconhece como pessoa nio-bindria, pertencente
ao género neutro, e bem assim seu nome nio
lhe representa, causando-lhe constrangimento e
sensacdo de inadequacdo. Desta forma, por sofrer
sérios problemas com sua identificacdo, requer
que seja alterado seu prenome para ____ e seu
sexo para ndo-especificado. A alteracdo do registro
civil, da pessoa que apresenta identidade de género
nfo-bindria, independentemente da auséncia de
forma regulamentadora especifica a hipdtese. A
Constituicdo Federal, o Cédigo Civil e a prépria Lei
dos Registros Publicos, possibilitam alteracdo do
registro civil, de pessoas que expressam neutralidade
de género. O Cédigo Civil, nos artigos 11 a 21, Capitulo
sobre os Direitos da Personalidade, estabelece a
dignidade da pessoa humana como fundamento
da nossa Republica. Ndo é possivel admitir que o
agénero ndo possua seu registro civil conforme a sua
nova realidade. A incompatibilidade da aparéncia
fisica e o estado psicoldgico do individuo com sua
identificacdo legal, indubitavelmente proporciona
algum constrangimento ou situacéo indigna. O Cédigo
Civil de 2002 estabelece que toda pessoa possui
direto ao nome, nele compreendidos o prenome e
sobrenome. Assim, sob o prisma do direito privado,
as pessoas, sejam naturais, sejam juridicas, tém
direito ao nome, a identidade pessoal, dada a sua
condicao de sujeitos de direitos; sob o ponto de vista
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da ordem publica, elas tém a obrigacédo de ter um
nome, para identifica-las tal como sio perante a
sociedade. O nome existe para uma perfeita e exata
identificacdo de uma pessoa na sociedade, porém,
ndo para causar-lhe constrangimento e situagdes
vexatorias e preconceituosas. Isto posto, JULGO
PROCEDENTE o pedido, com Resolucdo de Mérito,
com fulcro no artigo 487, inciso I, do CPC, no sentido
de que seja procedida a AVERBACAO no registro de
nascimento do Autor das alteracOes seguintes: a)
passara a chamar-se b) de sexo: nao especificado.

1INTRODUGCAO

Em recente pesquisa realizada pelo psiquiatra Giancarlo Spizziri,
feita a partir de metodologia Datafolha e publicada pela revista
Scientific Reports, ligada ao periddico cientifico Nature, constatou-
se que 2% (dois por cento) dos brasileiros ndo se identificam com
o género designado socialmente. Dentre estes, 1,19% (um virgula
dezenove por cento) se identificam como nfo-binarios, também
chamados de genderqueer, que nao se reconhecem na identidade de
género masculino ou feminino; ou podem se caracterizar como uma
mistura entre os dois. Junto aos individuos brasileiros, com diversidade
de género, representam cerca de 3 (trés) milhdes de pessoas.?

Tal constatacao retrata a crescente procura desta comunidade,
pelo reconhecimento social e juridico de sua identidade. Em estudo
desenvolvido por pesquisadores e pesquisadoras dos Programas de
Pés-Graduagdo (PPGs) em Psicologia e Ciéncias Sociais da PUCRS
(Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul) constatou-se

20 SPIZZIRRI, G.; EUFRASIO, R.; LIMA, M.C.P. et al. Proportion of people identified
as transgender and non-binary gender in Brazil. Sci Rep 11, 2240 (2021).
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que a afirmacgao de género esta associada a melhoria da satide mental
de pessoas ndo-bindrias e transgéneros.?

Pessoas nao-bindrias ndo se reconhecem em nenhum dos
padrdes sociais vigentes, ou seja, o género feminino ou masculino,
situando-se assim, numa situacao intermediaria de intergénero.

Alguns paises, a exemplo da Grécia, Holanda, Dinamarca, Nepal
e Malta ja reconhecem um terceiro género (intergénero), permitindo
o registro como género “diverso”.

Em que pese, o Brasil ndo estar no rol de paises que criminalizam
a pratica homossexual, também ndo se preocupou em regulamentar
tal comunidade juridicamente. No nosso ordenamento juridico impera
um sistema bindrio e baseado no sexo bioldgico, e, qualquer individuo
que eventualmente ndo se identifique com o seu sexo de nascimento,
e desejar, com vistas inclusive a melhoria da sua condicdo social e
de saude mental, buscar a igualdade de tratamento juridico, ira se
deparar com a omissao legislativa e auséncia de regulamentacao.

Sdo raras as leis que tratam da identidade de género e o respeito
alivre orientagdo sexual no Brasil. O Decreto n. 7037, de 2009% (Aprova
o Programa Nacional de Direitos Humanos), por exemplo, traz como
objetivo estratégico “a garantia do respeito a livre orientacao sexual
e identidade de género” e como agdo programatica “desenvolver
politicas afirmativas e de promogdo de cultura, de respeito a livre
orientacao sexual e identidade de género, favorecendo a visibilidade
e o reconhecimento social”. Esta é uma, dentre as poucas leis que
objetivam a conscientizacao sobre a diversidade de género, em ambito
nacional.

Existem projetos de lei e algumas iniciativas tendentes a
regulamentar os direitos da comunidade LGBTQIAP+ (Iésbicas, gays,
bissexuais, transexuais, transgéneros, travestis, queer, intersexo,
assexual, pansexual e demais orientagOes sexuais e identidades de

21 FONTANARI A. M. V.; VILANOVA, S.F.; ABEL, M. et al. LGBT Health. Jul 2020. 237-
247.

22 BRASIL. Decreto n. 7037, de 2009. Aprova o Programa Nacional de Direitos
Humanos - PNDH-3 e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
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género) no pais, porém tramitam de forma lenta e fazem companhia
a dezenas de outros projetos que defendem pautas contrarias a tal
movimento. Exemplo de projetos positivos é o projeto de lei da Camara
dos Deputados n. 5255, de 2016%, que acrescenta o §4° ao art. 54 da Lei
n. 6015, de 1973, disciplinando o registro civil do recém-nascido sob o
estado de intersexo ou indefinido.

Tendo em vista a estagnacao dos representantes, o Judiciario
tem se contraposto ao Legislativo, ao avancar no tema e reconhecer
direitos até entdo controvertidos no Brasil e em outros paises. Em
2017, por exemplo, no processo BVerfG 1 BvR 2019/16, julgado em
10/10/2017, o Tribunal Constitucional Alemao admitiu que além das
duas categorias ja existentes de género, era possivel o reconhecimento
de uma terceira, intermedidria, daquele que nao se enquadra em
nenhuma destas. No caso comentado, foi determinado ao Legislativo
alemdo que regulamentasse a questdo, que em 18/12/2018 alterou a
lei que tratava da inscricdo e retificagdo do género, nos registros de
nascimento.?

O Judicidrio alemao posteriormente, com base nos direitos
da personalidade, concedeu o direito a pessoa ndo-binaria de ser
tratada com género neutro, condizente com sua identidade, além
da indenizacdo por dano moral, pela violacdo ao direito de sua
personalidade. Segundo o proéprio magistrado, o direito geral de
personalidade tutela a identidade de género, que é normalmente um
aspecto constitutivo da personalidade individual.

No ambito brasileiro é inegavel que, os progressos e avangos
na matéria referente a género, diversidade e protegdo, se originam
no Judicidrio, a exemplo dos julgamentos ocorridos no Supremo
Tribunal Federal, que julgou inconstitucional e suspendeu as normas

23 Carneiro, Laura. Projeto de Lei n. 5255, de 2016. Acrescenta o § 4° ao art. 54 da
Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que “dispde sobre os registros publicos, e
d4 outras providéncias”, a fim de disciplinar o registro civil do recém-nascido sob o
estado de intersexo. Brasilia: CAmara, 11 mai. 2016.

24 FRITZ, Karina Nunes. Pessoa nido-bindria tem direito a ser tratada de forma
neutra, diz juiz de Frankfurt - ainda ha muito por fazer pela identidade e igualdade
de género. Migalhas, 2021. Acesso em: 12 jun. 2021.

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 41



do Ministério da Satide e da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria) que restringiam a doagdo de sangue por homens gays
e bissexuais. Determinou ainda, a Suprema Corte brasileira, que
a tipificacdo como crime de racismo fosse aplicada aos casos de
agressoes contra pessoas LGBTQIAP+ até que uma norma especifica
seja aprovada pelo Congresso Nacional. Reconheceu ainda e equiparou
a unido homossexual a heterossexual; autorizou que transexuais e
travestis alterem o nome e o género no registro civil sem a necessidade
de cirurgia de redesignacdo sexual ou decisao judicial, dentre outros
julgados que concederam direitos a minoria ora analisada.

No que tange aos direitos da pessoa nao-bindria, de forma
inédita, a 1* Vara de Familia da I1ha do Governador (R]), através de
sentenca proferida pelo juiz Dr. Anténio da Rocha Lourenco Neto,
reconheceu o direito do demandante de ser reconhecido como sexo
ndo-especificado e determinou ao cartério de registro que expedisse a
1* certiddo de nascimento ndo-bindria, em ambito nacional, invocando
para isto o principio da dignidade da pessoa humana constante na
Constituicdo Federal.?

Em que pese o Judiciario ter se adiantado e reconhecido o direito
ao registro de pessoas como ndo-bindrias e com sexo indefinido é
evidente que a declaragdo de tal direito € apenas o inicio de uma série
de dificuldades praticas que o jurisdicionado enfrentara no decorrer
do exercicio da cidadania.

Sejam questOes previdencidrias, penais, trabalhistas ou outras
constantes no ordenamento juridico, a pessoa ndo-bindria se encontra
no limbo da regulamentacao juridica, visto que as normas existentes
amparam eventualmente a alteracdo de sexo e o seu registro, ndo
contemplando a hipétese da total auséncia de delimitacdo entre o sexo
feminino e masculino.

E nesta omissdo legislativa, em regular os direitos de parcela da
populacdo brasileira, que ndo se reconhece no sistema bindrio vigente
e nos problemas a serem enfrentados no decorrer da existéncia de tais

25 SANTOS, Rafa. Juiz determina que pessoa nio biniria tenha sexo nao especificado
em registro civil. Consultor Juridico, 2020. Acesso em: 12 jun. 2021.
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jurisdicionados. O presente artigo objetiva analisar a sentenca da 1*
Vara de Familia da Ilha do Governador (R]) ja mencionada, que ndo
considera situagoes praticas e suas dificuldades; demonstrando, assim,
a necessidade do Legislativo brasileiro em dar seguranca juridica, ao
direito da personalidade de nao ter o sexo especificado.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE 0S
DIREITOS DA PERSONALIDADE

O artigo 1°, inciso III, da CFRB/1988%, traz como fundamento
do ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade
da pessoa humana. Tal principio irradia os seus efeitos e é base
de constitucionalidade do sistema juridico pétrio, norte para a
interpretacdo e aplicacdo das normas. O Cédigo Civil brasileiro adotou
tal principio e regulou no seu capitulo segundo artigos 11 a 21, os
direitos da personalidade.” E exposto em tais artigos, direitos como
honra, liberdade, nome, imagem, vida, privacidade, intimidade, entre
outros.

Amparado no principio da dignidade da pessoa humanaja citado,
a finalidade dos direitos da personalidade é a protecdo da pessoa, e ao
cumprir tal objetivo reforca a base constitucional da dignidade. Nas
palavras de Daniel Carnacchioni®:

O fundamento e finalidade justifica a teoria dos
direitos da personalidade. Com base (fundamento)
na clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana, os direitos da personalidade tém por objetivo
(finalidade) proteger a pessoa, a integridade fisica,
intelectual e moral da pessoa no mundo da vida,

26 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Acesso em 12 jun.2021.

27 BRASIL. Cédigo Civil de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Vade
Mecum JusPodivm. - 9. ed. rev., atual. e ampl. - Salvador: JusPodivm, 2021.

28 CARNACCHIONI, Daniel. Manual de direito civil: volume tinico. 4. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 194.
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com o que estara por concretizar o seu fundamento
(dignidade da pessoa humana). Toda a teoria dos
direitos da personalidade tem como referéncia este
fundamento e finalidade.

Os direitos da personalidade estdo, portanto, no centro do
ordenamento juridico e em especial do direito privado, cuidando
de tratar pormenores, das caracteristicas humanas necessarias a
felicidade do individuo. Dificil imaginar um efetivo sistema legal, onde
estivesse ausente o rol de direitos essenciais da personalidade, ainda
que nao sistematizados, visto que o nome, privacidade, intimidade e
outros constituem o minimo existencial para a persecugdo de uma
vida digna.

Quando observados os grandes saltos da humanidade em
homenagem a dignidade humana, tal como a abolicdo da escravidao,
os direitos das mulheres, deficientes, idosos, criancas, dentre outros,
temos como pano de fundo a dignidade da pessoa humana e como
projecao de tal principio, os direitos da personalidade, bastando que a
pessoa seja humana para que seja portadora de tal protecao.

No que se refere ao conceito de direito da personalidade, a
doutrina de Francisco Amaral traz que®: “direitos da personalidade sdo
direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais da
pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”, enquanto Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald definem como: “aqueles direitos subjetivos
reconhecidos a pessoa, tomada em si mesma e em suas necessarias
projecdes sociais, direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa
humana”.®

A doutrina revela que a protecao de tais direitos essenciais,
ainda que ndo nomeados como direitos da personalidade, de alguma
forma remontam a antiguidade, onde gregos e romanos possuiam

29 AMARAL, Francisco. Direito Civil - Introducio. 6. ed. rev. ampl. e atual. Editora
Renovar, 2006.

30 CARNACCHIONI, Daniel. Manual de direito civil: volume tinico. 4. ed. rev. ampl. e
atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 198.
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no seu arcabougo legal, institutos iniciais de protecao a honra, a
vida e a integridade fisica. Soma-se a isto o nascimento e expansao
do cristianismo, que reforcou a condicdo humana de toda pessoa,
independentemente de quaisquer caracteristicas pessoais, além do
amor ao proximo, o conceito de fraternidade e a afirmacao de que o
homem era feito a imagem e semelhanca divina.

No transcurso da histéria, diversos documentos legais foram
consolidando os direitos da personalidade, tais como a Magna Carta
de 1215, o Bill of Rights em 1689, a Declara¢ao de Direitos da Virginia,
nos Estados Unidos, em 1776, a Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao em 1789, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em
1948, além de constituicGes de Estados estrangeiros que disciplinaram
os direitos da personalidade de forma pioneira em seus sistemas. Nesta
esteira, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 foi criada e trouxe a
dignidade da pessoa humana como seu nucleo, o que posteriormente
foi o alicerce para a regulamentacao do direito privado e dos direitos
da personalidade pelo Cédigo Brasileiro Civil de 2002.

Tais direitos da personalidade estabelecidos pelo Cédigo Civil
possuem caracteristicas, sendo eles indisponiveis, irrenunciaveis,
absolutos, extrapatrimoniais, imprescritiveis, inatos, vitalicios,
impenhoraveis e de ampla tutela.

A indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos da
personalidade sdo caracteristicas, na medida em que o titular de
direitos ndo pode dispor da vida, integridade fisica, honra, imagem
e outros, salvo quando a lei assim admitir. E relativa, portanto, a
indisponibilidade dos direitos da personalidade, visto que nos casos
previstos em lei, e desde que a disponibilidade de tais direitos ndo
seja permanente nem geral, é possivel a mitigacdo voluntaria destas
garantias. Neste nucleo de disponibilidade, se encontra a cessio e a
autolimitacao voluntaria de tais direitos, tomando como exemplo o
uso da imagem da pessoa, que pode ser objeto contratual, desde que a
disposicdo ndo atinja a esséncia da titularidade da prerrogativa.

Os direitos da personalidade sdo absolutos, visto que o
reconhecimento pode ser oponivel a qualquer pessoa e defendidos

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 45



contra qualquer um que ilegalmente os violem. Porém, conforme ja
explicitado acima, sua indisponibilidade é relativa, ja que mesmo o
carater absoluto dos direitos fundamentais, pode ser relativizado
no caso concreto. Os direitos a imagem, a honra e a intimidade
sdo imensuraveis patrimonialmente, dai se extrai o carater
extrapatrimonial, pela violagdo de tais direitos. Normalmente, a
reparacao pela sua nao-observancia é a condenacdo em indenizagdo
em danos morais/extrapatrimoniais, visto ser impossivel quantificar o
mal causado.

O exercicio dos direitos da personalidade é imprescritivel,
portanto, o decorrer do tempo nao tem o condao de extingui-lo.
Diferentemente da sua violagdo, que ensejara indenizacdo diante do
carater patrimonial, sendo esta alcancada pelo corte prescricional de
trés anos, a contar do conhecimento do fato.

A caracteristica inata dos direitos da personalidade estd ligada
ao fato de que basta a pessoa nascer com vida, que todo o rol de
direitos e a sua protecdo estarao garantidos, assim como a reparagao
por eventuais violagOes. Acrescente-se que mesmo o nascituro ja se
encontra resguardado em direitos no sistema legal vigente, em reforco
ao nucleo constitucional da dignidade da pessoa humana.

Sao inatos e vitalicios os direitos da personalidade a pessoa
humana, visto que o transcurso da idade, ou mesmo o inicio da vida
ndo tem o efeito de diminuir ou alterar o alcance do rol de direitos
fundamentais, mesmo por via judicial.

O sistema juridico garante a tutela geral e ampla protecao dos
direitos da personalidade, podendo fazer cessar a lesdo ou ameaca
e reclamar indenizacao por perdas e danos, sem prejuizo de outras
sanc¢oOes previstas em lei.

Por fim, os direitos da personalidade sdo pertencentes ao homem
e a sua dignidade, fundamentais para o exercicio da cidadania e uma
existéncia digna. Tal rol de direitos e suas caracteristicas amparam a
existéncia e constituem base para o direito a felicidade, implicito no
texto constitucional.
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3 ANALISE DO JULGADO E DAS SUAS
DIFICULDADES PRATICAS

Prestigiando os preceitos dos direitos da personalidade, a Justica
Estadual do Rio de Janeiro, em decisdo inédita, acolheu pleito que
versou sobre a alteracao de sexo, para nao-especificado, e de nome no
registro de nascimento do demandante.

Em setembro de 2020, o juiz Dr. Antonio da Rocha Lourenco
Neto, titular da 1* Vara de Familia do Férum Regional da Ilha do
Governador, bairro da capital fluminense, proferiu sentenca que
julgou procedente, o pedido para alteracdo de nome e sexo do autor
para “ndo-especificado”, conforme dispositivo abaixo transcrito:

“Isto posto, JULGO PROCEDENTE o pedido, com
Resolugdo de Mérito, com fulcro no artigo 487,
inciso I, do CPC, no sentido de que seja procedida
a AVERBAGAO no registro de nascimento do Autor
das alteragOes seguintes: a) passara a chamar-se [...]
b) de sexo: néo especificado.”

A decisdo analisada foi fundamentada no principio da dignidade
da pessoa humana e nos direitos da personalidade, positivados no
Capitulo II, artigos 11 a 21 da Lei n°. 10.406/2002.*'A referida lei,
promulgada dezoito anos antes da publicacdo deste julgado, nao
aborda a situacdo em analise, menos ainda suas consequéncias faticas.

O douto julgador indicou especificamente o artigo 16 do
Cddigo Civil que garante que toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome. De forma irretocavel expos
que:

“(...) sobre o prisma do direito privado, as pessoas,
sejam naturais, sejam juridicas, tém direito ao nome,

31 BRASIL. Cédigo Civil de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. In: Vade
Mecum JusPodivm. - 9. ed. rev., atual. e ampl. - Salvador: JusPodivm, 2021.
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aidentidade pessoal, dada a sua condicZo de sujeitos
de direito, sob o ponto de vista da ordem ptiblica, elas
tém a obrigagdo de ter um nome para identifica-las
tal como perante a sociedade.”

O pleito de Aoi Berriel, parte autora, estd relacionado a um
tema discutido hda muito tempo. No comeco dos anos oitenta, o
Supremo Tribunal Federal se posicionou, pela primeira vez, sobre a
possibilidade de alteracdo do prenome e do género no registro civil.
A época, a discussdo se limitava a possibilidade de adequacio do
registro civil dos transexuais, submetidos a cirurgia de redesignacgio
de sexo. Naquela oportunidade, a Suprema Corte decidiu, com base
na premissa do determinismo biolégico, pela improcedéncia dos
pedidos.

Apesar do Brasil adotar como regra a imutabilidade do nome
civil, tivemos algumas posi¢oes jurisprudenciais recentes e avancos
legislativos no tocante ao direito do individuo de alterar seu prenome.
Com a Lei n°. 6015/1973, que dispOe sobre os registros publicos,
restou positivada a possibilidade de alteracdo do prenome de forma
incondicionada, vejamos®:

Art. 55. (...) Paragrafo unico. Os oficiais do registro
civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de
expor, ao ridiculo, os seus portadores. Quando os
pais ndo se conformarem com a recusa do oficial,
este submetera por escrito o caso, independente da
cobranca de quaisquer emolumentos, a deciséo do
Juiz competente.

Art. 56. O interessado, no primeiro ano apds ter
atingido a maioridade civil, poderd, pessoalmente ou
por procurador bastante, alterar o nome, desde que
nfo prejudique os apelidos de familia, averbando-se
a alteracgdo que serd publicada pela imprensa.

32 BRASIL. [Lei 6.015 (1973)] Lei que dispde sobre os registros publicos, e da outras
providéncias. [1973]. Acesso em 09 jun. 2021.
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Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se,
todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notdrios.

O Supremo Tribunal Federal se pronunciou afirmando a
constitucionalidade desta lei federal, e foi além ao se posicionar
através do Tema 761, tese firmada em 15/8/2018, sobre o direito do
transgénero de alterar seu prenome e sua classificacdo de género, no
registro civil, tanto pela via judicial, como pela via administrativa®:

1- O transgénero tem direito fundamental subjetivo
aalteracéo de seu prenome e de sua classificacdo de
género no registro civil, ndo se exigindo para tanto,
nada além da manifestagéo de vontade do individuo,
o qual podera exercer tal faculdade, tanto pela via
judicial, como diretamente pela via administrativa.
2 - Essa alteracdo deve ser averbada a margem do
assento de nascimento, vedada a inclusdo do termo
“transgénero”.

3 - Nas certiddes do registro ndo constara nenhuma
observacdo sobre a origem do ato, vedada a expedicdo
de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do
proprio interessado, ou por determinacéo judicial.
4 - Efetuando-se o procedimento pela via judicial,
cabera ao magistrado determinar, de oficio ou
a requerimento do interessado, a expedicdo de
mandados especificos para a alteracido dos demais
registros, nos 6rgdos publicos ou privados pertinentes,
os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem
dos atos.

33 Tema 761 - Possibilidade de alteracdo de género no assento de registro civil de
transexual, mesmo sem a realizagdo de procedimento cirurgico de redesignacéo de
sexo. Relator: MIN. DIAS TOFFOLI. Leading Case: RE 670422 [2018]. Acesso em 09 jun
2021.

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 49



A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4275/DF, divulgada no
Informativo n°® 892, que teve como relator do acérdao, o Ministro Edson
Fachin, disp6s, com fundamento nos direitos da personalidade, sobre
o reconhecimento aos transgéneros, independentemente da cirurgia
de transgenitalizacdo, da realizacdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes, o direito a alteracdo de prenome e género diretamente
no registro civil,* nos termos abaixo:

“0 direito aigualdade, sem discriminagdes abrange a
identidade ou a expressdo de género. A identidade de
género é manifestacio da propria personalidade da
pessoa humana e, como tal, cabe ao Estado apenas
o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. A
pessoa nédo deve provar o que é, e o Estado ndo deve
condicionar a expressao da identidade, a qualquer tipo
de modelo, ainda que meramente procedimental.”

Verificamos que a sentenca analisada observa estritamente
a Agenda 2030, da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).
Neste compromisso, 193 nagoOes estabeleceram 17 objetivos de
desenvolvimento sustentdveis, através da adocdo de medidas ousadas,
abrangentes e essenciais para promover o Estado de Direito, os direitos
humanos e a responsividade das instituicdes politicas.

Entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS),
verificamos dois presentes na decisdo judicial estudada, quais sejam®:

34 ADI 4275 - 0005730-88.2009.1.00.0000 - Decisao: O Tribunal, por maioria, vencidos,
em parte, os Ministros Marco Aurélio e, em menor extensio, os Ministros Alexandre
de Moraes, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, julgou procedente a acdo para
dar interpretacio conforme a Constituicao e o Pacto de Sdo José da Costa Rica ao art.
58 da Lei 6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem,
independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizacao de tratamentos
hormonais ou patologizantes, o direito a substitui¢do de prenome e sexo diretamente
no registro civil. Impedido o Ministro Dias Toffoli. Redator para o acérddo o Ministro
Edson Fachin. Presidiu o julgamento a Ministra Cdrmen Lucia. Plenario, 1°.3.2018.
[2018]. Acesso em 09 jun 2021.

35 ONU [Agenda 2030] Plano global para atingirmos em 2030 um mundo melhor
para todos os povos e nacdes. [2020] Acesso em 09 jun. 2021.
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ODS 10. Reducao das Desigualdades:

10.2 Até 2030, empoderar e promover a inclusio social,
econdmica e politica de todos, independentemente
da idade, género, deficiéncia, raca, etnia, origem,
religido, condi¢do econdmica ou outra.

ODS 16. Paz, Justica e InstituigOes Eficazes:

16.7 Garantir a tomada de decisdo responsiva,
inclusiva, participativa e representativa, em todos
os niveis.

16.9 Até 2030, fornecer identidade legal para todos,
incluindo o registro de nascimento.

16.10 Assegurar o acesso publico a informagio
e proteger as liberdades fundamentais, em
conformidade com a legislacdo nacional e os acordos
internacionais.

Quanto ao ponto de maior relevancia no referido julgado, a
alteracdo de sexo para nao-especificado, verificamos que ndo houve
fundamentacdo juridica satisfatéria, visto a vanguarda e ineditismo do
pedido. O magistrado baseou seu entendimento, nos laudos médicos e
psicolégicos, para garantir que a parte autora tivesse seu bem-estar e
reconhecimento social garantidos.

Ocorre que tal decisdo possui efeitos ricochetes que,
aparentemente, pelo teor da fundamentagdo juridica, ndo foram
observados.

Vale ressaltar que existem diferencas bem estabelecidas,
entre os conceitos de sexo, género e orientagdo sexual. O primeiro é
estritamente bioldgico; o segundo basicamente subjetivo, pois trata
de autopercepgio e representacdo e o ultimo se refere a atracdo, por
desejo de se relacionar. A autodefinicdo como género nao-bindrio
é uma percepcdo subjetiva e autorreferente, ndo esta relacionada a
mudanca de sexo biolégico.

Aodeclararaparteautora, Aoi Berriel, como sexoindeterminado,
em que pese a concessio e reconhecimento juridico da sua
autopercepcao, o exercicio de outros direitos restou prejudicado, haja
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vista a atual condicdo de inseguranca juridica e omissdo legislativa
existente. Portanto, novas dificuldades juridicas deverao ser debatidas
pela casa legislativa patria, no futuro préoximo.

No ordenamento juridico vigente, homens e mulheres possuem
garantias e direitos diferenciados, em razdo das caracteristicas
biolégicas, como no direito previdenciario, no direito penal e na lei de
protecao a mulher.

A titulo de exemplo, o sistema previdenciario institui regras
diferentes a contagem de tempo de contribuicdo, para o direito a
aposentadoria. Os homens precisam atingir 65 anos de idade, com
tempo minimo de contribuicdo de 20 anos, ja as mulheres precisam
atingir 62 anos de idade, com tempo minimo de contribuicdo de 15
anos. Um questionamento relevante é: em qual perfil Aoi Berrial se
enquadraria?

Quanto a eventual privacao da liberdade, em decorréncia do
cometimento detipo penal, hd diferenciagdo entre homens e mulheres,
diante do sistema penitencidrio. O Supremo Tribunal Federal, em sede
de Habeas Corpus (HC 152.491-SP)*, entendeu pela possibilidade de
transferir uma paciente transexual presa em penitenciaria masculina,
a local condizente com sua identidade de género. Em caso similar a
este, a falta de especificacao de género geraria um beneficio de escolha
para o individuo?

A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos - ABGLT possui guia de orientacdo sobre
alistamento militar de pessoas travestis, mulheres transexuais
e homens trans, cujo nome e sexo foram retificados¥, no qual é
explicado, a partir de informacdes emitidas pelo Ministério da Defesa,
o procedimento para inscri¢do no servi¢o militar. No documento

36 HC 152.491 - “Habeas Corpus substituto de recurso préprio. Inadequacéo da via
eleita. Extorsdo. Condenagdo a pena de 6 anos de reclusio. Modificagdo do regime
para o semiaberto. Supressdo de instancia. Prisdo preventiva. Fundamentos concretos.
Paciente que respondeu preso a toda a acéo penal. CondicOes pessoais favoraveis.
Irrelevancia. Medidas cautelares alternativas. Insuficiéncia. Ordem néo conhecida.
Prejudicado o pedido de extensdo.” [2018] Acesso em 09 jun 2021.

37 ABGLT - Guia de Orientagdo Sobre Alistamento Militar [data ndo informada]. Acesso
em 09 jun 2021.
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consta que: “as obrigacdes e isenc¢des militares regem-se pela lei destinada
ao género da pessoa. A partir do novo registro civil, toda a vida da pessoa
travesti ou transexual, passa a ser regida pelo género ali identificado.”

Ocorrequetaldocumentondoabordaapeculiaridade dasentenca
analisada. A auséncia de regra de procedimento para alistamento, ou
ndo, de pessoa ndo-binaria, pode gerar as consequéncias descritas no
artigo 74, da Lei n. 4375/64 (Lei do Servigo Militar), vejamos:

Art. 74. Nenhum brasileiro, entre 1° de janeiro do ano
em que completar 19 (dezenove) e 31 de dezembro
do ano em que completar 45 (quarenta e cinco) anos
de idade, podera, sem fazer prova de que esta em dia
com as suas obrigacdes militares:

a) obter passaporte ou prorrogacao de sua validade;
b) ingressar como funciondrio, empregado ou
associado em instituicdo, empresa ou associagdo
oficial, oficializada ou subvencionada, ou cuja
existéncia, ou funcionamento dependa de autorizacéo,
ou reconhecimento do Governo Federal, Estadual,
dos Territérios ou Municipal;

¢) assinar contrato com o Governo Federal, Estadual,
dos Territérios ou Municipal;

d) prestar exame, ou matricular-se em qualquer
estabelecimento de ensino;

e) obter carteira profissional, matricula, ou inscricéo
para o exercicio de qualquer funcdo e licencga de
industria e profissio;

f) inscrever-se em concurso para provimento de
cargo publico;

g) exercer, a qualquer titulo, sem distingcdo de
categoria, ou forma de pagamento, qualquer funcéo
ou cargo publico:

I - estipendiado pelos cofres publicos federais,
estaduais ou municipais;

II - de entidades paraestatais e das subvencionadas
ou mantidas pelo poder publico;

h) receber qualquer prémio, ou favor do Governo
Federal, Estadual, dos Territérios ou Municipal.
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Com o avanco social foi dada nova interpretagdo para a Lei
Maria da Penha. A protecdo nela garantida abrange o género feminino,
nao mais o sexo biolégico, incluindo as mulheres transgénero,
independentemente da realizagdo de cirurgia de adequacao de género
ou de alteracdo do nome, nos registros civis. Ndao obstante, uma
indagacdo importante é se pessoas que se autodeclaram como nao-
binarias poderiam requerer a aplicacdo da protecao concedida nesta
lei, em caso de serem agredidas, pelos seus parceiros?

Por fim, uma discussdo relevante é sobre a pratica de esportes
a nivel profissional. O Comité Olimpico Internacional modificou. na
ultima década, a resolucdo sobre transexuais em competicoes oficiais,
determinando, entre outras coisas, o fim da obrigatoriedade de cirurgia
de mudanca de sexo. A recomendagdo do COI é: a) atletas transgéneros,
do feminino para o masculino, ndo possuem qualquer restri¢ao; b)
atletas transgéneros, do masculino para o feminino, precisam fazer
a definicdo do género, quatro anos antes da competicdo e manter o
nivel de testosterona, por 12 meses abaixo de 10 nano moles por litro.
E quanto as pessoas nao- binarias, como se enquadrariam?®?

Somente com o desenvolvimento social, que organicamente
mudara as estruturas nos pontos que convier, podera, quicd, solucionar
as insegurancas juridicas geradas ao proéprio individuo nao-bindrio e
ao sistema juridico que possuimos atualmente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento judicial do registro da pessoa como género
ndo-bindrio, em que pese ser consectario dos direitos da personalidade
tratados no presente artigo, configuram o inicio do exercicio de
uma existéncia digna e cheia de percalgos, visto que o ordenamento
juridico brasileiro, em que pese existentes esparsas leis que tratam
de alteracdo de sexo, ou do registro civil, é omisso quanto a auséncia
de qualquer delimitacdo de género. Ou seja, as poucas legislacdes

38 Marcelo Laguna. Revista Veja [2018]. Acesso em 09 jun 2021.
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existentes reconhecem a pessoa humana como género masculino ou
feminino, por vezes, a alternancia entre eles, mas é omissa quanto ao
sexo nao-especificado e ao género nao-bindrio.

O Legislativo precisard seadequar asrealidades que se avizinham,
onde a pessoa humana tem solicitado ao ordenamento juridico, uma
resposta aos anseios de sua existéncia e a busca pelo reconhecimento
estatal da sua condic¢ao, como direito da personalidade. Sejam direitos
previdencidrios, penais, trabalhistas, esportivos, dentre outros. E
necessdrio que os representantes da sociedade, na func¢ao legiferante
regulamentem o sexo nio-especificado e o género nao-bindrio, tal
como a legislacdo estrangeira, a exemplo da Alemanha, mencionada
no decorrer deste artigo.

Enquanto tal realidade ndo se concretiza, caberd ao Judiciario
analisar os casos submetidos a ele, pontualmente resolvendo as
questdes e preenchendo lacunas no ordenamento, com base na
dignidade da pessoa humana e nos direitos da personalidade, visto que
sdo inerentes ao individuo e que ndo podem ter sua eficdcia obstada
pela omissdo estatal em regulamentar a matéria.
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RESUMO

O presente artigo trata da tutela de direitos da personalidade
em conflito com o direito a liberdade de expressdo, com o objetivo
de encontrar um método para dirimir controvérsias dessa
natureza. O estudo foi realizado a partir de revisao bibliografica de
doutrinas e jurisprudéncia. Por meio dessa analise entendeu-se
que é necessario que as decisdes sejam proferidas a partir de uma
técnica de sopesamento dos direitos colocados em cheque, a fim
de que a controvérsia seja solucionada com vistas aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.
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expressao. Direito a honra. Direito a imagem.

EMENTA DO ACORDAO DE N° 1163136 PROLATADO PELA 5°
TURMA CiVEL DO TJDF

39 Advogada, graduada em Direito na PUC Minas. Realizou estagio profissional na
Secretaria da 8° Unidade Jurisdicional do Juizado Especial Civel da Comarca de Belo
Horizonte, e no cargo de assessoria de magistrado na 3* Unidade Jurisdicional do
Juizado Especial da Fazenda Publica da Comarca de Belo Horizonte. Extensionista do
projeto Mediacdo Comunitdria: Praticas comunitarias, restaurativas e de mediagdo
de conflitos. Pesquisadora pelo Programa de Iniciacdo Cientifica Voluntdria da PUC
Minas. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/1830326759150538. Endereco eletronico:
biancarodroliv@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4890-3957

40 Advogado, Pds-Graduado em Direito Civil pela PUC Minas, Graduado em Direito
pela PUC Minas. Realizou estégio profissional no Nucleo de Pratica Juridica (Servigo de
Assisténcia Judiciaria) Professor Antonio Pires Figueiredo da Pontificia Universidade
Catdlica De Minas Gerais. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/7996734172422724.
Endereco eletr6nico: viniciusdirmartins@gmail.com.

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 61



CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
DIREITOS DA PERSONALIDADE. PUBLICACAO
DE EXCERTO DE VIDEO. YOUTUBE. RETIRADA
DO VIDEO DAS REDES SOCIAIS. POSSIBILIDADE.
1. Os direitos concernentes as liberdades de
expressdo e imprensa ndo sdo absolutos, sem
prejuizo de sua preponderancia e relevancia, a eles
se aplicando um critério de ponderagido dos bens
juridicos eventualmente em jogo. O exercicio de tais
direitos néo raro implicara conflitos, aparentes ou
efetivos, com outros direitos-garantias de previsdo
constitucional, detentores de idéntica ou similar
densidade constitucional. Dentre esses, 0 mais vistoso
talvez seja o da inviolabilidade da honra, da imagem
e daintimidade. Com bastante frequéncia, por sinal,
sobrevém situagoes faticas em que tais dispositivos
constitucionais se contrapdem, a demandar resposta
judicial para o desate do entrechoque de interesses
simultaneamente sob garantia constitucional,
analisando-se cada caso concreto. 2. Sopesando-se
os direitos da personalidade do autor e o direito a
livre manifestacdo de pensamentos da ré, entendo
que, indiretamente, houve ofensa aos direitos da
personalidade, tendo em vista que o excerto fora do
contexto dd uma conotacéo negativa ao conteido do
discurso realizado na palestra. 3. Recurso de apelacdo
do autor conhecido e provido. Prejudicado o recurso
de apelacdo do patrono da ré.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro um rol de direitos e garantias fundamentais que refletiram
diretamente na elaboracdo do Cédigo Civil de 2002, que dedicou o seu
segundo capitulo aos direitos da personalidade.
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Inimerossao os direitos da personalidade, e ndo sé os positivados
no Cddigo Civil e nas leis extravagantes, tendo em vista que nao se
trata de um rol taxativo de direitos.

Considerando a importancia da protecdo e efetivacao desses
direitos oriundos das garantias fundamentais, o presente trabalho
tem como objetivo demonstrar a existéncia de conflitos entre direitos
da personalidade de mesma densidade constitucional. Tais embates
ocorrem quando o direito da personalidade de um individuo esbarra
no direito da personalidade de outrem.

O capitulo inicial apresenta o conceito de direitos da
personalidade, sua natureza juridica e suas caracteristicas, e o segundo
capitulo sua classificacdo. Ainda no segundo capitulo, disserta-se
acerca do direito a liberdade de expressdo, do direito a imagem e do
direito a honra. O terceiro capitulo relata um caso concreto levado
a juizo acerca do conflito entre os trés direitos citados, realizando
analise do acdrdao prolatado.

O intuito do presente artigo é demonstrar a existéncia do embate
entre os direitos da personalidade em um caso concreto, analisando a
fundamentacdo do julgador ao resolver as controvérsias que o tema
envolve, tendo em vista a importancia desses direitos para o exercicio
das garantias fundamentais.

Através da doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, o método
utilizado no presente artigo é o dedutivo, partindo de um conceito
amplo de direitos da personalidade até adentrar no tema especifico do
conflito entre esses direitos.

2. CONCEITO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Com o passar do tempo a doutrina e ordenamento juridico aos
poucos foram reconhecendo prerrogativas individuais inerentes ao ser
humano, apenas pelo seunascimento como pessoa. Essas prerrogativas
comecaram a ser abrigadas pela jurisprudéncia, assegurando ao
individuo certa dignidade contra aqueles que detinham maior poder
na sociedade.
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Tado importante como conceituar os direitos da personalidade é
definir o significado de pessoa perante o direito, pois é por meio do
fato de ser pessoa, que alguém possui personalidade e seus direitos.
O primeiro artigo do Cédigo Civil de 2002 prevé que “toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil”. E o artigo 2° do mesmo
diploma legal nos diz que “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os
direitos do nascituro”.

Portanto, todoaquelequenascecomvidajdadquire personalidade
e todos os direitos inerentes a condicao de pessoa. Ocorre que tal visdo
espelha apenas a teoria natalista, indo contra os tedricos da chamada
teoria concepcionista, que defendem que a personalidade tem inicio
desde a concepcao do feto, e ndo a partir do nascimento como deduz
a teoria natalista.

A discussdo entre as teorias natalista e concepcionista ainda é
controversa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, entretanto,
por ndo ser o foco deste trabalho, ndo serd aqui aprofundada.
Neste aspecto, ressalta-se apenas que a teoria predominante é a
concepcionista, a fim de que sejam tutelados os direitos do nascituro.

Os direitos da personalidade s3o considerados direitos
extrapatrimoniais, pois em regra nao sdo valorados, sdo inerentes a
pessoa humana, sendo perpétuos e permanentes, como por exemplo
o direito a liberdade, a vida, a honra e a imagem.

De acordo com Carlos Roberto Gongcalves:

A concepcdo dos direitos da personalidade apoia-se
naideia de que, a par dos direitos economicamente
aprecidveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como
a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros
hd, ndo menos valiosos e merecedores da protecdo
da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e
a ela ligados de maneira perpétua e permanente.
(GONGALVES, 2015, p.186).
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Portanto, os direitos da personalidade sao direitos subjetivos
para a defesa dos bens juridicos mais importantes, como a integridade
fisica, moral e valores essenciais a dignidade da pessoa humana.

3. NATUREZA JURIDICA

Apesar de indispensaveis a protecdo e garantia da dignidade da
pessoa humana, os direitos da personalidade sao negados por alguns
juristas, como Savigny. Segundo essa corrente negativista, os direitos
da personalidade ndo existem, tendo em vista que a pessoa nao
podera ser objeto de direito pois ja se encontra na condigado de sujeito.
A teoria negativista fundamenta sua tese no argumento de que nao
é possivel que o individuo tenha direitos sobre si mesmo, limitando
assim a protecao da pessoa apenas contra a lesdo.

De outro lado, a corrente afirmativa defende a existéncia dos
direitos da personalidade.

Coadunando com a maioria da doutrina e jurisprudéncia,
entendemos que a personalidade possui duas vertentes, uma subjetiva
e uma objetiva. Pela acepc¢do subjetiva, a personalidade é um atributo
conferido a pessoas naturais ou juridicas que concede a capacidade
de ser titular de direitos e deveres, ou seja, a pessoa se torna capaz
de ser o elemento subjetivo da relacdo juridica. Porém, Cezar Fiuza
acredita que ndo é correto utilizar da acepcao subjetiva para criticar o
pensamento negativista.

Fiuza prescreve em sua obra Direito Civil Curso Completo (2015,
p 222) que:

A personalidade possui uma segunda acepcao,
objetiva. E dela que se deve partir. De acordo com
esta acepcio objetiva, a personalidade é um conjunto
de atributos e caracteristicas da pessoa humana,
considerada como objeto de protecao por parte do
ordenamento juridico (Fiuza,2015, p.222).
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A pessoa humana é composta de varios atributos, como
exemplos: o nome, a vida, a capacidade, corpo fisico, moral, intelecto
e dignidade. Todos estes atributos unidos dao origem a personalidade,
sendo os direitos da personalidade decorrentes da unido de tais
atributos, com o objetivo de proteger a pessoa e sua dignidade.
Portanto, é possivel compreender os direitos da personalidade com
status de direito fundamental no ordenamento juridico. A afirmagéo
da existéncia dos direitos da personalidade é fundamental para
garantir a maxima protecdo do ser humano e a igualdade em sentido
formal (FIUZA, 2015).

4. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade possuem varias caracteristicas. O
Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 11 nos informa sobre duas delas, a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade.

Dispoe o art. 11 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria (BRASIL,2015, art.11).

Porém, além dessas duas caracteristicas os direitos da
personalidade também s3o:
A. Absolutos
Ilimitados
Imprescritiveis
Impenhoraveis
Inexpropriaveis
Vitalicios

TR OOow
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4.1 INTRANSMISSIBILIDADE E IRRENUNCIABILIDADE

Sdo as duas unicas caracteristicas expressas no artigo 11 do
Cddigo Civil, e dizem respeito a indisponibilidade dos direitos da
personalidade. Os titulares desses direitos ndo podem dispor nem
renunciar o seu uso, pois sdao individualizados para que terceiros
ndo possam desfrutar de outrem em detrimento de seus direitos da
personalidade.

Importante salientar que existem excecoes, como a cessdao do
uso da imagem, que podera ser comercializada, e dos direitos autorais
que poderdo ser cedidos mediante contraprestacdo pecuniaria daquele
que pretende explora-lo.

Portanto, fica claro que a indisponibilidade, que consiste na
unido da Intransmissibilidade e Irrenunciabilidade dos direitos da
personalidade néo é absoluta, mas relativa.

Neste sentido o Enunciado 4 da 1* Jornada de Direito Civil do
CN]J prevé que “o exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitacdo voluntdria, desde que ndo seja permanente nem geral”.

4.2 ABSOLUTISMO

Cezar Fiuza, se referindo a caracteristica absoluta dos direitos
da personalidade assevera:

Absolutos por serem exigiveis de toda a coletividade.
Em outras palavras, o titular do direito poderad exigir
que toda a comunidade o respeite. Ndo é como o
direito de certo credor de exigir apenas de seu devedor
um direito de crédito. Os direitos da personalidade sdo
oponiveis erga omnes, isto é, contra todos (Fiuza,2015,
p.223).
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Portanto, os direitos da personalidade sdo tdo necessdarios
e importantes que impde a toda a sociedade o dever de respeito e
abstencao. Além disso, para Carlos Roberto Goncalves (2015) esse
carater geral também dé-se por ser inerente a qualquer pessoa
humana.

4.3 ILIMITADOS

Os direitos da personalidade se encontram nos artigos 11 a 21 do
Cédigo Civil de 2002, porém, os direitos ali citados nao sdo os Unicos
existentes. O rol de direitos da personalidade que o referido diploma
cita é meramente exemplificativo. Portanto, pode-se mencionar
outros direitos da personalidade fora do cédigo civil como o direito
a alimentos, ao meio ambiente, ao planejamento familiar e muitos
outros.

4.4 IMPRESCRITIVEIS

Os direitos da personalidade nao serdo cobertos pelo decurso do
tempo. Entretanto, é mister salientar que a pretensao de umareparacao
devido a lesdo causada a um dos direitos da personalidade com carater
patrimonial prescreve, se sujeitando aos prazos estabelecidos em lei.

4.5 IMPENHORAVEIS

A impenhorabilidade dos direitos da personalidade advém do
carater extrapatrimonial. Por outra razao exposta por Carlos Robertos
Gongalves (2015), a pessoa humana e os direitos inerentes a ela sdo
inseparaveis e por isso sao indisponiveis, ndo podendo ser penhoradas,
tendo em vista que a constricao é ato que precede a venda forcada com
o intuito de satisfazer o crédito do exequente (GONCALVES, 2015).
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Porém, como dito anteriormente, a indisponibilidade nao é
absoluta e sim relativa, como no caso do direito da imagem, direitos
autorais. Nesses casos, o direito continua sendo impenhoravel, mas os
reflexos patrimoniais de sua cessdo poderao ser penhorados.

4.6 INEXPROPRIAVEIS

Os direitos da personalidade estdo ligados a pessoa, sendo
insuscetiveis de desapropriacdo, pois ndo podem ser retirados da
pessoa sem seu consentimento.

4.7 VITALICIOS

Os direitos da personalidade acompanham o individuo desde
o nascimento até a sua morte, momento em que esses direitos serdo
extintos. Mesmo apds a morte, alguns direitos serdo resguardados,
como a honra do morto, respeito ao cadaver e até mesmo a memoria e
moral daquele que morreu.

Porém, verifica-se que esses direitos que surgem com a morte
da pessoa ndo sao propriamente ditos os direitos da personalidade,
tendo em vista que a personalidade se finda com a morte. Tais direitos
seriam direitos reflexos, que tém como intuito proteger os familiares
daquele que morreu. Isso fica claro no paragrafo tinico do artigo 12 do
Cddigo Civil de 2002 que prevé:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo,
a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera
legitimacdo para requerer a medida prevista neste
artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau (BRASIL,
2002, art.12, paragrafo tinico).
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5. CLASSIFICACAO

Existem diversas classificacoes dos direitos da personalidade
na doutrina, embora a vantagem destas distin¢des seja questionavel,
considerando que, com as constantes transformacoes na sociedade,
estes direitos também passam por inovagdes que necessitam de um
novo olhar do ordenamento juridico a fim de que sejam tutelados e
garantidos.

Entretanto, para este trabalho, sera considerada a classificacao
de Fiuza (2015), que promove uma diferenciacdo basica mediante a
criacdo de dois grupos. No primeiro grupo se encontram direitos
a integridade fisica, e no segundo grupo os direitos a integridade
moral. O ordenamento juridico confere igual protecdo aos direitos
relativos a integridade fisica, moral e patrimonial, mas é possivel que
haja conflitos entre quaisquer destes direitos, inclusive entre direitos
que pertencam ao mesmo grupo dentro da classificacdo de direitos
da personalidade. O direito a honra e o direito a imagem sao direitos
concernentes a integridade moral, também considerados direitos
fundamentais, por terem sido recepcionados pela Constituicao Federal
no artigo 5°, inciso X,e o direito a liberdade de expressao também esta
incluido no rol dos direitos fundamentais. Nao obstante esta ultima
consideracao, ndo raro ocorrem situagoes que colocam estes direitos
em conflito, demandando um sopesamento entre eles a fim de buscar
uma solucao razoavel para o caso concreto.

5.1 DIREITO A HONRA

O direito a honra pode ser observado pelo viés publico e
pelo viés pessoal, pelo que se denomina honra objetiva/externa
e honra subjetiva/interna. O conceito de honra relaciona-se a
um comportamento proximo dos padroes morais esperados pela
sociedade. Por conseguinte, o ordenamento juridico preocupa-se em
proteger o individuo contra-ataques a sua reputacao, considerando
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os prejuizos que podem ser causados no ambito externo, isto é, no
conceito popular sobre a pessoa ofendida, e no ambito interno, que
consiste na opinido a respeito de si mesma.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante a
inviolabilidade dahonradas pessoas, garantindo o direito aindenizagédo
pelo dano ocasionado pela sua violacdo. Assim, verifica-se que o dever
de abstencao de ofender-se a honra de outrem nao esta condicionado
a um comportamento que se espera, mas relaciona-se muito mais
ao respeito a todo e qualquer individuo, independentemente de suas
escolhas, a fim de garantir-se a dignidade da pessoa humana, também
consubstanciada na Constituicao Federal.

Nesse sentido, a Conveng¢ao Interamericanade Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), vigente no Brasil, determina em seu
artigo 11 que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade”.

O direito a honra recebeu tutela no artigo 20 do Cédigo Civil de
2002:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracgdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacéo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,
aseu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa famaoua
respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.
” (BRASIL, 2002, art. 20)

Apesar disso, é consabido que os impactos da transgressdo a
honra nao podem ser eliminados com o recebimento de indenizacdo
pelo dano. Por isso, é importante avaliar os limites do exercicio dos
direitos a fim de que a dignidade seja resguardada faticamente, isto é,
para além de sua previsdo legal.
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5.2 DIREITO A IMAGEM

O direito a imagem, de cardter personalissimo, consiste na
autonomia para autorizar a exposicao e reproducdo de sua propria
imagem. Por imagem entende-se a representacdo, por qualquer meio,
da pessoa humana, bem como de qualquer objeto.

Analisa Autor (p. ano) que a indenizagdo assegurada pelo
Cddigo Civil em seu artigo 20, em caso de utilizacdo da imagem
para fins comerciais, independe de ofensa a honra, boa fama ou a
respeitabilidade.

Corroborando com este arcabouco de protecdo conferida pela
Constituicdo Federal e pelo Cdodigo Civil, conforme supramencionado,
decidiu o Superior Tribunal de Justica no RSTJ 68/358 que “o retrato de
uma pessoando pode ser exposto ou reproduzido, sem o consentimento
dela, em decorréncia do direito a préopria imagem, atributo da pessoa
fisica e desdobramento do direito da personalidade”

Entende-se, portanto, que o dano se configura na prépria
utilizacdo lucrativa da imagem sem a autorizagdo do individuo,
independente da ofensa a honra que a exposicdo da imagem possa ter
causado.

6. DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAOQ

A expressdo é o ato de externar um pensamento ou sentimento
sobre determinada coisa, assunto ou pessoa, seja por meio da fala,
da escrita ou de qualquer forma que possibilite a comunicagdo. A
Constituicdo garante a liberdade de expressdao em carater de direito
fundamental, no artigo 5° nos termos seguintes:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
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do direito a vida, a liberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

II - Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

VI - ¢é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos
locais de culto e a suas liturgias;
IX-élivreaexpressdodaatividadeintelectual, artistica,
cientifica e de comunicacio, independentemente de
censura ou licenca.

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, vigente no
Brasil desde 1992, também assegura o direito a liberdade de expressido
em seu artigo 19:

Art. 19 Toda pessoa tera direito a liberdade de
expressdo; esse direito incluird a liberdade de
procurar, receber e difundir informacdes e ideias
de qualquer natureza, independentemente de
consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha.

Dessa forma, resta claro que o ordenamento juridico brasileiro
garante a todos os cidaddos o direito de expressar-se livremente.
Entretanto, nem sempre foi assim. Essa liberdade apenas foi
conquistada apds periodos de grande repressdo, ja que ao longo da
histéria o Brasil esteve sob as decisOes arbitrarias de autoridades
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centralizadoras, tendo enfrentado ainda regimes totalitdrios em que
ndo era permitida a manifestagdo da vontade e da opinido popular.

Em linhas gerais, apenas com o fim do periodo ditatorial do
Estado Novo de Getulio Vargas foi possivel que os brasileiros voltassem
a expressar-se sem censuras ou atos violentos “disciplinadores”. Esta
conquista histérica repercute até os dias atuais, uma vez que a luta
pela manutenc¢ao da democracia ainda é necessaria. Neste interim, a
livre manifestacdo do pensamento nao deve ser cerceada, mas é de
suma importancia que seus limites sejam reconhecidos a fim de que
outros direitos ndo sejam violados.

7. DIREITOS A HONRA E A IMAGEM X DIREITO A LIBERDADE
DE EXPRESSAQ: UMA ANALISE A LUZ DO ACORDAO DE N°
1163136 PROLATADO PELA 5* TURMA CIVEL DO TJDF

E evidente que a existéncia de varios direitos da personalidade
tutelando esferas diversas da vida do individuo, vez ou outra serdo
limitados pelo exercicio de outro direito que goza um outro individuo.
Portanto, haverd situacbes em que os direitos mencionados nos
capitulos anteriores ndo poderdo ser exercidos de maneira plena,
gerando um conflito de direitos como no caso do Direito a Imagem e a
Honra em face do direito a Liberdade de Expressdo que se contrapde,
demandando uma resposta judicial que aprecie o embate de direitos
em cada caso concreto.

0 exemplo citado acima foi tema de controvérsia em uma acao
judicial proposta no Tribunal de Justica do Distrito Federal, dando
origem ao acorddo n° 1163136 prolatado pela 5* Turma Civel referente
a apelacdo interposta no processo de conhecimento de n° 0042456-
68.2015.8.07.0001

Nos autos do referido processo, o autor alega que a ré, movida
por sentimento de vinganca, em razao de resultado negativo em
procedimento disciplinar instaurado contra ela, cuja comissdo teve
participacdo do autor, colocou no site YouTube, um video alegadamente
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editado, como o nome de “ Assédio Social-palestra Comissio e Etica
ICMBIO”.

O autor alega, que o video postado pela ré foi de uma palestra
realizada por ele em um curso para servidores, em que o tema
abordado era relacionado a prevencao de possiveis abusos contra
a mulher. Ocorre que, de acordo com o autor, além de nio possuir
autorizagdo para a postagem do video, a ré comprometeu sua
integralidade, resultando em uma interpretacdo equivocada do que foi
dito e causando danos a reputagdo do autor.

Em seus pedidos o autor solicita que aré retire o video do YouTube
por meio de tutela antecipada, bem como a exclusdo definitiva da
postagem. O autor também pede a condenacdo da ré ao pagamento
de indenizagdo por danos morais no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil
reais).

Em primeiro grau de jurisdicdo o magistrado indeferiu o pedido
de tutela antecipada realizado pelo autor, ao argumento de que nao
foi possivel perceber a deturpacdo da palestra proferida. Em seguida,
o autor interpds o recurso de Agravo de Instrumento com o intuito
de modificar a decisdo interlocutéria. Porém, o indeferimento foi
mantido, com o desprovimento do recurso.

A ré, em sua contestacdo, alega que solicitou ao autor uma
copia da palestra muito antes de saber da abertura do procedimento
disciplinar contra ela. Alegou ainda que o video é publico e ja havia
sido transmitido em todo territério nacional. Por fim, a ré alega o
exercicio do direito a liberdade de expressdo com o intuito de afastar a
ocorréncia de danos morais aduzidos pelo autor na inicial.

Na sentenca, o juizo a quo julgou improcedentes os pedidos
do autor. Apds, com a interposicao do recurso de apelagdo, o autor
reitera os pedidos feitos na inicial, afirmando que a postagem do video
feita pela ré foi publicada imediatamente apds a abertura do processo
administrativo em seu desfavor. O autor sustenta que, em situagdo
de conflito entre os principios da livre expressao, livre comunicagao,
livre acesso a informacdo perante a vida privada, honra, imagem e
intimidade dos individuos, devera haver uma ponderacao de valores,
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sendo necessaria uma analise que leve em conta a proporcionalidade
e a razoabilidade, pois, em se tratando de principios com relevancia
equivalente, é possivel que um tenha aplicagdo em detrimento de
outro, mas o direito prejudicado continua sendo objeto de tutela do
ordenamento juridico.

O autor alega novamente que ndo restam duvidas de que a
manutencado do video no YouTube fere os direitos da personalidade,
sendo uma afronta inequivoca aos artigos 12 e 21 do Cddigo Civil
de 2002, que versam sobre o assunto. Além do mais, assevera que a
pessoa que pratica ato ilicito, seja por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, imprudéncia ou impericia, lhe causando danos, tem
o dever de indenizar. Ainda na apelacdo, o autor reafirma que em
momento algum autorizou a ré a realizar a postagem, divulgacao,
transmissdo do video em que aparece. Também alega que a postagem
editada do video corta o momento em que ele presta esclarecimentos,
desfazendo o mal-entendido, e pedindo desculpas ao publico da
plateia. Ao final, solicita o provimento da apelacdo para que a sentenca
seja reformada e o video seja excluido permanentemente.

Os Desembargadores decidiram de forma unanime pelo
provimento a apelacdo do autor. Em seu voto, o relator da apelacéo faz
uma breve digressao, dizendo que aliberdade de expressao é um direito
fundamental ligado diretamente a dignidade da pessoa humana, e, por
esse motivo, é um dos direitos que maior levanta problemas.

O relator, citando o Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso, insere o direito a liberdade de expressdo,
direito a inviolabilidade da honra, direito a imagem no grupo de
direitos fundamentais de carater individual, sendo constituintes da
personalidade humana. Para o relator, o simples fato de tais direitos
estarem contidos em um mesmo capitulo da Constituicdo Federal
de 1988, demonstra a importancia de ambos, retratando a grande
releviancia fundamental de tais direitos para os individuos e para a
sociedade.

Reconhecendo a liberdade de expressdo como um direito da
personalidade, o relator diz que se trata de um direito integrante do
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ser e do dever ser subjetivos, sendo fundamental para que o principio
da dignidade humana seja efetivo. Portanto, de acordo com o relator,
quando o direito a liberdade de expressao é restringido, esta restricdo
ndo afeta somente o direito, e sim toda a sociedade, que teria o direito
de debater, receber informagoes de algum caso concreto. Entretanto, o
relator assevera que os direitos que englobam a liberdade de expressao
ndo sao absolutos, devendo ser ponderados a partir dos bens juridicos
a serem tutelados. Também deixa claro que o exercicio dos referidos
direitos gerardao conflitos com outros direitos de mesma forca
constitucional, como o direito a honra, direito aimagem e a intimidade.
Por isso, tais direitos por vezes se contrapoem, necessitando de uma
resposta judicial que pondere e julgue esse embate a partir de um caso
e ndo objetivamente.

Ainda em sua fundamentacao de voto, o relator entende que o
autor teve seus direitos da personalidade indiretamente ofendidos,
tendo em vista que o video editado coloca o tema fora de contexto,
dando uma conotagdo negativa ao texto da palestra. Contudo, a ré,
apenas recortou parte do video e publicou, ndo realizando nenhum
tipo de edicdo em falas ou raciocinio, e por isso o relator da apelacdo
ndo reconheceu o ato ilicito da ré, afirmando que ndo vislumbrou
a intencdo de ofender ou vilipendiar o autor diretamente com o
intuito de afetar sua honra ou imagem. Contudo, acreditando que a
parte do video postada causa interpretagcdo negativa ao ser assistida
isoladamente, vota pela exclusdo do video do YouTube, reconhecendo
uma lesdo indireta aos direitos da personalidade do autor.

O relator votou pelo provimento da apelacao, determinando a
retirada do video do YouTube, mas nido reformou a sentenca quanto
ao pedido de indenizagdo referente aos danos morais causados
a sua imagem e honra, por entender que a ofensa aos direitos da
personalidade do autor nao foi direta. Os vogais seguiram o voto do
relator.

O caso acima relatado mostra apenas um dos milhares de
confrontos existentes entre direitos de mesmo calibre constitucional.
O direito pleno a liberdade de expressdo, esbarrando nos direitos a
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imagem e a honra do caso acima, s6 nos mostra que nenhum direito
¢ absoluto em relacdo a sua aplicabilidade. Cada caso concreto deve
ser analisado de forma profunda pelos magistrados, que terdo a
ardua tarefa de ponderar qual direito deve se sobrepor ao outro em
cada circunstancia. Para Robert Alexy, todo direito fundamental é um
principio, e, por isso, no caso de eventual conflito entre eles, o direito
fundamental preterido nao serd invalidado do ordenamento juridico,
mas somente afastado do caso concreto analisado.
Nas palavras de Alexy:

[...] havendo uma colisdo entre principios, deve-
se analisar qual deles prevalece no caso concreto,
e se 1é aqui exatamente nos termos escritos: “qual
deles prevalece no caso concreto”. Assim, pode-se
perceber que diferentemente das regras, a colisdo
de principios ndo enseja a invalidacdo de algum
deles no ordenamento juridico, mas somente a sua
precedéncia ou ndo em determinado caso da vida
real. A relacdo de precedéncia dos principios néo é
absoluta, depende das possibilidades faticas de cada
caso em que se analisa (ALEXY, 2008, p.93 e 94).

Ao apreciar controvérsias entre os direitos fundamentais, os
tribunais brasileiros se abstém de fundamentar suas decisdes a partir
da técnica de Alexy, sendo na maioria das vezes mencionada apenas
genericamente. Ao nosso sentir, é possivel que as decisdes proferidas
em casos semelhantes ao apresentado no acdrdido relatado neste
capitulo resultem em uma insegurancga juridica, podendo ser uma
decisdo de mera discricionariedade por parte do magistrado, sem
profunda andlise do caso concreto e das implicagoes de se atribuir,
naquela situacdo, maior relevancia a um direito em detrimento de
outro. Portando, assim como a fundamentacdo do acérdao relatado
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nesse capitulo, a melhor opcao sera a utilizacdo da técnica da
ponderacdo desenvolvida por Robert Alexy.

CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade de expressao é um direito fundamental consagrado
no texto constitucional, de grande relevincia a manutencio do
Estado Democratico de Direito. Nao obstante o reconhecimento de
sua importancia, bem como das lutas histdricas para sua inclusdo no
ordenamento juridico brasileiro, e da necessidade de garantir-se sua
concretizagdo no mundo fatico diariamente, é consabido que o direito
a liberdade de expressdo encontra limites essenciais a efetivacao de
outros direitos cuja violagdo é capaz de ferir a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, o presente trabalho se propos a analisar o
conflito entre o direito a liberdade de expressao e os direitos a honra e
a imagem, apresentado no caso do acérdado n°® 1163136, prolatado pela
5% turma civel do TJDF.

Compreendeu-se, a partir do estudo de principios e normas
constitucionais e da analise da decisao proferida no caso supracitado,
a necessidade de aplicacao da regra da ponderacao apresentada por
Alexy em controvérsias sobre direitos da personalidade. Isto pois a
padronizacao de uns direitos em detrimento de outros para solucionar
eventuais controvérsias entre eles, bem como o proferimento de
decisdes sem profunda andlise do caso concreto geraria grande
inseguranca juridica, tendo em vista a possibilidade de tratarem-se de
direitos de igual peso e tutela pelo ordenamento juridico. Portanto,
considera-se que o sopesamento dos direitos em questdo na situacdo
concreta, a fim de encontrar-se a solugdo mais razoavel e proporcional
ao caso é a medida mais adequada a manutencao da democracia e a
garantia dos direitos da personalidade.
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0 DANO MORAL E ESTETICO NO INSUCESSO DA
CIRURGIA PLASTICA ESTETICA DE LIPOASPIRACAO:
ENTRE LIMITES E POSSIBILIDADES

Jodo Paulo Palissari*
RESUMO

A presente artigo discorre sobre o dano moral e estético no
insucesso da cirurgia plastica estética de lipoaspiracio, além dos
danos materiais e existencial de forma sucinta causados ao paciente,
em decorréncia do insucesso do referido procedimento cirurgico.
Para isso, foi definida a conceituagao da técnica de lipoaspiracao e da
cirurgia pldstica estética embelezadora, bem como a apresentacido de
eventuais complicagoes decorrente do procedimento, demonstrando a
incidéncia de dano moral, estético, material e existencial ao paciente.
Aduz ainda, sobre os limites e ‘indicadores’ utilizaveis na liquidagao
do dano, visando a justa e integral reparacdo do evento danoso.

PALAVRAS-CHAVE: Dano moral. Lipoaspiracao. Limites e
possibilidades.

EMENTA DO JULGADO SOB ANALISE

CIRURGIA ESTETICA (Lipoaspiracio). ACAO DE
INDEN IZAQAO POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS. I- Lipoaspiracio no abdome da paciente.
Resultado embelezador nao alcancado. Presenca,
no sitio da intervencdo, de cicatrizes relacionadas
ao ato cirurgico e pds operatdrio. Obrigacdo de
indenizar reconhecida. II- Abdome da paciente, pelo
acervo fotografico contemporaneo a lipoaspiracéo,
que ficou em estado deploravel. Res ipsa loquitur

41 P6s-Graduado em Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais (PUC Minas) e graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
de Campinas/SP (PUC Campinas), Advogado, endereco eletronico: jppalissari@gmail.
com.
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(a coisa fala por si mesma). Presuncéo de culpa do
médico pelo estado da paciente. III- Dano estético:
cicatrizes consideraveis associadas a lipoaspiracdo
(laudo, fls. 119). Dano moral. Frustracdo derivada do
insucesso da cirurgia estética, bem como limitagao da
vida social da paciente (vergonha e constrangimento
na exposicdo do seu corpo na frequéncia a praias
ou piscinas, laudo, fls. 119). Configuragdo desses
danos. IV- Valor da indenizacdo. R$-40.000,00
(quarenta mil reais) pelos danos estéticos e morais.
Adequagio. Observancia das diretrizes tracadas pelo
art. 944, Cédigo Civil. Pretensdo de redugio afastada.
SENTENCA PRESERVADA. APELO DESPROVIDO.
(TJSP; Apelagdo Civel 0083077-81.2012.8.26.0002;
Relator (a): Donegéd Morandini; Orgio Julgador: 3
Céamara de Direito Privado; Foro Regional II - Santo
Amaro - 2* Vara Civel; Data do Julgamento: 27/01/2017;
Data de Registro: 27/01/2017).

1. INTRODUCAO

Com o passar dos anos a busca pela cirurgia plastica
estética que visa um embelezamento do individuo, vem crescendo
progressivamente, diferentemente da cirurgia plastica reparadora, que
visa a correcdo de determinada parte do corpo originada de defeitos
congénitos, anomalias de desenvolvimento ou infecoes, conforme
apontado no Censo de 2018, divulgado pela Sociedade Brasileira de
Cirurgia Plastica (SOCIDADE BRASILEIRA DE CIRURGIA PLASTICA,
2018), sendo certo que a lipoaspiracao - procedimento que possui
como objetivo a retirada de gordura localizada, principalmente no
abdome, dorso, coxas e pescogo - tiveram o segundo maior aumento
no referido censo, em comparagdo com o censo anterior (FERREIRA,
2000).

Em razao do aumento pela busca do procedimento, observou-
se que a tomada de decisdao ao buscar a cirurgia, segundo estudos,
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justifica-se na necessidade de encaixar-se em padroes sociais de beleza
surgidos por meio das relacOes pessoais que vivem diariamente,
fazendo com que as pessoas encontrem diferencas e semelhangas
em outras. Nao obstante, grande parte da populacao sente incomodo
com seu corpo ou parte dele, gerando sofrimentos psicoldgicos e
desconforto pessoal (FERRAZ e SERRAALTA, 2007).

Importante mencionar também, que em consequéncia das
situacOes acima mencionadas, a busca desta cirurgia estética esta
atrelada aos baixos niveis de autoestima, insatisfacdo com o corpo,
elevada atitude defensiva e maior sensibilidade afetiva. Ainda, muitos
possuem transtorno dimorfico corporal, ou seja, os defeitos sdo
inexistes ou sutis na aparéncia, mas causam-lhes fortes angustias ou
prejudicam a capacidade funcional do pessoal (COELHO et al, 2017).

Em decorréncia do crescente aumento pela busca da cirurgia
plastica estética de lipoaspiracdo, ocorreu também, por conseguinte,
o aumento destes profissionais e a necessidade de uma fiscalizacao e
protecdo maior, com intuito de evitar o aumento de intercorréncias
causadas pelo despreparo profissional e a utilizacdo de técnicas
inadequadas, podendo causar aos pacientes graves danos, chegando
até mesmo ao 6bito.

Contudo, mesmo aumentando-se a fiscalizacdo e a adocdo de
técnicas mais adequadas para a realizacao da cirurgia plastica estética
de lipoaspiracao, as intercorréncias tiveram um aumento significado,
sendo as mais frequentes a trombose venosa profunda, embolia
gordurosa, hipovolemia por hemorragia, perfuracio da cavidade
abdominal, cicatrizacdo e até mesmo o 6bito (CUPELLO et al, 2015).

Assim, conforme aduz Gomes (2011), configurado o insucesso
da cirurgia pléastica estética de lipoaspiragdo pelas intercorréncias
expostas e, desde que comprovada a culpabilidade do médico quanto
ao insucesso, presente estara a responsabilidade para que ocorra
a reparacdo de eventuais danos causados, como morais, materiais,
estéticos e existéncias. Verificando-se, inclusive, os limites da
indenizacdo, evitando-se o enriquecimento da parte e a insolvéncia
do causador do dano, bem como preservando pela justa e correta
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indenizagdo, como também pela possibilidade na cumulacao dos
danos.

2. DELIMITACAO CONCEITUAL DE LIPOASPIRACAO

A técnica da lipoaspiragdo surgiu na década de 20 do século
passado por Charles Dujarrier, sendo aprimorada e revolucionada
pelo cirurgido francés Dr. Yves Gerard Illouz. A referida técnica visa
a retirada de gordura em locais considerados inestéticos, geralmente
no abdome, flancos, coxas, culote, bracgos, entre outros, tendo como
consequéncia o melhorando do contorno corporal (BRASIL, 2003).
Importante citar, que os pacientes que buscam por este procedimento
cirirgico estético gozam de boa saude e possui como intencdo o
melhoramento no contorno corporal, visando o préprio bem estar.

Frisa-se que com o passar do tempo e a com evolucao da medicina
o procedimento de lipoaspiracdo passou por diversos estigios
evolutivos, reduzindo a invasdo da cirurgia e preservando o local, bem
como a transformaram em um procedimento de extensdo variavel,
podendo ser realizado em consultdrio, quando intervengoes menores
e nos procedimentos de maior complexidade deve ser executado
em ambientes hospitalares com o suporte devido para eventuais
complicacdes, visando a saide e seguranga do paciente (PINTARELLI;
GOMES; ROCHA, 2012).

Em 10 de dezembro de 2003, foi editado a Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n° 1.711 (BRASIL, 2003), estabelecendo medidas
de segurancga em cirurgias plasticas estéticas de lipoaspiracao. Sendo
que no Artigo 1° e 2° da referida Resolugdo (BRASIL, 2003), reconhece
a técnica da lipoaspiragdo para corregdo e melhora no contorno
corporal e veda a técnica para emagrecimento.

Art. 1° Reconhecer a técnica de lipoaspiracdo como
valida e consagrada dentro do arsenal da cirurgia
plastica, com indicag0es precisas para corregdes do
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contorno corporal em relacéo a distribuicio do tecido
adiposo subcutineo.

Art. 2° Que as cirurgias de lipoaspiracao nao devem
ter indicacdo para emagrecimento.

Nesse sentido, vejamos o seguinte julgado ao tratar sobre a
lipoaspiracao, sendo tratado no decorrer do presente trabalho:

CIRURGIA ESTETICA (Lipoaspiracio). ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS. I- Lipoaspiracio no abdome da paciente.
Resultado embelezador nao alcancado. Presenca,
no sitio da intervencédo, de cicatrizes relacionadas
ao ato cirurgico e pds operatério. Obrigacdo de
indenizar reconhecida. II- Abdome da paciente, pelo
acervo fotografico contemporéneo a lipoaspiracio,
que ficou em estado deploravel. Res ipsa loquitur
(a coisa fala por si mesma). Presuncao de culpa do
médico pelo estado da paciente. III- Dano estético:
cicatrizes consideraveis associadas a lipoaspiracdo
(laudo, fls. 119). Dano moral. Frustracdo derivada do
insucesso da cirurgia estética, bem como limitagéo da
vida social da paciente (vergonha e constrangimento
na exposicdo do seu corpo na frequéncia a praias
ou piscinas, laudo, fls. 119). Configuracao desses
danos. IV- Valor da indenizagdo. R$-40.000,00
(quarenta mil reais) pelos danos estéticos e morais.
Adequagdo. Observancia das diretrizes tracadas pelo
art. 944, Cédigo Civil. Pretensio de reducéo afastada.
SENTENCA PRESERVADA. APELO DESPROVIDO.
(TJSP; Apelacdo Civel 0083077-81.2012.8.26.0002;
Relator (a): Donega Morandini; Orgdo Julgador: 3*
Céamara de Direito Privado; Foro Regional II - Santo
Amaro - 2* Vara Civel; Data do Julgamento: 27/01/2017;
Data de Registro: 27/01/2017).
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3. DANOS CAUSADOS PELO PROFISSIONAL MEDICO
EM DECORRENCIA DO INSUCESSO DA CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA DE LIPOASPIRACAO

O dano é circunstancia elementar da responsabilidade civil, ou
seja, sem o dano, ndo ha responsabilidade civil. Esse preceito tem
como fundamento obrigar o sujeito ofensor a reparar o mal causado
a terceiro, ou seja, do médico reparar o dano causado no paciente
(PEREIRA; TEPEDINO, 2018).

Ressalta-se, que como em qualquer outro procedimento
cirurgico, atécnicadalipoaspiracdondo éisentade complicagoeslocais
ou sistémicas. Dentre as diversas complicagoes locais, destacam-se
edema prolongado, hematomas, ulceras e necrose da pele, infeccdes
locais, cicatrizes inestéticas, seromas. Com relagdo as complicagoes
sistémicas, ou seja, durante o procedimento de lipoaspiragdo, podemos
destacar perfuragdes viscerais, reacOes alérgicas a medicacGes no
intra e pds-operatoério, reagdo febril, choque hipovolémico, trombose
venosa profunda, embolia gordurosa e até mesmo o 6bito. (FRANCO
et al, 2012).

Por fim, em decorréncia do insucesso da lipoaspiracdo, poderao
ser gerados danos morais, materiais, estéticos e existenciais, tendo
o médico (ofensor) dever de repard-los e/ou diminuir o prejuizo do
paciente, sendo necessdrio, ainda, avaliar os limites do dano, ou seja,
se atingira apenas o paciente, sendo classificado como dano direto, ou
se atingird terceiros proximos do paciente, entendido como um dano
como reflexo. Ndo obstante, cumpre ressaltar que a vitima podera
sofrer um dano principal, denominado direto e, em consequéncia
deste, ainda suportard outros danos, classificado como indireto.

3.1. APROFUNDAMENTO A DEFINICAO DE DANO MEDICO

Conforme assevera Farias, Rosenvald, Netto (2015), o dano
patrimonial ou extrapatrimonial, este ultimo que afeta o interior da
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vitima, pode advir tanto da responsabilidade contratual quanto da
extracontratual, ou seja, o ofensor possui um comportamento que nao
deveria e vem causar prejuizo a terceiro, rompendo o equilibrio social
e ofendendo um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico,
gerando a responsabilidade civil e o dever de repara-lo.

Por ser o dano elemento circunstancial para a responsabilidade
civil, na existéncia de dano ao paciente que lhe cause subtracao ou
diminui¢do de um bem juridico, presente estara a obrigacdo de
indenizar o dano causado (PEREIRA; TEPEDINO, 2018).

Ademais, os danos causados pelo médico merecem uma atengao
especial, uma vez que atingem a vida e a saude humana, que estdo
entre nossos bens mais valiosos, sendo que, na maioria das vezes, 0s
danos sao irreversiveis (FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).

Destarte, os danos médicos indenizaveis abrangem prejuizos
de ordem material, moral, estético e existencial admitido geralmente
para qualquer modalidade de responsabilidade civil (NETO, 2019).

O ordenamento juridico prevé o dever de reparar o dano causado,
tendo a lei maior, Constituicdo Federal de 1988, assegurado o direito
de indenizacdo pelo dano moral ou material cometido contra terceiro,
de acordo com o artigo 5° incisos V e X* (BRASIL, 1988). J4 o artigo 944
do Cédigo Civil® (BRASIL, 2002) prevé o dever de reparacao integral
do dano causado a terceiro. Adiante, o Cédigo Civil, no artigo 951 #
(BRASIL, 2002), dispoem sobre a indenizagdo que devera ser paga

42 Art. 5° Todos sdo 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: (...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; (...) X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao; (...)

43 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensio do dano. Paragrafo inico. Se houver
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacdo

44 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagédo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar

amorte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ouinabilitd-lo para o trabalho.
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por aquele que, no exercicio da atividade médica, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar morte, agravar-lhe mal ou causar-
lhe lesao.

No principio da reparagdo integral do dano, trata-se sobre a
obrigacao do dever de reparar o dano causado, adotando-se a andlise
da extensdo do dano até o limite do seu prejuizo e, ndo se levando
em consideracao se foi causado por um ato doloso, culposo ou se a
responsabilidade é subjetiva, evitando-se, apenas o enriquecimento
sem causa do lesado, atuando o artigo 844 do Cédigo Civil ** (BRASIL,
2002) como limitador da liquidacao (PINHEIRO; TRAUTWEIN, 2020).

Desta forma, conclui-se que a indenizacao que o médico devera
pagar ao paciente, pelo insucesso da cirurgia plastica estética, limitar-
se-a aos danos sofridos e nao se pode admitir uma reparacao extensa
e fora dos padroes da sociedade.

Na Jurisprudéncia supracitada neste artigo, restou comprovado
que a auséncia do objetivo da cirurgia, qual seja o resultado
embelezador nao sendo alcando, estara caracterizada a obrigacao de
indenizar os danos causados pelo médico, no ambito moral e estético.

3.2. ESPECIES DE DANOS NA CIRURGIA PLASTICA
ESTETICA DE LIPOASPIRACAOQ

O dano sofrido pelo paciente-vitima compreende ndo apenas o
dano fisico, ou seja, aquele dano palpavel, perceptivel a olho nu, mas
também, ao dano psiquico, sendo imperceptivel no dia a dia, contudo,
passivel de comprovacdo por meio de declaracdo do paciente e/ou
laudos psicoldgicos. A primeira espécie de dano que iremos trabalhar
é o estético, sendo este um dano a saude, tratado nos artigos 6° e 196 da
Constituicdo Federal “ (BRASIL, 1988), em que preserva a integridade

45 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

46 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a
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fisica do ser humano, bem como com base no artigo 949 do Cddigo
Civil ¥(BRASIL, 2002), que prevé o dever de reparacao quando causado
dano ou ‘outra ofensa a satude’. Desta forma, a violagdo a saude do
paciente faz surgir o direito fundamental a reparacao do dano estético
(FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).

Podemos conceituar o dano estético como uma ofensa a
integridade fisica, que decorre com alteracGes corporais do paciente,
possuindo o carater duradouro, ou seja, uma lesdo corporal com
efeitos prolongados e ndo meramente transitério ou sanavel, causando
ao paciente desconforto, autoestima baixa e tristeza, originada, por
exemplo, as cicatrizes. Frisa-se, ainda, que mesmo sendo realizado
tratamento para mitigar o dano ou mesmo elimina-lo, a reducao
duradoura da integridade fisica se consumou inegavelmente, devendo
ser reparado o dano causado (FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).

Ainda Miguel Kfouri Neto (2019) caracteriza o dano estético
como uma lesdo a beleza fisica, ou seja, se torna perceptivel a olho
nu, ainda que em locais nao visiveis para terceiros, sendo um prejuizo
a harmonia das formas externas do paciente-vitima, que causa
desconforto.

Concomitantemente com o dano estético, podemos citar ainda o
dano moral, este que é uma lesdo a bens ndo patrimoniais do paciente-
vitima, ou seja, o dano atinge exclusivamente o psicoldgico do
paciente, seus valores intimos, trazendo a tona sofrimento, angustia
e frustacdao. Ademais, com relacdo ao dano moral, estamos diante de
bem juridico sem valor estiméavel financeiramente, o que dificulta sua
parametrizagdo quanto ao valor pecunidrio (NETO, 2019).

Conforme exposto por Sergio Cavalieri Filho (2012), o importante
para verificar o dano moral ndo é o ilicito em si, mas sim a repercussao

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. E Art. 196.
A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agOes e servicos para sua promocao, protecio e recuperagio.

47 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizard o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.
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que ele tera ao paciente, ou seja, ndo é necessario que o dano moral
tenha repercussdo externa, bastando apenas para a caracterizag¢do
que ele atinja o intimo e pessoal da dignidade humana.

Ademais, Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino (2018)
realizam importante esclarecimento quanto ao dano moral, que
possui duas naturezas, a primeira de cardter punitivo, para que o
causador do dano se veja castigado pelo dano cometido e a segunda
de cardter compensatdrio para a vitima, que recebera certa quantia,
proporcionando ‘prazeres’ como contrapartida do prejuizo sofrido.

Neste diapasdo, nos casos de cirurgias plasticas estéticas que
resultem em uma alteracdo na fisionomia do paciente para pior,
em comparagdo com o estado anterior do paciente, em desconforto
psicolégico com seu corpo e em insatisfacdo consigo mesmo, sera
caracterizado o dano moral “, cabendo ao médico cirurgido afastar
sua responsabilidade.

Ainda, alesdo ao patrimo6nio moral do paciente-vitima atinge aos
mais caros sentimentos, a honra objetiva e subjetiva, personalidade,
devendo ser reparado o dano moral causado, conforme previsto no
artigo 5° inciso V e X da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

No julgado colacionado neste artigo, importante colacionar o
seguinte trecho:

O dano estético, por seu lado, é irrefutavel, a vista
das cicatrizes deixadas no sitio da cirurgia (“..
cicatrizes irregulares em ambos os lados do umbigo,
sendo a cicatriz do lado direito de maior tamanho e
bastante irregular, causando ruptura do equilibrio
estético”, fls. 119). A lesdo moral, de outra parte,
também é manifesta; afora a frustracdo vivenciada
pelo insucesso da cirurgia estética realizada, néo se
pode perder de vista que as cicatrizes, segundo o

48 Citamos o entendimento de Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 93), sobre o dano moral:
“Nessa linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente
no comportamento psicolégico do individuo, causando lhe aflicGes, angustia e
desequilibrio em seu bem-estar.”.
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laudo, “...provocam sensacdo de constrangimento
e vergonha fazendo com que a Sra. Eliana as evite
sua exposicdo, o que limita a sua vida social, como,
por exemplo, frequentar praias ou piscinas” (fls.
119). Houve, de fato, um desassossego anormal da
paciente, franqueando, sem maiores delongas, o
reconhecimento da lesdo moral.

Desta forma, evidente que ao restar configura o dano moral, que
atinge o psiquico do paciente, causando um mal estar, um sofrimento
deve ser indenizado a dor causada, ora, o paciente ao buscar o médico
visa com o procedimento cirurgico estético um melhora no seu bem
estar e ndo o contrario, motivo pelo qual, devera ser reparado o mal
causado. Ainda, devera ser reparado também as marcas estéticas
deixadas no corpo do paciente ao realizar a cirurgia estética sem a
devida atencdo e cuidados para o caso em si.

Ainda, apesar de ndo ser o tema central do presente trabalho,
importante mencionar sobre a possibilidade da incidéncia de dano
material, que visa a reparacdo da perda patrimonial que sofreu o
paciente, ao despender com gastos hospitalares, medicamentos, novo
procedimento cirdrgico e outros. Ndo obstante, no campo dos danos
imateriais ou extrapatrimonial, podemos citar o dano existencial, que
acarreta uma significativa alteracdo nas relagdes sociais e pessoais
do ser humano, alterando a sua qualidade de vida. Em uma breve
diferenciagio, o dano moral é interno e subjetivo, ja o dano existencial
é externo e objetivo. (LOPES, 2014).

As atividades que sdo objetos do dano existencial ndo podem
ser entendidas apenas como aquelas que ji4 eram exercidas no
tempo da lesdo, mas, devemos incluir aquelas atividades futuras que
foram frustradas em decorréncia do insucesso da cirurgia estética
de lipoaspiragdo. Nado obstante, o dano existencial pressupde uma
violacdo na autonomia do paciente (SOBREIRA, 2016).

Exemplifica-se o dano existencial quando um (a) modelo
profissional, em razdo do insucesso da cirurgia estética de
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lipoaspiracao, fica com severas cicatrizes em seu corpo, fazendo com
que nao possa mais exercer seu trabalho. Portanto, resta claro o dever
de indenizar o dano existencial sofrido pelo paciente-vitima.

Por fim, importante esclarecer a respeito do dano direto, indireto
e reflexo. No que diz respeito ao dano direto, ele resulta diretamente
do fato, em outras palavras, o insucesso da cirurgia plastica estética
traz consequéncias diretas ao paciente-vitima, conforme assevera o
artigo 403 do Cddigo Civil # (BRASIL, 2002), caso tenha incidéncia em
demais aspectos da vida do paciente, que nao estdo relacionadas ao
procedimento estético, serd configurado como dano indireto.

Quanto ao dano reflexo, evidenciamos a presenca do dever de
reparacao do dano causado ao paciente-vitima que extrapola a esfera
deste, ou seja, ainda que o dano direto esteja pessoalmente ligado
ao paciente-vitima, quando o ato gera reflexos a terceiros, que nido
seja o ofendido direto, presente estard o dever de indenizar também
(FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).

3.2.1 CUMULAGAO DE DANO MORAL E ESTETICO

Configurado o dano patrimonial ou extrapatrimonial e rompendo
o equilibro social com ofensa ao bem juridico tutelado, é gerado o
dever de reparar pelo ofensor (FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).
Diante disso e dos diferentes tipos de danos, como morais, materiais,
estéticos e existenciais, apesar de possuir sua origem no mesmo
fato, tutelam matérias diversas, motivo pelo qual se torna possivel a
cumulacdo, vejamos.

Com relagdo a cumulacdo de dano moral e dano estético, ainda
que originados do mesmo fato gerador, deve-se mostrar a motivagao
e a intensidade de cada qual, visando cumprir integralmente com o
principio da reparacdo integral do dano, em face de danos que atingem

49 Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.
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bens juridicos da personalidade diversos (FARIAS, ROSENVALD;
NETTO, 2015).

O danomoral e dano estético sdo cumulaveis e ndo se confundem,
pois teremos dano estético capaz de gerar dano patrimonial, sem,
no entanto, que seja capaz de gerar dano moral, como a modelo que
sofre uma cicatriz em seu corpo, fazendo jus aos lucros cessantes pela
auséncia de oportunidade de trabalho em razdo da lesao (FARIAS,
ROSENVALD; NETTO, 2015).

Ressalta-se que o dano estético nao se confunde com o dano
moral, porquanto aquele é suscetivel de valoracdo econdmica,
mediante critérios objetivos, o que ndo se sucede com o dano moral
(NETO, 2019).

Ainda, tendo em vista que o dano existencial (caracterizada
pelas consequéncias externas) difere-se do dano moral (caracterizado
pelo dor e sofrimento interno da vitima), do dano material (Ambito
patrimonial) e do dano estético (decorrente da alteracdo a forma do
corpo humano), por influir diretamente no cotidiano do paciente e
atingir bem juridicos diversos, fica evidente que é possivel a cumulacao
de danos morais, materiais, estéticos e existenciais, ainda que o fato
gerador seja o mesmo, diante de institutos juridicos diversos e por
ter como objetivo a reparacao / compensacgdo de danos diversos que
afetam diretamente a vida do lesado.

3.3 LIQUIDACAO DOS DANOS E SEUS LIMITES

Inicialmente, importante trazer a conceituacdo de liquidagao,
que consiste em determinar o quantum, em pecunia, que o causador
do dano devera indenizar ao lesado (paciente). Caso ndo ocorra o
adimplemento espontaneo da obrigacdo determinada, outro modo
ndo terd o paciente a nido ser seguir pela via da execucao forcada
(NETO, 2019).

Ademais, as liquidacdes dos danos sdo extremamente dificeis,
como no dano moral, estético, existencial, uma vez que sera
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necessario analisar diversos fatores, tais como o procedimento estético
cirurgico adotado, contexto social, nivel da culpabilidade do médico,
experiéncia em casos semelhantes, poder econémico das partes, com
intuito de se evitar o enriquecimento sem causa do paciente e ndo
levar o causador do dano a miserabilidade e extensdo do prejuizo ao
lesado. Quanto ao dano material, este é mais facilmente constatado,
posto que basta comprovar todas as despesas decorrente do insucesso
do procedimento estético, como medicamentos, novo procedimento
estético, internacao hospitalar entre demais gastos (NETO, 2019).

Nao obstante, convém ressaltar que a liquidacdo de dano (moral,
estético e existencial) poderd ser realizada em processo proprio,
de acordo com o artigo 509 e seguintes do Codigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015a), por meio do arbitramento ou pelo procedimento
comum. Na primeira hipdtese, é realizada a liquidagdo, em regra, por
meio do perito nomeado pelo Magistrado, com o intuito de estabelecer
quantum devido. Na segunda modalidade de liquidagéo sera utilizada
quando houver a necessidade de alegar e provar fato novo para
determinar o quantum, nao podendo se admitir a alegacdo de reanalise
da lide, mas apenas fatos para apurar o valor da condenacao.

Para liquidar o dano moral que se trata de um dano psiquico,
o Magistrado deve analisar questdes socioeconomicas-culturais do
paciente e da pessoa do médico causador do dano, as circunstancias
que envolveram o procedimento, o grau de culpabilidade do causador
do dano, grau de intensidade do dano causado e a repercussao
externa. Apos aferir estas circunstincias, o julgador determinara,
preferencialmente em saldrios-minimos, o valor devido ao paciente
(NETO, 2019).

No caso de indenizagdo por danos morais aos parentes proéximos
da vitima, em decorréncia do 6bito, a indenizacao podera consistir nos
alimentos a quem o paciente devia, sem excluir demais reparagdes,
bem como estipular os danos morais pelo sofrimento trazido a
familia, em virtude de uma perda inesperada, uma vez que o paciente
que busca o procedimento estético ndo possui complicacées em sua
saude, buscando apenas um melhorando no corpo para um bem
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estar completo, ou seja, o 6bito do paciente é totalmente inesperado
(FARIAS, ROSENVALD; NETTO, 2015).

Quanto ao dano estético e existencial, possuimos a mesma
dificuldade do dano moral ao liquidd-lo, uma vez que estamos diante
de danos imateriais, que deverao ser auferidos sobre a 6tica de diversos
fatores, tais como, ocupagdo da vitima com o publico; intensidade da
lesdo; localizacao do dano no corpo humano; possibilidade de eventual
correcdo ou de amenizar o dano e maior ou menor suscetibilidade do
lesado as questdes da imagem e interagdes com as demais (como no
caso de figura publica) (NETO, 2019).

Todos os fatores citados acima influenciaram diretamente
na liquidacao do dano, posto que quanto maior a incidéncia dessas
questdes maior o prejuizo que o paciente sofrerd, em decorréncia do
insucesso da cirurgia plastica estética de lipoaspiracao.

Ademais, por ndo existir no ordenamento juridico parametros
para liquidar e quantificar o dano, mas apenas artigos no Cddigo
Civil de carater geral (BRASIL, 2002), sem tratar objetivamente dos
critérios, o Magistrado deverd, além de analisar os critérios citados
anteriormente, levar em conta trés premissas, quais sejam, o carater
compensatério, punitivo e preventivo do dano (NETO, 2019).

Na fixacdo da indenizacdo do dano, adota-se o carater
compensatério, uma vez que visa compensar os danos sofridos pelo
paciente em razdo do insucesso do procedimento estético, ou seja,
amenizar os danos sofridos e o sentimento de injustica, impunibilidade
do causador do dano, possuindo, inclusive, a caracteristica de punicao,
de modo a ndo incentivar a pratica causadora de dano (PEREIRA;
TEPEDINO, 2018).

Nao obstante, deve-se esclarecer que ao fixar a indenizacao do
dano, também serd desempenhado um carater preventivo, ou seja,
com o intuito de desestimular a reiteracdo dos atos lesivos, fazendo
com que o médico adote procedimentos corretos, com uma precaugio
maior e que realize cursos de especializacao, a fim de evitar novos
danos a terceiros. Nesse sentido, citamos Farias, Rosenvald, Netto
(2015, p. 324): “Some-se a finalidade sancionatdria, o fulcro preventivo que
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desestimula o ofensor a reiterar a prdtica de ilicitos metaindividuais, bem
como o aspecto pedagdgico, de alerta a potenciais lesantes que se proponham
a prdtica do mesmo comportamento reprovdvel.”

Por fim, no caso de erro médico em que vier a causar o 6bito
do paciente, a indenizacao devera ser expressiva com relagdo a casos
de lesdes ao paciente, pelo sentimento que envolve a perda e a falta
que o paciente deixard em sua familia, sendo que em certas vezes
era o provedor. Assim, o médico deverd indenizar todo o tratamento
realizado pelo paciente que evoluiu a 6bito, com o funeral e luto da
familia, bem como alimentos a quem a vitima devia, sem excluir
demais reparacoes (NETO, 2019).

4. CONCLUSAO

A questdo discutida neste trabalho, baseado no julgado
transcrito, conduz a sérias reflexdes sobre o dever de reparagdo por
danos provados pelo médico, mais precisamente no ambito moral e
estético, mas também no ambito material e existencial, ndo sendo
resolvido com uma simples analise vez que no momento da liquidacao
do dano varios pontos interferem no quantum.

Para tanto, restou necessario delimitar a questdo da cirurgia
plastica estética, bem como conceituar a técnica de lipoaspiracao,
sendo que a referida técnica visa o embelezamento do paciente que se
encontra sem qualquer moléstia de saude, mas pensando apenas do
seu bem estar pessoal.

Ao aduzir sobre o dano em decorréncia do insucesso da cirurgia
plastica estética na técnica de lipoaspiracao, analisou-se e conclui-
se que o dano é elemento circunstancial na responsabilidade civil,
pois, sem ele, ndo haveria o dever de reparagdo. Assim, ao constatar
o dano, ou seja, o prejuizo ao paciente em razdo de uma utilizagdo
inadequada da técnica de lipoaspiracdo ou a falta de cautela pelo
médico, resultando em graves abalos ao paciente no campo psiquico,
estético (ofensa a integridade psicofisica), existencial (limitacao de
certas atividades regularmente realizadas) e material, refletindo
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no campo patrimonial do paciente, existira o dever de reparar pelo
médico, causador do dano.

Nao obstante, concluiu-se pela possibilidade de cumulagdo dos
danos (moral, material, estético e existencial), ainda que originados
de um mesmo fato, vez que o ordenamento juridico visa a protecao de
bens juridicos diversos, justificando-se pela reparacdo e compensacao
dos danos sofridos.

Finalmente, foram apresentados parametros para a liquidagdo
do dano, tais como comprovar a extensao do prejuizo, o nivel de
culpabilidade do profissional médico, evitar o enriquecimento sem
causa e a ruina do causador do dano, ou seja, limites para que o
quantum fixado no caso concreto seja justo, visando a reparagdo e a
compensacao do dano sofrido pelo lesado, bem como para utilizar-se
como forma de prevencao na ocorréncia de novos danos a terceiros.
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DIREITO A COMPENSAGCAO E(M) REPARACAO: UM ESTUDO
DE CASO SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL PELO DANO-
MORTE DAS VITIMAS DA TRAGEDIA DE BRUMADINHO/MG

Juliana Rocha Braga®
RESUMO

O presente artigo possui como escopo abrir uma discussdo
sobre a incidéncia de responsabilizagdo civil pelo dano existencial
das vitimas do rompimento da barragem de Brumadinho/MG, em 25
de janeiro de 2019. Visa-se tracar consideracoes acerca do direito a
indenizagdo extrapatrimonial do de cujos por ter tido o direito a vida
violado. Nesse contexto, busca-se analisar questdes relacionadas a
transmissibilidade hereditaria do direito de pleitear a compensagao
imaterial, bem como avaliar o carater personalissimo deste instituto
juridico. Pode-se concluir que em que pese todos os prejuizos e danos
causados em razdo do desastre, a violacdo ao bem juridico vida foi
aquele mais cruel e, aqueles que suportaram tamanha ofensa, é preciso
haver tutela jurisdicional a fim de fazer incidir direito compensatério
e consequente reparacgao.

Palavras-chave: Personalidade Juridica. Indenizacdo Danos
Extrapatrimoniais. Danos Existenciais. Dano-morte.
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1. INTRODUCAO

“I O Rio? E doce.

A Vale? Amarga.

Ai, antes fosse

Mais leve a carga.

IT Entre estatais

E multinacionais,

Quantos ais!”
(Carlos Drummond de Andrade, Lira Itabirana,
2019)

A proposta de reconhecimento do direito a compensacgao pela
ofensa a vida surge ante a necessidade de tutelar aquele que sofreu
0 mais grave ataque ao direito da personalidade: a morte. Tendo em
vista a extincdo da personalidade civil em razdo do evento morte, o
principal cerne da questao reside na seguinte problematica: a vitima
adquire um direito de indenizacao pelo dano da sua prépria morte?

O modelo constitucional adotado pelo Brasil - constituicao
humanista, principiolégica, multidisciplinar e analitica - autoriza
a atuacdo judicial com finalidade de buscar a efetivacdo do direito
disposto na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o qual visa tutelar,
por meio de seu aparato normativo e axioldgico, o direito inerente a
todas as pessoas, isto é, o direito a vida. Assim, adota-se a premissa
bésica de que o Estado tem o poder-dever de preservar a vida e, ainda,
avida digna com qualidade (art. 225, §1° da Constitui¢do Federal).

A luz dessa concepcdo é que o presente estudo ird considerar
o desastre de Brumadinho ocorrido em 25 de janeiro de 2019 e suas
consequéncias juridicas para fins de debate na prdxis. Isto porque o
rompimento da barragem B1-Mina Cérrego do Feijao consolidou-se
em um caso paradigmatico em que, a mera aplicacdo do entendimento
juridico como se encontra hoje, a pura subsuncdo fato-norma - a
interpretacao literal, restritiva e reticente da jurisprudéncia atual, ndo
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é, por si s, capaz de tutelar os diversos danos advindos do ato ilicito
perpetrado pela Vale S/A e outras empresas.

Alama ceifou a vida de 272 pessoas e gerou danos multifacetdrios
a toda uma comunidade atingida. Quanto a culpa, restou constatada
pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI’s), a culpa objetiva
e subjetiva das empresas responsaveis. A capacidade econOémica
é patente, posto que o poderio econdmico das empresas é, de fato,
tao considerdvel que sequer as reparacdes até hoje adimplidas foram
capazes de gerar reflexos nos valores de mercado. A reincidéncia é
notéria, pois a Vale S/A também figura como uma das responsaveis
por um dos maiores desastres ambientais do mundo, ocorrido no
municipio de Mariana/MG em novembro de 2015. Novamente, tal
dano ocorreu pelo mesmo motivo - lucro acima da vida.

Ao observar tais aspectos € que surge uma inquietagdo
relacionada a proporcionalidade dos impactos, pondera-se acerca
daqueles atribuidos as empresas responsaveis e, por outro lado,
as sequelas as vitimas e atingidos da tragédia. A partir das fontes e
atribuicGes axioldgicas do Estado Constitucional e Humanista de
Direito, pode-se extrair, pelo caso de Brumadinho, a manifestagdo
expressa do paradoxo relacionado a concepcdo do justo, do que é
proporcional, razodvel e dos bens juridicos que carecem de tutela
jurisdicional em um desastre dessa monta.

A premissa basica da Responsabilidade Civil consiste no
surgimento do dever de reparar integralmente o ofendido pela
ocorréncia do ato lesivo danoso. Em outros termos, sobre o causador
do dano, recaem consequéncias juridicas capazes de compensar quem
teve o direito violado e penalizar o agente responsavel. A caracterizacao
do quesito conduta, nexo de causalidade e dano sao patentes no caso
e, diante desse quadro, é inteligivel que recaiam reflexos juridicos
proporcionais e razodveis pela ofensa. Nesse caso, como coroldrio
constitucional, a compensagio a violacao do direito a vida.

O presente estudo reveste-se de um carater pratico, vez que se
trata de uma demanda hodierna e iminente. E possivel conceber tal
afirmacdo pela distribuicdo de diversas acoes trabalhistas individuais

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 107



e acOes civis publicas interpeladas por entidades sindicais contra a
Vale S/A, em razdo do rompimento da Barragem em Brumadinho, no
dia 25 de janeiro de 2019.

Cabe destacar, que o Superior Tribunal de Justica - STJ sumulou
entendimento a respeito da transmissibilidade sucessoria dos danos
morais e, com isso, viabilizou a possibilidade de o direito a reparagido
ser exercido pelo espodlio/administrador e ndo padecer em prol de
quem causou o dano, o que geraria benesse ao préprio causador. O
direito brasileiro possui um rol aberto e prospectivo relacionado ao
dano moral. Imperioso, portanto, o debate acerca da imputacdo de
responsabilidade pela violacdo ao direito a vida e a existéncia.

Com isso, por meio do presente estudo, pretende-se analisar a
possibilidade de atribuicao de pertinéncia juridica ao “dano-morte”,
ou seja, ao dano extrapatrimonial suportado pela vitima direta em
razdo do proprio evento danoso que ensejou a sua morte. Para tanto,
neste trabalho serd feita uma breve exposicdo sobre o desastre
ocorrido em Brumadinho no ano de 2019, ato seguinte, com o intuito
de delimitar o objeto, havera a tentativa de buscar o conceito relativo
ao dano-morte. A pesquisa também se preocupara em ilustrar as
devidas diferenciacdes relacionadas ao dano-morte e ao dano reflexo,
este ja pacificado pela doutrina e jurisprudéncia. Sera apresentada,
ainda, a questdo da (im)prescindibilidade de constatacdo da dor,
sofrimento e angustia para fins de comprovacao do dano suportado.
Para fins didaticos e elucidativos, serd feita uma abordagem acerca dos
fundamentos levantados pela corrente favoravel a ressarcibilidade,
bem como aqueles argumentos que (im)possibilitariam a atribuicao
desta indenizacdo. Por fim, o complexo problema pratico relacionado
aos parametros de arbitramento de valores compensatdrios sera
devidamente tratado no decorrer da pesquisa, visto que se trata de um
quesito indispensavel para fins de condenagao.

A pesquisa que se propde pertence a vertente metodoldgica
juridico-sociolégica. No tocante ao tipo de investigacao, foi escolhido,
na classificacdo de Witker (1985) é Gustin (2010), o tipo juridico-
prospectiva. Desta forma, a pesquisa se propdoe a desenvolver
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uma andlise da problemdtica acerca da necessidade de conferir
uma hermenéutica aberta e expansiva a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no que tange a protecao a vida e as integridades
fisica e psiquica do individuo.

2. ROMPIMENTO DA BARRAGEM B-1
MINA CORREGO DO FEIJAO

O rompimento da Barragem Bl - Mina Coérrego do Feijao
configurou uma tragédia de grandes proporcdes, considerado como
um desastre industrial, humanitario e ambiental. De acordo com
os numeros oficiais divulgados pela Vale S/A, até a data de hoje, sdo
272 pessoas mortas, das quais 9 ainda nao foram localizadas®. O
rompimento da barragem pode ainda ser considerado o segundo
maior desastre industrial do século e o maior acidente de trabalho do
Brasil.

Os impactos que o desastre provocou em toda a comunidade
vivente no territério de Brumadinho e municipios vizinhos ainda nao
podem sequer ser mensurados, em razdo de sua magnitude tragica. A
populacdo, de forma geral, antes acostumada a uma vida pacata, tipica
de cidade de interior, foi tomada por um rastro de mortes, desesperos,
traumas psicolégicos, poluicdo sonora, poluicdo visual, degradacdo e
contaminacao do meio ambiente e do rio.

O evento ensejador do dano extrapatrimonial, objeto desse
estudo, ndo consiste em um mero acidente de trabalho, mas em
um desastre previsto e, portanto, evitavel. Vislumbra-se um mar de
lama que se deu por ganancia, por negligéncia e impericia de uma
multinacional cujo poderio econémico é tio relevante que, em menos
de um ano apds o desastre em Brumadinho, ja havia recuperado seu
valor de mercado e distribuido 19,1 milhoes de reais a titulo de bonus

51 VALE. Listagem de pessoas sem contato até o momento. 2021. Disponivel em:
http://www.vale.com/brasil/PT/aboutvale/servicos-para-comunidade/minas-gerais/
atualizacoes_brumadinho/Paginas/listas-atualizadas.aspx. Acesso em: 04 set. 2021.
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aos seus diretores “pelo bom desempenho referente a 2019” (GUIMARAES,
2020).

A lama que tomou conta da cidade de Brumadinho traduz-se em
um evento extraordindrio e tragico em todas as medidas, e, em razao
da excepcionalidade desse caso, imperioso se faz estuda-lo de maneira
também singular e desconstruida. Invoca-se, com isso, a antiga e
conhecida premissa da sociologia juridica de que o Direito ndo é
estatico ou absoluto, ele relaciona-se com o tempo e o contexto social,
politico ou moral da sociedade. Compreende-se, por conseguinte, que
a analise que se passa a construir neste artigo deve ser vanguardista e
pioneira a fim de que a tutela jurisdicional abranja todos os atingidos,
cada um na medida do dano suportado.

Esclarece-se, sob esse viés, que a despeito de no trabalho haver a
mencio do dano-morte de forma enfatica, de maneira a colocé-lo em
patamar de maxima valia, o artigo ndo se queda, em momento algum,
a reduzir o conceito de atingido. Ao revés, a motivacio da pesquisa é
justamente dilatar a possibilidade de emprego da tutela jurisdicional,
pretendendo-se abranger também aquele que foi, sem duvidas, mais
atingido, ou seja, aquele que perdeu o bem juridico mais valioso - a
vida.

3. DANO-MORTE - “PRETIUM MORTIS”

O dano-morte consolida-se pela aplicagdo do instituto da
responsabilidade civil sobre o evento morte. O dano-morte pode ser
conceituado como o dano imaterial, indenizével, resultante da perda
da vida do individuo, reivindicado e pago ao seu espoélio (FREITAS,
2008). Flaviana Rampazzo Soares traz uma nogao de dano existencial:

0 dano existencial é, portanto, uma afetacio negativa
e juridicamente relevante no cotidiano da pessoa, a
qual tinha determinada rotina, e, em razdo de uma
conduta lesiva, sofreu alteracdo prejudicial, total
ou parcial, permanente ou tempordria, seja em
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uma atividade, seja em um conjunto de atividades
que a vitima do dano, normalmente, tinha como
incorporado ao seu cotidiano e que, em razao do
evento lesivo, precisou suprimir, modificar, delegar
a sua realizacdo ou, mesmo, consegue realizd-la em
condicOes adversas.

O dano existencial representa uma renuncia
involuntaria situacdo de normalidade tida em
momento anterior ao dano, significando um
comprometimento de uma atividade ou um conjunto
de atividades, econémicas ou nio, incorporadas ao
cotidiano da pessoa.

Essas atividades representam a exteriorizagdo do
modo de ser da pessoa, pois se presume que uma
pessoa, no decorrer da sua vida, proceda de forma
a atender as suas necessidades e aos seus anseios,
ou seja, realiza atividades bdsicas de higiene,
de alimentagdo, de educacdo para ter condicdes
minimas de existéncia e, complementarmente,
pratica esportes, toca instrumentos musicais,
realiza trabalhos voluntarios, participa de cursos de
capacitacdo profissional organiza eventos culturais,
etc., a fim de alcancar pretensdes de crescimento
profissional ou mesmo para satisfacdo pessoal.
(SOARES, 2012, p. 205)

Tendo em vista que a utilizacdo do dano-morte no Direito
brasileiro ndo tem sido comum do ponto de vista pratico, serdo
utilizadas como balizas as agdes envolvendo o caso concreto da
tragédia de Brumadinho. Desta feita, a partir das fundamentacdes dos
pedidos formulados nas acdes relacionadas ao desastre foi possivel
compreender as pretensdes indenizatdrias decorrentes do dano-
morte que apoiam-se em trés abordagens:

Primeiro, cita-se a perda da expectativa e da esperanca de vida. O
individuo constata que todos os seus sonhos e perspectivas enquanto
ser vivente serdo interrompidos a partir daquele evento danoso e
sofre pela perda da sua possibilidade de viver, construir, amar. A
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pessoa possui o interesse juridico de resguardar a continuacdo da
vida até a expectativa normal - perda de uma chance pela antecipagéo
da morte. O dano-morte é constituido pela necessidade de tutelar a
ofensa a subjetividade, a psique da vitima no interregno entre o evento
ensejador da morte e sua morte propriamente dita.

Segundo, elenca-se a dor e o sofrimento fisico experimentados
pelo ofendido no lapso entre a vida e a morte. Aqui, objetiva-se
salvaguardar a integridade fisica do individuo. Conforme sera
abordado mais a frente, no caso do rompimento da barragem do
Corrego do Feijao, é possivel observar diversas causas da morte e,
em muitos casos, ndo hé sequer possibilidade de saber, de fato, como
ocorreu, mas, a possibilidade de que tenham suportado uma morte
dolorosa é bastante provavel.

Terceiro, vislumbra-se a morte propriamente dita. Consta-se um
critério objetivo de violagdo ao direito a vida. Sob esse prisma, busca-
se trazer a vida como um dos direitos a ser protegido no ambito da
responsabilidade civil e o dano, nesse caso, é constatado pela prépria
perda da vida.

Com a publicagdo do Cddigo Civil Brasileiro em 2002 e sua
clausula geral de direitos da personalidade, passivel é a hermenéutica
aberta e expansiva da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil
no que tange a protecdo a vida e as integridades fisica e psiquica do
individuo.

Em outros termos, é possivel extrair do préprio cédigo um
quadro flutuante e nao-restritivo, que visa acompanhar as conjunturas
e eventos da sociedade. O proprio dano estético, foi admitido pelos
tribunais como dano autonomo e independente antes mesmo de
haver previsdo expressa no texto legal. Afinal, a responsabilidade civil
possui a finalidade precipua de dar uma resposta ao ato violador do
direito da personalidade. O dano-morte, por seu turno, atinge valores
fundamentais da vida humana, quais sejam, integridade fisica,
incolumidade mental, honra, a propria vida, entre outros. Com isso, o
dano-morte carrega um carater vanguardista e inédito, ndo obstante,
consolida-se como instituto auténtico e legitimo no Direito brasileiro.
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4. VITIMAS FATAIS DA TRAGEDIA

A partir da andlise feita no tdépico anterior a respeito da
compreensdo do dano-morte sob os trés vieses retromencionados,
é que, neste momento, sera feita uma breve consideracao do que se
sabe, até a presente data, sobre a morte das 272 vitimas da tragédia de
Brumadinho.

Tendo em mente que a questdo da dor e do sofrimento fisico
experimentados pelo ofendido no lapso entre a vida e a morte foram
pontos veementemente abordados nos casos ora pesquisados, €
necessario fazer apontamentos sobre tal aspecto; é preciso esclarecer
que nestas pessoas foi observado o elemento do sofrimento de ordem
psiquica e fisica em momento que precedeu ao 6bito.

Conforme reportagem realizada por especialistas no mesmo ano
da tragédia, foi possivel verificar ao menos trés causas para a morte
das vitimas de Brumadinho:

A primeira causa de morte ocorreu por asfixia: “a rea¢do imediata
das vitimas diante de uma onda de lama ¢ prender a respira¢do”. “Trata-se
de reacgdo que, paradoxalmente, leva a morte mais depressa”. Isto porque,
“ao retomar a respirag¢do, o corpo instintivamente volta a inalar oxigénio
com mais forca”. Como resultado, “a pessoa engole e inspira a lama, tudo
ao mesmo tempo, e em maiores quantidades.” (CUMINALE, 2021)

Em seguida, esclarece-se que:

os movimentos, de inspirar e engolir, sdo contragoes
involuntarias do organismo que consistem em fechar
atraqueia na tentativa de impedir que a lama chegue
aos pulmdes. E uma protecio que dura segundos,
pois, logo em seguida, a lama inevitavelmente
chega aos 6rgaos. [...] Forma-se um bolo na altura
dalaringe pela mistura de terra e 4gua que néo parade
entrar. A garganta vai se fechando, como se estivesse
sendo estrangulada. A falta de oxigénio entdo afeta
o cérebro. (CUMINALE, 2021)
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A conclusao da reportagem a respeito da primeira causa de
morte é: “Morre-se por asfixia dois minutos depois. A garganta, a boca,
0 nariz e o estomago sdo tomados pela lama. E possivel comparar o fim
catastrdfico com um afogamento, mas em um nivel ainda mais agressivo.”
(CUMINALE, 2021)

De acordo com a matéria, a segunda causa de morte “foi resultado
da forca da lama. A avalanche de rejeitos arrastou paredes, telhados e
carros. Além disso, a concentra¢do de lama forma uma massa pesada”.
Conforme afirmou para a reportagem o fisiologista Paulo Zogaib, da
Universidade Federal de Sao Paulo: “O volume e a pressdo da lama sdo
violentissimos. Quebram, dilaceram ou esmagam o corpo”. E continua: “O
esmagamento de orgdos como o cérebro e o intestino, por exemplo, mata
antes mesmo da asfixia. A pressdo da lama sobre o térax pode interromper
a respiracdo.” (CUMINALE, 2021)

Por fim, afirma-se que “hd ainda uma terceira causa de morte
comum nessa situac¢do, no caso de a cabeca ndo ter ficado submersa na lama:
a desidratag¢do. Quando uma pessoa fica presa, sem ingestdo de liquido e
submetida a calor intenso, morre em cinco dias.” (CUMINALE, 2021)

Além do sofrimento suportado durante a perda da vida, a qual
se deu de maneira extremamente violenta e dolorosa - seja ela por
asfixia, traumatismo ou desidratacdo -, ainda é preciso trazer a tona o
desespero de quem viu ou ouviu a barragem romper-se.

Em alguns videos veiculados nos jornais, cita-se, a titulo de
exemplo, video constante em matéria divulgada pelo MGTV em 30
de janeiro de 2019 (REDE GLOBO, 2019), em que é possivel observar
funcionarios que conseguiram escapar da lama. Nestes videos, restou
registrado o momento exato do rompimento da barragem e, naquele
instante, nota-se a aflicao, a agitacdo e o desassossego dos empregados
ao vislumbrar o mar de lama.

Por 6bvio, tal sentimento e inumeras outras sensacoes também
perpassaram pela psique de muitos trabalhadores que, diferentemente
daqueles do video, ndo conseguiram sobreviver ao rompimento. Ora,
muitos ouviram o estouro do rompimento e permaneceram inertes, de
maneira que nao tinham reacao ou qualquer possibilidade de escape,
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verifica-se o sentimento de agonia, de afligimento, de vulnerabilidade
e de impoténcia. Constata-se, com isso, que por menor que tenha sido
o lapso entre tal percepc¢ao e a morte, foi sentido o pesar da perda da
expectativa e planos de vida.

Percebe-se situacdes em que as vitimas tentaram fugir diante
do barulho propagado pela desintegracdo da barragem, e, sobre estas
pessoas, € possivel constatar sentimento de ansia, desespero, agitagao,
estresse extremo e inquietacgao.

Sdo inumeros os sentimentos suportados por aqueles que
morreram nesta tragédia, impossivel descrevé-los dada a magnitude
do desastre e as diversas situacoes, perspectivas e individualidade de
cada vitima. Todavia, indiscutivel é a dor, o sofrimento, a angustia que
cada um deles suportou, seja por dias, horas ou segundos antes de
perder a vida.

5. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E CRIMINAL DA VALE S/A

S5.1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DA VALE

A Lei n° 6.938/81, em seu art. 14, §1° estabelece a regra da
responsabilidade objetiva por danos ambientais, ou seja, o degradador
deve indenizar e reparar os danos independentemente da existéncia
de culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia):

§1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Publico da Unido e dos Estados terda
legitimidade para propor acdo de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente. (Grifo nosso)

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 115



O STJ acolheu a teoria do risco integral, pela qual “todo e qualquer
risco conexo ao empreendimento deverd ser integralmente internalizado
pelo processo produtivo, devendo o responsdvel reparar quaisquer danos que
tenham conexdo com sua atividade”. (MOREIRA, 2019)

Desse modo, de acordo com o ST], a responsabilizac¢do civil por
danos ambientais é objetiva e fundada na aplicacdo da teoria do risco
integral, nos moldes do Art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, que consagra
o principio do poluidor-pagador. A responsabilizacdo abrange tanto a
lesdo direta ao meio ambiente quanto a violagdo a direitos individuais,
sendo respectivamente dano ambiental publico e privado.

Cumpre esclarecer que a responsabilidade objetiva, pautada na
teoria do risco, consiste na atribuicdo conferida pelalei a determinadas
instituicOes/pessoas para compensar os danos causados em razao de
seus interesses e de atividades sob seu controle. Sob aplicacao desta
teoria ndo ha se constatar elementos subjetivos do comportamento do
agente ou da vitima. A relacdo causal entre o dano e a situacao de risco
provocada pelo agente é suficiente.

Nesse contexto, cumpre destacar o entendimento do STJ:

em relacdo aos danos ambientais, incide a teoria
do risco integral, advindo dai o carater objetivo
da responsabilidade, com expressa previsiao
constitucional (Art. 225, § 3°, da CF) elegal (Art.14, § 1°,
da Lei 6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida
a alegacdo de excludentes de responsabilidade,
bastando, para tanto, a ocorréncia de resultado
prejudicial ao homem e ao ambiente advinda de
uma agdo ou omissdo do responsavel (EDcl no REsp
1.346.430-PR, Quarta Turma, DJe 14/2/2013).

Resta consignado, diante disso, que sobre os danos ambientais
incide a teoria do risco integral e que o dever de reparar independe de
a poluicdo causada ter se dado em decorréncia de ato ilicito ou nao,
vez que ndo se admite nenhuma excludente de responsabilidade.
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Nao obstante a prescindibilidade de comprovacao de culpa para
que incida o dever de reparar danos de natureza ambiental, no caso do
rompimento da Barragem B1 - Mina Cérrego do Feijdo, também restou
constatada a culpa subjetiva da Mineradora Vale S/A. Tal tematica sera
melhor abordada no tépico seguinte.

5.2 DA EVIDENTE EXISTENCIA DE CULPA SUBJETIVA

Embora seja pacifico o entendimento quanto a aplicabilidade
da Teoria da Responsabilidade Objetiva no caso em andlise, é farto o
aparato probatério que imputa, da mesma maneira, culpa subjetiva
a Vale S/A. Assim, a demonstracao do elevadissimo grau de culpa da
empresa, além de servir para a caracterizacdo da responsabilidade
civil, consiste também em um critério para a fixacdo de quantum
indenizatério.

Precipuamente, é preciso esclarecer que a responsabilidade
subjetiva é aquela que demanda a comprovagdo dos elementos de
dolo e culpa daquele que praticou o evento danoso. Tais elementos
da responsabilidade civil podem ser vislumbrados nas conclusdes
apresentadas pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito nos ambitos
regionais, estaduais e federais, quer dizer, Assembléia Legislativa de
Minas Gerais, Camara dos Deputados e Senado Federal, vide breve
sintese:

a. Conclusoes dos Relatérios das CPIs e A¢ao Penal do MP/MG

Em decorréncia da tragédia ocorrida, foram instauradas
ComissoOes Parlamentares de Inquérito para apuragdo das causas do
rompimento da Barragem I da Mina Cérrego do Feijdo, da Mineradora
Vale S.A., e das cotas de responsabilidade dos agentes envolvidos
nos eventos a elas associados. No relatério final das referidas CPIs,
realizadas perante a Camara dos Deputados, Senado Federal,
Assembleia Legislativa de Minas Gerais e Camara Municipal de Belo
Horizonte, é possivel verificar de plano a culpabilidade da empresa no
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evento danoso causado, tanto aos trabalhadores, quanto a sociedade,
ao meio ambiente, a saude e a populacgao.

No estudo da CPI - ALMG (Assembléia Legislativa de Minas
Gerais -- Comissdao Parlamentar de Inquérito) restou constatado, in
verbis:

No entendimento da comissao, a falta de adocéo de
medidas para incrementar o nivel de estabilidade
e de seguranca da barragem somada a auséncia
de providéncias para reduzir o potencial de danos
causados pelo seu eventual rompimento, em especial
com o remanejamento da localizacdo da estrutura
administrativa e do refeitério que a empresa Vale
mantinha logo abaixo da B1, contribuiram para os
resultados desaprovados pelas leis penais brasileiras.
(ALMG, 2019)

Os relatérios das diversas CPIs tiveram algumas conclusoes
semelhantes, tal qual que a Vale possuia total conhecimento da precaria
situacdo das barragens, bem antes de terem ruido, e nada fizeram para
evitar o desastre. De igual forma, os parlamentares acusam também
a consultoria contratada pela Vale de uso de documentos falsos para
obtencdo de licencas ambientais, visando a manutencdo do regular
funcionamento do reservatério, mesmo sabendo das condicbes de
perigo da estrutura.

De modo praticamente unanime, as Comissdes puderam
concluir que o presidente da Vale, a época do ocorrido, tinha plena
ciéncia das condi¢Oes das barragens e da urgéncia em se adotar
medidas que aumentassem o nivel de seguranca das mesmas. De igual
forma, a empresa Tiiv Siid foi apontada como responsavel, sendo esta
executora dos laudos de estabilidade e seguranca das estruturas.

Ainda, questionam-se as acOes tomadas pela empresa durante
e apos o desastre, como falha nas sirenes de emergéncia e mitigagcdo
dos danos posteriores. No relatério da comissio do Senado (2019),
por exemplo, foi concluido que houve “impericia, imprudéncia e
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negligéncia” dos envolvidos. Existia uma “situacdo de risco inaceitdvel”,
com a previsdo do numero de mortes e custo de indenizagdo em
caso de rompimento, recomendagoes feitas pela empresa auditora e
ndo executadas, e o ndo acionamento do plano de emergéncia pelos
funcionarios.

Consonantemente, os relatérios fizeram indicacbes de
indiciamento de diversos funcionarios da Vale, incluindo seu
presidente a época, Fabio Schvartsman, pelos crimes de homicidio
doloso, fraude e crimes ambientais.

Tendo em vista as inumeras irregularidades cometidas, tanto
pelo Estado quanto pelos funciondrios da Vale, a conclusdo é que a
culpa é inconteste.

6. CONSIDERACOES ACERCA DA ADMISSIBILIDADE
DO DANO-MORTE NO DIREITO BRASILEIRO

Qual o lapso temporal entre o surgimento do dano-morte e a
consequente perda da personalidade juridica daquele individuo que
foi soterrado pelo rompimento da barragem? E possivel constatar dor,
angustia, desespero neste interregno? O desconhecimento acerca da
morte das 272 vitimas do rompimento da barragem faz surgir diversas
questdes sobre a possibilidade juridica de reivindicar o dano-morte.
Indaga-se, primeiro, quanto a (im)prescindibilidade de constatacao
de dor e sofrimento em momento pré-morte para geracao do dano
indenizavel. Em segundo plano, discute-se, apds a constatagdo do
dano, seja ele comprovado ou presumido, se este é transmissivel, e,
por conseguinte, questiona-se quanto a legitimidade ad causum.

No ordenamento juridico brasileiro, a vida é bem juridico
tutelado com status de direito humano fundamental inviolavel (art.
5°, caput, CRFB), de modo que a existéncia representa o mais valioso
atributo da personalidade. Sob essa perspectiva, do mesmo modo
que com o nascimento (com vida) inicia-se a personalidade civil, isto
é, torna-se suscetivel de direitos e obrigacdes, com o evento morte,
coloca-se termo a esta atribui¢ao juridica.
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Seguindo a légica de que com a morte a pessoa deixa de ser
sujeito de direitos é que grande parte da doutrina e jurisprudéncia
resiste em acolher o dano-morte.

6.1 DAS OBJECOES AO DANO-MORTE

Segundo esta corrente mais conservadora, por forca do art. 6°
do Cdédigo Civil - “A existéncia da pessoa natural termina com a morte”
- compreende-se que com a morte imediata, cessa a possibilidade
de o lesado pleitear eventual compensacao, posto que nao existe a
presenca fisica do sujeito com capacidade legal - conditio sine qua non
para pleitear o direito indenizatério. Via de consequéncia, sob essa
perspectiva, o direito ao dano sequer chega a integrar o patrimonio
do de cujus.

Em suma, entende-se que o falecimento imediato do ofendido
na tragédia, faz cessar a existéncia de sua personalidade, de maneira
que nio é possivel constatar ofensa a moral da sua pessoa ou dano
a sua existéncia - no caso de Brumadinho, argui-se que a vitima nédo
sobreviveu ao acidente de modo a experienciar todas as angustias
e dores advindas do desastre e, por tal motivo, ndo hd sequer bem
juridico a ser tutelado.

Na sentenca de 1? instancia em um dos casos de Brumadinho, o
juizo aduziu da seguinte forma: “Resta saber, agora, se o de cujus sofreu
danos morais e existenciais em razdo do acidente”. (TRT3, Id. c10c71f,
pag. 09)

Sebastido Geraldo de Oliveira, desembargador do Tribunal
Regional do Trabalho 3* Regido, atuante em temas como saude
do trabalhador e acidente de trabalho, apresenta um argumento
psicoldgico e subjetivo, no sentindo de que “se ocorreu a morte
imediata, ndo ha de se falar em transmissao do direito de acionar o
causador do dano moral, porque a vitima néo sobreviveu ao acidente
de modo a experimentar pessoalmente todas as agruras oriundas do
infortinio” (OLIVEIRA, 2009).
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Sob essa perspectiva, reconhece-se a existéncia do dano-morte
apenas naqueles casos em que vitima sobreviveu a violéncia por tempo
razoavel, isto é, o dano-morte passivel de gerar dever de indenizar é
atribuido quando possivel observar que a vitima, de fato, passou por
sofrimento e angustia decorrente da perda da aspiracdo de vida.

Outro ponto veementemente abordado, sobretudo nas acoes de
Brumadinho, consiste no apontamento sobre o carater personalissimo
dos direitos da personalidade.

Ocorre que para além da questdo psicolégica abordada acima,
avista-se o quesito da (in)transmissibilidade do dano moral, o qual
impde que os bens morais sdo subjetivos e, portanto, inerentes a
pessoa e desaparecem com ela. Tal premissa foi trazida junto com a
disposi¢do do préprio Cédigo Civil, art. 11, in verbis: “Com exce¢do dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limita¢cdo voluntdria”.

No caso, entende-se que o direito a percepcdo de direitos
indenizatdrios deve ser revertido aos familiares mais préximos, os
quais devem pleitear, em nome proéprio, os danos experimentados
pelo evento morte. Trata-se, pois, dos Danos Reflexos ou Danos em
Ricochete - Art. 12, paragrafo tunico do CCB prevé legitimidade
exclusiva do “conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta,
ou colateral até o quarto grau”. Para tal corrente, o referido artigo
ndo permite qualquer ilacdo quanto ao suposto direito do de cujus a
indenizagdo pelo fim da personalidade civil.

Em que pese todas as objecOes expostas em tépico pretérito,
pode-se perceber que os tribunais e a doutrina vém caminhando
no sentido de acolher as consequéncias juridicas oriundas do dano-
morte.
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6.2 POSSIBILIDADE JURIDICA E NECESSIDADE
PRATICA DE REPARACAO PELO DANO-MORTE

O direito a compensacdo por danos extrapatrimoniais é
consagrado pela Constituicdo Federal brasileira, artigo 5°, inciso
V32, 0 Cédigo Civil brasileiro, por sua vez, regulamenta as bases da
responsabilidade civil em seus artigos 186°, 187> e 927%. E, sobre
a questao em tela, o Cdédigo Civil também remete, em seus artigos
943%, 94457 948% ao dever de indenizar em caso de ofensa a vida
do individuo. Acrescenta-se o art. 223-C* da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) que reconhece a autonomia dos danos morais e
existenciais enquanto espécies de danos imateriais.

A partir da andlise dos artigos acima elencados, é possivel
conceber que o legislador deixou um rol aberto, com cldusulas gerais a
respeito da incidéncia da ilicitude e sobre o incidente do dano. Ocorre
que, sobretudo quanto ao dano de natureza extrapatrimonial, por sua
propria natureza subjetiva, eventual taxatividade poderia implicar em

52 Art. 5%, V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

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

54 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

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

56 Art. 943. O direito de exigir reparacéo e a obrigacéo de presta-la transmitem-se com
a heranca.

57 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensao do dano.

58 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizag¢do consiste, sem excluir outras
reparacdes: I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e

o luto da familia; II - na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragdo provavel da vida da vitima.

59 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a
sexualidade, a satude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.
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cerceamento de direitos. Tendo isso em mente, passa-se a abordar a
questdo do dano existencial ou dano-morte.

Alguns aspectos podem nos fazer crer que os tribunais e a
doutrina vém caminhando no sentido de acolher as consequéncias
juridicas oriundas do dano-morte. Tal conclusdo é possivel de ser
constatada precipuamente em razdo da mais recente jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica que colocou fim a discussao relacionada a
intransmissibilidade absoluta dos danos imateriais - Simula 642/ST]J:
“O direito a indenizac¢do por danos morais transmite-se com o falecimento
do titular, possuindo os herdeiros da vitima legitimidade ativa para ajuizar
ou prosseguir a a¢do indenizatoria.” (STJ, 2020)

Tal posicionamento jurisprudencial anula o argumento da
intransmissibilidade de indenizagoes decorrentes de violagoes a bens
extrapatrimoniais, hajavista que restou consignado que a transferéncia
se dd sobre o direito patrimonial e ndo sobre a ofensa a personalidade.
Reconheceu-se, portanto, a justeza, moralidade e eticidade dos
herdeiros serem beneficidrios de eventual direito indenizatério
do de cujos. Em suma, observa-se uma clara diferenciagdo entre a
intransmissibilidade do direito da personalidade e respectiva ofensa
e a transmissibilidade do direito patrimonial de exigir a reparagao.
Salienta Sérgio Cavalieri Filho:

0 dano moral, que sempre decorre de uma agressao
abens integrantes da personalidade (honra, imagem,
bom nome, dignidade etc.), s6 a vitima pode sofrer,
e enquanto viva, porque a personalidade, ndo ha
davida, extingue-se com a morte. Mas o que se
extingue - repita-se - é a personalidade, e ndo o dano
consumado, nem o direito a indenizagao. Perpetrado
o dano (moral ou material, ndo imortal) contra a
vitima quando ainda viva, o direito a indenizacdo
correspondente ndo se extingue com sua morte.
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 90)
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A jurisprudéncia caminhou muito no sentido de que a
transmissibilidade seria condicionada a propositura de uma acgdo
judicial intentada pela vitima, ainda em vida, e, somente assim, os
herdeiros ou o espdlio substituiriam o de cujos no polo ativo da relacdo
processo ja em tramite. Ocorre que tal argumento ndo possui aparato
legal, visto que o art. 943, CCB, n3o prevé tal exigéncia, vide: “o direito
de exigir reparagdo e a obrigagdo de prestd-la transmitem-se com a heranga”.

Nesse sentido, a jurisprudéncia caminhou no sentido de trazer
uma nova hermenéutica para dar sentido ao texto normativo em
questdo. Com isso, para adequar a interpretagdo ao contexto da ordem
juridica vigente, outorgou-se énfase a protecdo do individuo, leia-se
ofendido, e passou-se a compreender como cabivel que o espdlio ou os
herdeiros intentassem a agdo de reparacao sem condicionar tal direito
a distribuicao prévia pelo ente falecido. Vide ementas que explicitam a
alteracao interpretativa no Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO ESPOLIO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. Na
diretriz do art. 943 do Cédigo Civil, os sucessores
tém legitimidade para propor qualquer acdo de
indenizacdo, por tratar-se de direito patrimonial.
Isso porque o que se transmite é o direito de acéo,
e nido o direito material em si, pelo fato de ndo se
tratar de direito personalissimo, o que impediria sua
transmissdo a terceiros. Desse modo, a decisdo que
considera o Espdlio Autor parte ilegitima para propor
a demanda viola o citado artigo. Recurso de Revista
conhecido e provido.

(TST - RR: 836009420095180221, Relator: Maria De
Assis Calsing, Data de Julgamento: 21/03/2012, 4%
Turma, Data de Publicagdo: 23/03/2012). (Grifo nosso)
RECURSO DE REVISTA. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAL E MATERIAL. LEGITIMIDADE ATIVA
DO ESPOLIO. O espélio tem legitimidade ativa para
pleitear indenizacdo por danos morais e materiais,
nos termos do art. 943 do Cédigo Civil. Precedentes
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desta Corte e do STJ. Recurso de revista conhecido e
provido (TST, RR 312700- 83.2006.5.12.0027, Relatora
Ministra Delaide Miranda Arantes, 7a Turma, DEJT
20/05/2011). (Grifo nosso)

No mesmo sentido posiciona-se o Superior Tribunal
de Justica (STJ):

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO.
DANO MORAL. VITIMA. FALECIMENTO.
SUCESSORES.  LEGITIMIDADE. RESIDENCIA.
DESOCUPAGCAO POR CULPA DE TERCEIRO. MORADIA
HA VARIOS ANOS. DANO MORAL. EXISTENCIA.

1. Embora a violacao moral atinja apenas o plexo de
direitos subjetivos da vitima, o direito a respectiva
indenizacao transmite-se com o falecimento do
titular do direito, possuindo o espolio e os herdeiros
legitimidade ativa ad causam para ajuizar agido
indenizatdria por danos morais, em virtude da ofensa
moral suportada pelo de cujus. Precedentes.

2. Se o espolio, em acdo propria, pode pleitear a
reparacio dos danos psicolégicos suportados pelo
falecido, com mais razao deve se admitir o direito
dos sucessores de receberem a indenizaciao moral
requerida pelo de cujus em acéio por ele proprio
iniciada.

3. Aquele que é compelido a deixar imével no qual
residia ha anos, por culpa de terceiro, sofre dano
moral indenizdvel. Na espécie, a conduta da ré
comprometeu estruturalmente a casa da autora,
idosa com quase 100 anos de idade, obrigando-a a
desocupar o imével onde residiu por varios anos.
4. Recurso especial provido.

(STJ, REsp 1.040.529/PR, Rel®*. Min®. NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 08/06/11) (Grifo
Nn0sso)

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. DANO
MORAL. FALECIMENTODOTITULAR. AJUIZAMENTO
DE ACAO IN DENIZATORIA. TRANSMISSIBILIDADE

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 125



DO DIREITO. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
CONSOLIDADO. SUMULA N° 168/STJ.

A posicio atual e dominante que vigora nesta c.
Corte é no sentido de embora a violacdo moral atinja
apenas o plexo de direitos subjetivos da vitima, o
direito a respectiva indenizacéo transmite-se com
o falecimento do titular do direito, possuindo
o espolio ou os herdeiros legitimidade ativa ad
causam para ajuizar acio indenizatdria por danos
morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo
de cujus. Incidéncia da Simula n.° 168/ST]J.
Agravo regimental desprovido.

(STJ, AgRg nos EREsp 978.651/SP , Rel. Ministro
FELIX FISCHER, CORTE ESPECIAL, DJe 10/02/2011)
(Grifo nosso)

Ainda, recentemente, em dezembro de 2020, o Superior Tribunal
de Justica publicou a Simula 642 e colocou fim a discussdo acerca da
transmissibilidade irrestrita: Simula 642-STJ: “O direito a indenizac¢do
por danos morais transmite-se com o falecimento do titular, possuindo
os herdeiros da vitima legitimidade ativa para ajuizar ou prosseguir a
acdo indenizatoria”. (Grifo nosso)

Nesse sentido, a Simula 642 do STJ pacificou o entendimento
relacionado a nova interpretacdo que ja sediava o art. 943 do CCB,
conferindo melhor hermenéutica e maior tutela aos direitos da
personalidade.

Por outro turno, no que se refere ao argumento psicoldgico que
atrela a incidéncia de danos morais a dor e ao sofrimento, também
ndo se sustenta. Hoje, hd de considerar os danos morais in re ipsa
que, no caso de Brumadinho, ndo ha qualquer duvida quanto a sua
aplicabilidade: “talvez possamos resumir que sempre que demonstrada
a ocorréncia de ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-
se a comprovagdo de dor e sofrimento para configura¢do de dano moral.”
(NETTO, 2019, p. 211)
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Ainda, em brilhantissima decisdo, vanguardista e humanista,
a Juiza do TRT3, explica seu posicionamento acerca da inecessaria
afericdo do dano moral no caso do dano-morte e ressalta o verdadeiro
descompasso em exigir a comprovacao do dano quando da ocorréncia
da violagdo ao maior bem juridico a ser tutelado pelo ordenamento:

Divirjo de respeitabilissimas vozes que defendem que,
da morte ilicita imediata, ndo decorreria dano para
o morto, haja vista que ndo haveria tempo suficiente
para que o de cujus experimentasse as repercussoes
do fato na sua 6rbita extrapatrimonial.

A supressio da vida configura o dano moral in re
ipsa, data maxima venia.

E entendimento remansoso e pacificado que os danos
reflexos da morte decorrem ipso facto, assim como
os danos diretos de lesdo corporal ou decorrentes
de doencas provocadas ou agravadas pelo trabalho.
Também para ofensas igualmente tuteldveis, mas com
repercussbes menos importantes se comparadas a
supressdo da vida, ha o entendimento de existéncia de
dano decorrente da lesdo em si, como por exemplo:
inscricdo indevida em cadastro de inadimplentes [...]
N#o ha ressalva aos entendimentos colacionados.
O dissenso que apresento relaciona-se com a
contradicdo de ndo se outorgar ao dano-morte, o
mais grave ataque que pode sofrer os direitos da
personalidade, a mesma compreensao.

Como sustentar que o dano reflexo da morte
constitui violacio in re ispa, mas o (mesmo) dano
diretamente experimentado pelo falecido néo o é?
Como poderia o morto provar seu sofrimento?
Como poderia o de cujus, humanamente, externar
0 que se passou na mente, no coracio, se se passou
tudo ou se nada se passou? Se se recordou os filhos,
das preocupacoes especificas, dos planos de vida, da
familia? Se, nos segundos, minutos, poucas horas,
se no tempo transcorrido entre o primeiro golpe
do dano que o levaria a morte até o ultimo suspiro,
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provou das repercussoes decorrentes da reacao pela
sobrevivéncia até a angustia da aceitacio da morte
certa?

Por outro lado, o ofensor repousa comodamente no
siléncio sepulcral (aqui, literalmente) que ele proprio
provocou, deleitando-se da propria torpeza.

(TRT3, ACPCiv 0010165-84.2021.5.03.0027, 5 Vara
do Trabalho de Betim, Dje 07/06/2021) (Grifo nosso)

Nao obstante a prescindibilidade de observar a dor e o sofrimento
para atribuicdo das consequéncias imateriais oriundas da pratica do
ato ilicito e ainda, ignorando o fato de que o dano-morte vincula-se
nao ao sentimento de dor e angustia, mas a perda da propria vida,
necessario se faz esclarecer que no caso de Brumadinho impraticével
o entendimento relacionado a auséncia de dor, conforme explicado
no topico 4.

Portanto, diante dos fundamentos acima expostos, tém-se
como superado o apontamento no sentido de que para a configuragdo
do dano-morte passivel de direito compensatério, necessdria a
observancia de experimentacado de danos de ordem moral pelo de cujos
quando da sua morte.

Por fim, no que se refere ao argumento exposto no sentido de
que a compensagdo pelo evento morte ja foi adimplida em razao do
arbitramento de indenizacgao aos familiares do falecido - Dano Reflexo
ou por Ricochete - é imperioso destacar que este ndo se confunde
com o dano-morte. O autor e desembargador do TRT da 24 Regido,
Amaury Rodrigues Pinto Juinior, elucida brilhantemente a diferenca
entre os institutos:

No campo da responsabilidade civil surge o prejuizo
de afeicdo, auténtico prejuizo reflexo ou por ricochete,
consistente no dano psicoldgico que atinge todas as
pessoas que mantinham ligagao afetiva com o falecido.
Esse dano extrapatrimonial decorre do evento
morte, mas ndo objetiva indenizar a propria morte
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e sim o sofrimento que atingiu os sobreviventes,
motivo pelo qual caberio a eles, vitimas indiretas
do evento danoso, demandar em nome proprio
uma indenizag¢ao compensatoria. Perceba-se que é
juridicamente inconsistente reconhecer legitimidade
ao Espdlio para vindicar direito que nédo é hereditario,
como é exemplo claro o “prejuizo de afeicao”. (PINTO
JUNIOR, 2015, p. 39)

Os Danos Reflexos e o Dano-morte ndo compartilham da mesma
natureza, nao tutelam o mesmo bem juridico, possuem causas de
pedir e pedido diversas, legitimados ativos e beneficiarios que nio
necessariamente sdo os mesmos. Por se tratarem de institutos diversos,
ndo é possivel justificar o indeferimento de um pelo pagamento do
outro, sob pena de configurar auséncia de prestacao jurisdicional.

7. DAS BALIZAS DE ARBITRAMENTO DO
QUANTUM INDENIZATORIO

A aplicacdo do dano moral tal qual é hoje demonstra-se
extremamente recente, posto que, até pouquissimo tempo, a questido
da indenizacdo se mantinha circunscrita a valora¢do do patriménio
em detrimento da pessoa humana. Sob esse condao, observava-
se absurdos e perplexidades como um animal morto valer uma
indenizagdo superior a uma pessoa morta, pois, os danos que recaiam
sobre esta, restringiam-se as despesas de um funeral®.

60 STF: “Responsabilidade civil. Falha na vigilancia hospitalar. Dano moral. Nao é
ressarcivel, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.” RE 86.548, Rel.
Min. Leitdo de Abreu, 2aT.,j. 29.5.1979, DJ 3.7.1979. A perda de um ente querido, nessa
linha de ideias, ndo perfaria dano moral: “Discussdo a respeito de ser indenizdvel
o dano moral sofrido pelo pai de quem foi vitimado em acidente ferroviario [...]. O
direito positivo brasileiro sé permite a indenizacéo pelo dano moral a pessoa mesma
que haja sofrido lesdo corpdrea deformante, e néo a seus pais ou a seus familiares.
Portanto, no caso de morte nido é indenizavel o dano moral” (RE 83.978, Rel. Min.
Antonio Neder, 1a T, j. 3.6.1980, DJ 1.7.1980).
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Felizmente, a doutrina e Tribunais evoluiram ao estimar a
reparacao pela dor e sofrimento e ndo atribuir indenizagdes somente
ao dano patrimonial. Todavia, é notorio que, ndo obstante tal progresso,
esse entendimento também demonstra-se insuficiente, na medida
em que um nascituro ou mesmo um paciente em estado vegetativo,
podem ser acometidos de danos morais sem a demonstracao de dor
ou sofrimento. Mas que, sem duvida alguma, o dano recai sobre eles.

Nesse diapasdo, a legislacao evoluiu e consolidou o dano moral
como instituto autonomo e ressarcivel. Hoje, é possivel conferir
compensacao pelos danos extrapatrimoniais com base na dor e
sofrimento ou mediante a presuncdo do dano (in re ipsa), isso tudo
observando a capacidade economica do ofensor. Com isso, observa-
se uma grande evolucdo do instituto dos danos morais, estes que, até
pouquissimo tempo, nem sequer dispunham de qualquer imputagéo a
reparacao pecunidria, sob o pretexto de o arbitramento de valores ser
inviavel.

Sobessaperspectiva, torna-seindispensavel discutir e estabelecer
balizas para o arbitramento pecunidrio do dano-morte, tendo em vista
que a vida, assim como os demais direitos da personalidade, ndo pode
ser patrimonialmente mensuraveis.

Primeiro, é necessario destacar que a vida é o principal bem
imaterial do individuo e, portanto, o valor arbitrado a vida deve ser,
sem margem de duvida, maior que o montante aplicado aos outros
danos extrapatrimoniais.

Segundo o dano-morte ndo se confunde com os danos reflexos
ou danos em ricochete, em razdo disso, o valor arbitrado deve ser
unitario e deve integralizar o patrimonio de cujos. Nao ha qualquer
diferenciagdo valorativa relacionada a quantidade de herdeiros.

Por fim, ressalta-se o quantum indenizatdrio deve levar em conta
os fatores multifacetdrios da tragédia. Nao se trata de arbitrar o valor
de uma vida seguindo parametros de faixa etdria - expectativa de vida.
Nesse momento, é necessario observar o impacto social e pessoal
da conduta perpetrada pela empresa ofensora com a sua agdo e/ou
omissdo; o sofrimento, dor, angustia experimentados pela vitima; a
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extensdo do dano; a duracao da ofensa, seus efeitos e consequéncias;
as condicOes objetivas para o restabelecimento do status quo ante; a
adocdo de medidas para mitigacao dos danos (POLOS DE CIDADANIA,
2021).

Ainda, ressalta-se os tradicionais critérios utilizados pelos
Tribunais, sobretudo o Superior Tribunal de Justica, a fim de
estabelecer parametros para alcancar um valor justo, razoavel e
proporcional. Cita-se: a extensdo do dano, que deve perpassar pela
natureza, gravidade e repercussdo da ofensa; a culpabilidade do
ofensor que se revela pelo grau de culpa e a intensidade do dolo
do ofensor; a capacidade econdémica do ofensor que é sinalizada
pela propria natureza da atividade desempenhada e pelo porte do
empreendimento; a reincidéncia; e, por fim, cumpre mencionar a
funcio desestimulante e pedagdgica da condenacao.

Pelo exposto, percebe-se que o estudo a respeito dos danos
extrapatrimoniais é tematica bastante complexa por sua proépria
natureza, a qual é eivada de um carater de subjetividade. Por esta razdo
é que o direito tem sempre evoluido em sentido mais progressista e
vanguardista a fim de que seu manto reparativo recaia sobre todas as
pessoas lesadas. Assim estabelece o proprio Cédigo Civil Brasileiro
(CCB) que prevé as clausulas gerais de ilicitude (art. 186 e 187, CCB)
e de responsabilidade civil (art. 927, CCB) com carater prospectivo,
a fim de transcender as previsdes legais e permitirem a mais ampla
tutela a qualquer forma de interesse juridico digno de merecimento.
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8. CONCLUSAO

“III A divida interna.

A divida externa

A divida eterna.

IV Quantas toneladas exportamos
De ferro?

Quantas lagrimas disfarcamos
Sem berro?”

(Carlos Drummond de Andrade, Lira Itabirana, 2019)

Tragédias como o rompimento da barragem B1-Mina Cérrego do
Feijao em Brumadinho trazem a tona a insuficiéncia do ordenamento
juridico brasileiro na salvaguarda de direitos. E estarrecedor
vislumbrar esse desastre, suas consequéncias e a auséncia do aparato
juridico na tutela dos multiplos danos ocasionados. O desintegrar
da barragem em 2019 ceifou a vida de 272 pessoas e violou o meio
ambiente de maneira incalculdvel. A violéncia empregada é percebida
em momento pretérito ao desastre e também apos pelo negacionismo
da Vale S/A frente a sua culpa e pela resisténcia na prestagdo de auxilio
aos diversos atingidos.

A afetacdo desse desastre é imensuravel e continua: pessoas
perderam os pais, as maes, os filhos, os irmaos, perderam as casas, as
roupas, a memoria, a histdria, o mar de lama levou o modo de vida, a
agricultura, a pesca, a qualidade da terra, do ar e da agua.

Em que pese todos os danos possiveis de serem notados, o
mais sensivel, sem davida, é o dano da perda da vida humana. No
Brasil, como evidenciado acima, é possivel notar um rol aberto e
prospectivo a respeito dos danos extrapatrimoniais, o que viabiliza
a indenizabilidade do dano-morte. Assim, parte-se da compreensao,
a luz do principio da reparacio integral, de que no direito brasileiro
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¢ possivel aplicar outras modalidades de dano que ndo constem
expressamente no regramento legal.

No que tange a discussdao da transmissibilidade irrestrita,
a Sumula 642 do STJ pacificou o entendimento no sentido de que
o reconhecimento desse dano de natureza imaterial pode ser
reivindicado por meio do espdlio e herdeiros, sem a necessidade de
condicionar tal direito a agdo prévia movida pelo de cujos.

O argumento psicoldgico que atrela a incidéncia de danos morais
a dor e ao sofrimento, talvez seja o ponto mais sensivel da questao,
haja vista que existem posicionamentos divergentes na doutrina e
na jurisprudéncia atual. Todavia, como demonstrado no decorrer
da presente pesquisa, hoje, hd de considerar os danos morais in re
ipsa e conferir uma hermenéutica aberta e expansiva a aplicagcdo do
instituto da responsabilidade civil no que concerne a protegdo a vida e
as integridades fisica e psiquica do individuo.

Por fim, cumpre ressaltar que no caso de Brumadinho, foi
movida em janeiro, a A¢do Civil Publica n° 0010165-84.2021.5.03.0027,
talvez a acdo mais significativa em favor dos trabalhadores mortos na
tragédia. Distribuida na 5* Vara do Trabalho de Betim/MG, foi julgada
parcialmente procedente em junho, sendo arbitrado o valor de R$
1.000.000,00 por trabalhador falecido a titulo de dano-morte. Busca-
se, por conseguinte, a reforma da decisao a fim de majorar o montante
aplicado, bem como a conservacao da linha de pensamento aplicada
pelo juizo a quo. Nesse cenario é possivel depreender que muito ainda
hé de ser discutido acerca desta tematica, também no que se relaciona
ao arbitramento de valores compensatorios.

O caso de Brumadinho é fatalmente paradigmatico e dever ser
compreendido como tal. Com isso, conclui-se que o direito a vida é
reconhecido como valor supremo a ser protegido pelo Estado e, por
tal razdo, seria inconcebivel a ndo admissao do dano-morte como
instituto auténomo a ser inserido na esfera juridica do ofendido. Com
isso, o direito deve evoluir para os projetos de vida suprimidos por um
ato lesivo sejam objeto de tutela por meio da responsabilidade civil.
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DIREITOS DE PERSONALIDADE: UMA ANALISE SOBRE O
DIREITO AO ESQUECIMENTO COM BASE NA APELACAO
N° 0026386-06.2016.8.19.0001 E SUA (IN)COMPATIBILIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Ragquel Cristina Trovalim®
RESUMO

O direito ao esquecimento vem sendo objeto de muita
controvérsia doutrindria e jurisprudencial, assim, o presente estudo
trata, justamente, da andlise de caso pratico relacionado ao tema
(Apelacdo civel n° 0026386-06.2016.8.19.0001) no que concerne oS
direitos fundamentais, em especial os direitos de personalidade,
elencadosaCartaMagna. Aandliserealizadatem por objetivoresponder
pergunta desencadeada recentemente pelo Supremo Tribunal
Federal acerca da incompatibilidade do direito ao esquecimento
com a Constituicdo Federal. Foi feito, portanto, o delineamento do
conceito e caracteristicas do direito a personalidade, suas espécies,
principalmente a respeito do atual direito ao esquecimento. Também
foi avaliado o direito de informar e o sentimento de vinganca coletiva
que cria o Tribunal da Internet, possibilitando-nos chegar a uma
conclusao a sobre a adequacdo do direito ao esquecimento com a
Carta Maior.
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QUE A EMPRESA JORNALISTICA SE ABSTENHA
DE DIVULGAR CENAS DE CALOROSA DISCUSSAO
ENTRE DOIS PARTICIPANTES DE PROGRAMA
TELEVISIVO “NO LIMITE” EM REPRISE - LESAO
A DIREITO DA PERSONALIDADE - DIREITO AO
ESQUECIMENTO - CENAS QUE SE VEICULADAS
NA TELEVISAO PODERIAM ACARRETAR NO
RECORRIDO DOR E ANGUSTIA, SOBRELEVANDO-
SE QUE JA SE PASSARAM QUINZE ANOS ENTRE
O ENTREVERO ENVOLVENDO O AGRAVADO E
OUTRO PARTICIPANTE DO PROGRAMA E A SUA
REEXIBICAO - PONDERAGCAO DE INTERESSES -
PREVALENCIA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
COM REFLEXOS NO TOCANTE A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ART. 1°, III, DA CF) VISTO QUE
O PROGRAMA E DE ENTRETENIMENTO E NAO
APRESENTA QUALQUER IMPORTANCIA HISTORICA
A COLETIVIDADE - MANUTENCAO DA SENTENCA
- NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO.

INTRODUCAO

Os direitos a personalidade sdo deveras importantes, uma vez
que possuem grande relacao com tudo que torna o ser humano, bem,
um ser humano.

Sdo direitos que, como pessoas, muitas vezes ndo conseguimos
explicar ou enxergar, mas sempre conseguimos sentir, pois
constituem a base da dignidade da pessoa humana. E, assim, notéria
a complexidade em sua aplicagdo, tendo em vista que, ndo raras as
vezes, é necessario fazer um juizo de ponderaciao e consequente
preponderagdo entre bens juridicos tutelados constitucionalmente
tdo importantes quanto o outro, como no caso concreto o qual sera
abordado em seguida. Neste se vé o conflito de valores constitucionais
entre o direito de informar e direito de ser esquecido.
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O objeto deste artigo consiste na analise de decisao em Recurso
de Apelacao de n° 0026386-06.2016.8.19.0001 que, em curtas linhas,
trata da reprise de uma cena de discussao entre dois participantes do
programa televisivo exibido no ano 2000, denominado “No limite”.

A emissora conhecida popularmente por “Rede Globo”, recorreu
de sentenca que reconheceu o direito ao esquecimento para o
participante do programa, o qual protagonizava a cena da discussao,
onde utilizava um termo considerado racista para ofender o outro
participante do programa com o qual discutiu.

A reprise da referida cena poderia trazer prejuizos imensuraveis
eirrecuperdveis em suavida privada, atingindo sua dignidade humana,
composta por sua imagem, sua honra, sua liberdade, trabalho e
integridade fisica e moral.

Em contrapartida ao direito reconhecido e aplicado no caso
concreto, dreito esse a ser explorado no presente artigo, recentemente
o STF julgou RE de n° 1.010.606, entendendo, em sintese, pela
incompatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicdo
Federal.

No entanto, a partir da andlise do caso escolhido, foi possivel
concluir que o direito ao esquecimento néo é incompativel com a Carta
Magna, pois estd contido nos direitos de personalidade que guardam
relacdo direta com a Constituicao Federal, e estes nao se esgotam, vao
surgindo de acordo com a evolugdo da sociedade, demandando novas
solugoes para conflitos em casos concretos, sendo, na verdade, uma
consequéncia do nosso avanco como sociedade, que é dividida em dois
nichos extremos: Vingancga Coletiva ou “Impunidade”, que instituem o
famoso “Tribunal da Internet”, gerando uma espécie de “pena” para
a vida particular das pessoas que possuem atitudes rechagadas pela
sociedade e que, ainda, possui acesso a essas atitudes justamente
através dos meios digitais/televisivos.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
DIREITO DA PERSONALIDADE

Como se sabe, em regra, o direito da personalidade surge com
a vida do individuo e se extingue com sua morte, sendo que a lei poe
a salvo os direitos do nascituro, assim, ter personalidade significa ter
capacidade/aptiddo para exercer direitos e deveres da vida civil.

A priori, ha que se conhecer os grupos que compdem o direito
a personalidade, sendo trés grupos: Integridade Fisica - direito a vida
e aos alimentos, direito sobre o préprio corpo vivo ou morto, direito
sobre o corpo alheio vivo ou morto e direito sobre partes separadas
do corpo vivo ou morto-, Integridade Intelectual - direito a liberdade
de pensamento, direito pessoal de autor cientifico, de autor artistico
e de inventor -, e Integridade Moral - direito a liberdade civil, politica
e religiosa, direito a honra, a honorificiéncia, ao recato, ao segredo
pessoal, doméstico e profissional, a imagem, a identidade pessoal,
familiar e social -, que sera o foco da presente analise.

Para entender melhor seu conceito, comecarei com os dizeres
de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Conceituam-se os direitos da personalidade como
aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas proje¢ées
sociais. A ideia a nortear a disciplina dos direitos da
personalidade é a de uma esfera extrapatrimonial do
individuo, em que o sujeito tem reconhecidamente
tutelada pela ordem juridica uma série indeterminada
de valores nio redutiveis pecuniariamente, como a
vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, entre
outros. (GAGLIANO, p. 236, 2019).

Outrossim, podem ser ilustrados como:
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A extrema ligacdo entre sujeito e objeto, nos direitos
da personalidade, ilustra-se também com a lembranca
a sensacdo causada pelo usurpador — que usa
indevidamente o nome ou a fotografia de outro —,
como se houvesse tirado um pedaco da pessoa do
titular. (COELHO, Fabio, p. 432).

Nao hd um rol taxativo desses direitos, pois conforme a sociedade
evolui, acabam surgindo novos direitos, formando sua extensdo e
tornando-os praticamente inesgotaveis. H4, ainda, controvérsia quanto
sua natureza, pois nao sdo publicos e nem privados, constituindo um
ponto de convergéncia entre esses dois ambitos, no entanto, uma
coisa é certa, sdo direitos naturais e, se ndo tutelam a prépria pessoa,
tutelam projecoes dessa pessoa, protegendo tudo que lhe é inerente,
nesse sentido, Alvaro Villaga aduz: sdo, em principio, direitos subjetivos
privados, porque, respeitando as pessoas, como simples seres humanos,
propoem-se a assegurar-lhes a satisfacdo do préprio ser, fisico e espiritual.

Por fim, sdo classificados como inatos/origindrios, pois se
adquirem naturalmente; absolutos (oponiveis erga omnes); gerais,
pois inerentes a toda pessoa humana; ilimitados; imprescritiveis (no
entanto, a reparagdo por dano moral em direito de personalidade
ndo é imprescritvel); sdo impenhoraveis e indisponiveis, mas sua
indisponibilidade nao é absoluta, pois alguns comportam a cessao;
ainda, sdo vitalicios e irrenunciaveis.

Os direitos de personalidade constituem matéria profunda
e complexa de ser explicada a titulo exaustivo, pois, como dito, sdo
inesgotdveis e os “ja existentes” sofrem constante atualizacgdo, cabe,
entdo, ao direito e a seus operadores o esfor¢co para acompanhd-los e
abracar as mudancas advindas deste.

Feita a contextualizacdo geral, prosseguiremos a seguir para
duas de suas espécies, alvos do presente estudo: Direito a Liberdade
de Imprensa, Informacao e Expressao e o Direito ao Esquecimento.
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DIREITO A LIBERDADE DE IMPRENSA,
INFORMACAO E EXPRESSAOQ

Aliberdade de informacao esta elencada na Constituicdo Federal
de 1988 como um direito fundamental, isto porque este diploma veio
para romper com as herancas de um periodo dificil, marcado pela
extrema censura, a ditadura militar (1964-1985).

Devido asrestricdes sofridas pelaimprensaafim deimpedir que a
sociedade tomasse conhecimento dos abusos e ilegalidades permitidas
e desempenhadas pelas autoridades da época, a Carta Magna veio para
se desvincular de tudo o que esse periodo representou, trazendo base
democratica ao Pais, especificando tal direito nos incisos IV, V; IX, X,
XII e XIV do artigo 5°, respectivamente:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacéo por dano material,
moral ou a imagem;
IX-élivreaexpressdodaatividadeintelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacgéo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacOes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugao processual penal;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional;
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Evidente, portanto, ndo s6 a importancia simbdlica da liberdade
de imprensa, mas também a sua importéancia pratica, pois é por meio
da informacdo que somos capazes de fazer um juizo de valor sobre as
atitudes dos governantes, por exemplo, optando por vota-lo ou tira-lo
do poder ou exigir que faga o correto, através de manifestacdes que
transmitem a voz, indigninacdo e vontade da populacdo a respeito
de alguma conduta; isso nao s6 para as figuras politicas, mas para os
proprios cidaddos, cuja as atitudes incidem no aspecto social. Além
disso, trazem um claro retrato do Pais, de sua saide, economia, cultura
e histdria.

Nesse sentido, o art. 220, §1° da CF/88:

A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao
e a informacdo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerdo qualquer restrigéo, observado o
disposto nesta Constituicdo. § 1° Nenhuma lei contera
dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o disposto
no art. 5° IV, V, X, XIII e XIV.

Ato continuo, o direito a informacao nao é absoluto, deve estar
em harmonia com os outros principios constitucionais, quais sejam, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas. Sendo assim, suas limitagoes sao: a vedagdao do anonimato;
a preservacao dos direitos de personalidade, entre os quais se incluem
a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; a garantia do direito
de resposta e reparacgdo; a vedacgdo de veiculacdo da critica jornalistica
com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa, o compromisso
ético com a informacéao verossimil.

Todavia, diante da auséncia de nocdo de privacidade devido ao
avanco da tecnologia nos meios digitais, temos nos deparado com
os conteudos mais absurdos e abusivos sendo exibidos em canais
televisivos; hoje é possivel ligar a televisdo e ver uma pessoa que
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nada entende de lei ou que detém pouquissimas informagoes sobre
o acontecimento, explicando o porqué fulano (sequer indiciado pela
policia) deve ser condenado. Atualmente é possivel verificar o papel
julgador incorporado pela midia e, por conseguinte, pela sociedade.
Ora, inegavel que a midia sempre exerceu papel de formadora de
opido/influenciadora, entretanto, atualmente o permissivo se refere a
incitagdo ao sentimento de “6dio”.

Nessa senda, temos a previsdo de reparacdo de danos para os
casos em que observa-se o abuso no direito a informagéo. No entanto,
hé casos em que, apesar de ndo identificar-se um abuso no direito, o
exercicio deste traz consequéncias inimagindveis na vida privada da
pessoa, também tutelada pela Constituicdo, e ai surge a importancia
do direito ao esquecimento, a fim de diminuir os impactos negativos
e muitas vezes irreparaveis, sofridos pela divulgacdo da informagao.

Tal direito “novo” aos olhos da doutrina e da lei, que ndo o
prevé expressamente, encontra dificuldades no seu exercicio, pois
os titulares de direito a personalidade, “vitimados” pelo meio digital,
ndo conseguem seguir com sua vida devido ao interesse da sociedade,
que detém o direito de conhecer sua histoéria, sob a pena de censura
prévia.

Cumpre ressaltar que cada caso deve ser analisado com cuidado,
pois ndo existe uma “receita magica” quando se fala em direito de
personalidade, cada pessoa tem uma histéria, uma situacdo especifica,
uma consequéncia também especifica, ndo devendo o direito ao
esquecimento ser aplicado de modo irrestrito e irresponsavel, até
porque, como se vera, existem requisitos estabelecidos, entretanto,
devem ocupar espaco para sua possivel aplicacao.

VINGANCA COLETIVA E O TRIBUNAL DA INTERNET

Vivemos em uma época a qual ndo temos privacidade, mesmo
quando achamos que temos. A privacidade virou um produto de
consumo da sociedade, muitas vezes parece que é necessario abrir
mao de sua privacidade para estar inserido na sociedade e, em
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contrapartida, opinar sobre a vida privada de outrem, com o mesmo
objetivo de insercdo, de “fazer parte” parte de algum momento da
vida de alguém que, na verdade, ndo é cabivel se envolver; mas, a cada
dia que passa ha menos filtros e barreiras ditando o que é passivel de
discussao e o que nao é, no que diz respeito a intimidade do outro.

Como visto, a Consituicido protege o direito a manifestagdo do
pensamento (Art. 5°, inciso IV), porém, é exigida a proporcionalidade,
ndo sendo absoluto; ndo deve ser utilizada para infringir a imagem, a
honra, a vida privada e a dignidade da pessoa humana, caso contrério,
estaremos diante de uma violacao do direito de personalidade.

Assim, através das redes sociais e dos programas televisivos,
as pessoas exercem seu direito a manifestacdo a partir do contetido
ali transmitido e geralmente o primeiro contato é suficiente para
estabelecer um julgamento definitivo sobre o contetido, uma simples
informacdo sem mais detalhes é capaz de definir a reputagdo da pessoa
(objeto do conteudo), gerando, inclusive, violéncia psicoldgica, pois
existe uma necessidade de “repreender o outro”, mesmo sem saber se
este é “culpado”, descumprindo outra observancia legal, o principio da
presuncao da inocéncia (Art. 5° inciso LV).

Utilizaremos um julgado conhecido - que ndo é o objeto
especifico de andlise do trabalho- para ilustrar de maneira prética o
que seria a vinganca coletiva, confira:

11Voltando-me para o caso concreto, julgado na
mesma assentada com o REsp. 1.335.153/R], ndo
tenho davida em manter o acérdéo ora hostilizado.
A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado
- com muita razdo - um fato histérico, que expds
as chagas do Pais ao mundo, tornando-se simbolo
da precaria protecio estatal conferida aos direitos
humanos da crianca e do adolescente em situacao
de risco, o certo é que a fatidica historia seria bem
contada e de forma fidedigna sem que para isso a
imagem e 0 nome do autor precisassem ser expostos
em rede nacional. Nem tampouco a liberdade de
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imprensa seria tolhida, nem a honra do autor
seria maculada, caso se ocultassem o nome e a
fisionomia do recorrido, ponderacao de valores
que, no caso, seria a melhor solucio ao conflito.
Muito embora tenham as instincias ordinarias
reconhecido que a reportagem mostrou-se fidedigna
com arealidade, a receptividade do homem médio
brasileiro a noticiarios desse jaez é apta a reacender
a desconfianca geral acerca da indole do autor,
que, certamente, nio teve reforcada sua imagem
de inocentado, mas sim a de indiciado. No caso,
permitir nova veiculacao do fato com a indicaciao
precisa do nome e imagem do autor, significaria a
permissio de uma segunda ofensa a sua dignidade,
s0 porque a primeira ja ocorrera, porquanto, como
bem reconheceu o acordao recorrido, além do
crime em si, o inquérito policial consubstanciou
uma reconhecida “vergonha” nacional. (...) Os valores
sociais ora cultuados conduzem a sociedade a uma
percepcdo invertida dos fatos, o que gera também
uma conclusio as avessas: antes de enxergar um
inocente injustamente acusado, visualiza um culpado
acidentalmente absolvido. 12. Diante do exposto,
nego provimento ao recurso especial.( REsp 1334097/
RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013).

Trata-se de acdo ajuizada contra a TV Globo Ltda, pois esta teria
procurado o autor com o intuito de entevista-lo em programa televisivo
(“Linha Direta - Justica”), sendo que este recusou a realizacdo da
referida entrevista e mencionou seu desinteresse em ter sua imagem
apresentada em rede nacional. Porém, em junho de 2006, foi ao ar o
programa, tendo sido o autor apontado como um dos envolvidos na
chacina, no entanto, o autor foi absolvido por negativa de autoria pela
unanimidade dos membros do Conselho de Sentenca, fato este que
nao fez qualquer diferenca para a sociedade.
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Segundo o autor: “levou-se a publico situacdo que ja havia
superado, reacendendo na comunidade onde reside a imagem
de chacinador e o 6dio social, ferindo, assim, seu direito a paz,
anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos também a
seus familiares. Alega que essa situacao lhe prejudicou sobremaneira
em sua vida profissional, ndo tendo mais conseguido emprego, além
de ter sido obrigado a desfazer-se de todos os seus bens e abandonar
a comunidade para nao ser morto por “justiceiros” e traficantes e
também para proteger a seguranca de seus familiares”.

Desse modo, vemos caracterizado o sentimento de vinganca
coletiva, seja por meio de um programa de TV que tem como objeto
o simples entretenimento, ou através de uma noticia séria propagada
ou ndo de maneira equivocada, ou de uma simples postagem em rede
social. Com o sentimento de vinganca coletiva, nasce o Tribunal da
Internet, capaz de aplicar uma pena social, que pode virar fisica, a
exemplo do caso supracitado.

Nesses moldes, explica o Ministro Luis Felipe Salomao em seu
voto:

(...) em um crime de repercussio nacional, a noticia
jornalistica frequentemente esta

apoiada nessas provas colhidas informalmente, as
quais o popular - que posteriormente compora o
Conselho de Sentenca - tem acesso direto de forma
massificada, insistente e cansativa. Em crimes dolosos
contra a vida de grande repercussao, a exploracdo
mididtica exacerbada faz com que o Conselho de
Sentenca tenha contato com a “verdade jornalistica”
em tempo imensamente superior a “verdade dos
autos”, extraida da prova legitimamente produzida no
processo e submetida ao contraditério, circunstancia
que influencia - quando n#o efetivamente
compromete - o julgamento justo, do ponto de vista
do devido processo legal substantivo, a que todo
acusado tem direito. Pelo menos em meia duzia de
crimes noticiados nacional ndo se pode negar, os
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acusados ja iniciaram o julgamento condenados, e
essa condenagdo popular prévia e sumaria pode ser
explicada pela natural permeabilidade dos jurados ao
hiperinformacionismo a que tiveram amplo contato
anteriormente. Dizer que sempre o interesse publico
na divulgacao de casos judiciais deve prevalecer
sobre a privacidade ou intimidade dos envolvidos,
pode confrontar a prépria letra da Constituicio,
que preveé solucio exatamente contraria, ou seja,
de sacrificio da publicidade (art. 5° inciso LX):
A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem.

A TV Globo, entdo, argumentou em seu recurso:

(...) ndo ter havido nenhuma invasio a privacidade/
intimidade do autor, porque os fatos noticiados ja
eram publicos e fartamente discutidos na sociedade,
fazendo parte do acervo histérico do povo. Argumenta
que se tratou de programa jornalistico, sob forma de
documentario, acerca de acontecimento de relevante
interesse publico, tendo a emissora se limitado
a narrar os fatos tais como ocorridos, sem dirigir
nenhuma ofensa a pessoa do autor, ao contrario,
deixando claro que teria sido inocentado. Assim,
mostrar-se-ia incabivel o acolhimento de “um direito
ao esquecimento ou o direito de ser deixado em paz”,
que sobrepujaria o direito de informar da recorrente.

O fato do autor ser inocente sé demonstra tratar-se de uma
legitima sede de vinganga publica, pois, mesmo que o programa
tenha citado que era inocente, a repercurssao foi de como culpado
fosse. Mesmo nos casos em que o individuo é condenado, diante da
ressocializacdo da pena, a fim de impedir a pena perpétua, temos
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julgados reconhecendo o direito ao esquecimento para pessoas que ja
cumpriram sua pena, quitando sua divida com a sociedade:

APELACAO CIVIL. DIREITO CONSTITUCIONAL.
DIREITO CIVIL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. EXCLUSAO DE
MATERIA EM SITE. PRELIMINAR. SOBRESTAMENTO
DO FEITO. IMPOSSIBILIDADE. RE 1.010.606.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE
DETERMINACAO DE SUSPENSAO. MERITO. DIREITO
AO ESQUECIMENTO. LIBERDADE DE EXPRESSAO
E INFORMAGCAO. DIREITO DE PERSONALIDADE.
CONFLITO. ANALISE DO CASO CONCRETO.
PROPORCIONALIDADE. NOTICIA VEICULADA.
VALOR HISTORICO. AUSENTE. GRANDE LAPSO
TEMPORAL DECORRIDO. RETIRADA DO CONTEUDO
DA INTERNET. IMPOSSIVEL. RECURSO CONHECIDO.
PRELIMINAR REJEITADA. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. O Plenario do excelso Supremo Tribunal
Federal, em questdo de suscitacdo de ordem no RE
966.177, decidiu que o reconhecimento da repercussdo
geral ndo tem como efeito automdtico a suspensio
de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questao, tendo o relator
a faculdade de determinar ou ndo o sobrestamento
dos processos. Preliminar rejeitada. 2. O direito ao
esquecimento € o direito conferido a uma pessoa de
n#o permitir que uma noticia, mesmo que veridica,
ocorrida em um dado momento de sua vida, seja
exposta ao publico geral perpetuamente, causando-
lhe desconfortos, transtornos e sofrimentos. 3. O
direito a informacao nio é absoluto, deve estar em
harmonia com os outros principios constitucionais,
quais sejam,a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem das pessoas.
3.1. Ao magistrado cabe utilizar o principio da
proporcionalidade e ponderar os interesses em
conflito e fazer prevalecer aquele que for mais justo
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ao caso. 4. Ao deparar-se com o caso concreto, 0
magistrado deve analisar se existe o interesse
publico atual na divulgacao daquela informacio.
4.1. Persistindo o interesse publico, ndo ha que se
falar em direito ao esquecimento. 4.2. Por outro
lado, caso nio haja interesse publico atual, a pessoa
podera exercer o seu direito ao esquecimento,
devendo ser impedidas as noticias sobre o fato que
ficou no passado. 5. O direito ao esquecimento atinge
a memoria de fatos passados que nao estiverem
fundados nas necessidades historicas, visto que o
direito ao esquecimento se impoe a todos, inclusive
aos condenados que pagaram sua divida para
com a sociedade e tentam reinserir-se nela. 6. O
direito ao esquecimento alcanca a determinacao de
inativacao dos links referentes a noticia, nio sendo
possivel determinar a retirada da informacio da
internet por configurar obrigacio impossivel. 7.
Recurso conhecido. Preliminar rejeitada. No mérito,
parcialmente provido. Sentenca reformada. (TJDFT
- Acordédo 0006457-60.2016.8.07.0020, Relator(a): Des.
Romulo de Araujo Mendes, data de julgamento:
10/10/2018, data de publicacdo: 24/10/2018, 1* Turma
Civel).

Importante esclarecer que a discussao em sociedade sobre
assuntos de relevancia social, de cunho politico e cultural é
imprescindivel e incrivelmente importante para o desenvolvimento
desta, a fim de que se torne mais justa e igualitaria.

A participacdo coletiva é muito pertinente, para evitar o
retrocesso e promover a inclusdo, o esclarecimento, a mudanca. O que
deve ser rechacado é o excesso que vem sendo permitido, incidindo
de forma signitificativa na vida alheia, que também é um bem a ser
preservado, tenha a pessoa praticado conduta indevida ou nao.

Nesses termos, o direito ao esquecimento ndo vem para apagar
o fato, mas para controlar como esse fato pretérito sera retratado,
permitindo a regenerabilidade da pessoa, que possui o direito de errar
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e aprender, pois a cultura do Tribunal da Internet acaba por pregar a
perfeicao eaimpossibilidade de erro pelo ser humano, impossibilidade
de arrependimento e de mudancga ou crescimento pessoal, sendo que
ao longo da vida, todo ser humano vai se transformando e alterando
suas concepgoes, atos e visao do mundo.

Assim, encerramos o tépico com as acertadas palavras do
Ministro Luis Felipe Salomao:

(...) Ndo obstante o cendrio de perseguicdo e
tolhimento pelo qual passou a imprensa brasileira
em décadas pretéritas, e a par de sua inegavel
virtude histdrica, a midia do século XXI deve fincar
a legitimacgdo de sua liberdade em valores atuais,
proprios e decorrentes diretamente da importancia
e nobreza da atividade. Os antigos fantasmas da
liberdade de imprensa, embora deles ndo se possa
esquecer jamais, atualmente, ndo autorizam a atuacao
informativa desprendida de regras e principios a todos
impostos. (...) Dizer que sempre o interesse publico na
divulgacdo de casos judiciais deve prevalecer sobre
a privacidade ou intimidade dos envolvidos, pode
confrontar a prépria letra da Constituigéo, que prevé
solugdo exatamente contraria, ou seja, de sacrificio
da publicidade (art. 5° inciso LX): A lei sé podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.
(...) Por isso, nesses casos, o reconhecimento do
“direito ao esquecimento” pode significar um
corretivo - tardio, mas possivel - das vicissitudes do
passado, seja de inquéritos policiais ou processos
judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracéo
populista da midia. (REsp 1334097/R], Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 28/05/2013, DJe 10/09/2013).
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DIREITO AO ESQUECIMENTO

Tema extremamente complexo e novo, divisor de opinides,
doutrinas e decisoes.

Direitoimportado dadoutrina estrangeira, ganhando visibilidade
através do Enunciado 531, aprovado durante a VI Jornada de Direito
Civil, pelo Centro de Estudos do Judicidrio do Conselho da Justica
Federal (CJE/CJF). O Enunciado diz que: A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento.

Ao contrario do que se pensa, o direito ao esquecimento ndo é um
simples botao de “deletar”, até porque, com a internet cada vez mais
presente na vida das pessoas é basicamente invidvel o esquecimento
de algo ou alguém, na verdade, se tornam eternamente acessiveis.

Odireito ao esquecimento pode ser definido como a possibilidade
da pessoa limitar o acesso a fato de seu passado que ja tenha sido
superado e siga sendo divulgado pelos meios de comunicagao,
violando a vontade do individuo, o expondo e impedindo que viva sua
vida com razodvel anonimato.

O coordenador da Comissdo de Trabalho da Parte Geral na
VI Jornada, Rogério Fialho Moreira, Desembargador do TRF-5, na
oportunidade, explicou:

Nao é qualquer informacdo negativa que serd
eliminada do mundo virtual. E apenas uma
garantia contra o que a doutrina tem chamado de
‘superinformacionismo’. O enunciado contribui,
e muito, para a discussdo do tema, mas ainda hd
muito espaco para o amadurecimento do assunto, de
modo a serem fixados os pardmetros para que seja
acolhido o ‘esquecimento’ de determinado fato, com
a decretagdo judicial da sua eliminacfo das midias
eletronicas. Tudo orientado pela ponderagio de
valores, de modo razoavel e proporcional, entre os
direitos fundamentais e as regras do Cédigo Civil de
protecdo aintimidade e aimagem, de um lado, e, de
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outro, as regras constitucionais de vedagdo a censura
e da garantia a livre manifestacdo do pensamento.

Ainda, no que diz respeito a seu embasamento como direito de
personalidade:

Tantas situacdes os seres humanos gostariam de
esquecer, como momentos mal vividos, fotografias
erdticas, exclusdo do nome do cadastro de devedores,
quando possivel, exclusdo de dados pessoais,
entre outras. Zilda Mara Consalter desfila casos de
insatisfacbes humanas, mostrando que o direito ao
esquecimento é inato “aquela categoria de direitos da
personalidade que se adquire durante a existéncia”,
sendo “direito a integridade moral”, na cldssica divisdo
de Rubens Limongi Franca. (VILLACA, 2019).

Os doutrinadores que reconhecem a existéncia do direito ao
esquecimento nao carregam duvida quanto ao campo em que Se
encontrainserido, qual seja, o daintegridade moral, pois estreitamente
ligado a imagem, intimidade, privacidade da pessoa e sua dignidade.

Ha alguns anos seria quase que impensavel o direito ao
esquecimento; a preocupacao que cerca esse instituto é legitima,
afinal, existem muitas perguntas que nao foram respondidas a respeito
do seu uso: é para todos, figuras publicas ou ndo? Alcanca politicos? E,
se sim, daria ensejo para uma limpeza na internet em pré-campanha?
Como muitos gostariam. Existe um lapso temporal adequado para sua
utilizagdo? Incide sobre qualquer fato que a pessoa queira esquecer?
Dentre tantas outras duvidas...

No Recurso transcrito em topico anterior, o Ministro Luis Felipe
Salomdo, cita alguns argumentos contrarios para a utilizagdo do
instituto:
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i.

ii.

iii.

iv.

Vi.

vii.

viii.

o acolhimento do chamado direito ao
esquecimento constitui atentado a liberdade de
expressao e de imprensa,

o direito de fazer desaparecer as informacdes
que retratam uma pessoa significa perda da
proépria histdria, o que vale dizer que o direito
ao esquecimento afronta o direito a memdria de
toda a sociedade;
cogitar de um direito ao esquecimento é sinal de
que a privacidade é a censura do nosso tempo;
o mencionado direito ao esquecimento colidiria
com a prépria ideia de direitos, porque estes tém
aptiddo de regular a relacdo entre o individuo e
a sociedade, ao passo que aquele finge que essa
relacdo ndo existe - um “delirio da modernidade”;
o direito ao esquecimento teria o condao de fazer
desaparecer registros sobre crimes e criminosos
perversos, que entraram para a histéria social,
policial e judicidria, informacdes de inegavel
interesse publico;
ou uma coisa é, na sua esséncia, licita ou é ilicita,
ndo sendo possivel que uma informacao licita
transforme-se em ilicita pela simples passagem
do tempo;
quando alguém se insere em um fato de interesse
coletivo, mitiga-se a protecdo a intimidade e
privacidade em beneficio do interesse publico
e, ademais, uma segunda publicagio (a
lembranga, que conflita com o esquecimento)
nada mais faz do que reafirmar um fato que ja é
de conhecimento publico;

e, finalmente, que programas policiais relatando
acontecimentos passados, como crimes cruéis
ou assassinos célebres, sdo e sempre foram
absolutamente normais no Brasil e no exterior,
sendo inerente a propria atividade jornalistica.

Direito Civil Aplicado - Série Julgados



Apesar das duvidas legitimas, com a devida vénia, entendemos
que esse instituto é de aplicacdo excepcional, a ser utilizado de
acordo com cada caso concreto, ndo devendo figurar como regra mas
também n3o devendo ser rechacado, pois sua funcao nao é de atribuir
a alguém a possibilidade de mudar fatos ou reescrever a histodria,
apenas de restringir o uso de fatos pretéritos ligados a si, tal como se
comprovard na andlise do julgado objeto do presente estudo. Ademais,
sua aplicabilidade jurisprudencial vem sendo balizada por alguns
requisitos, nao sendo aplicado por discricionariedade/arbitrariedade,
sendo eles: a importancia que tal fato tem pra sociedade e auséncia
de interesse publico, o lapso temporal do ocorrido e as consequéncias
geradas na vida particular da pessoa, requisitos estes que variam de
acordo com a realidade fatica de cada um.

Ora, uma pessoa pode ser “atormentada” por toda sua vida s6
para satisfazer a curiosidade alheia, sob o fundamento de vedagdo
da censura prévia? Afinal, existem situagdes que nao fazem qualquer
diferenca para a sociedade, como a do caso concreto analisado, que
trata de reprise em reality show, nao tendo valor histérico e sim de
entretenimento ao publico e, embora a gravacdo tenha sido colhida
de forma licita, restringir sua reproducdo em prol da seguranga e
dignidade da pessoa que protagoniza a gravagao é algo absurdo? Nesse
caso, o direito de informacao deveria prevalecer? Nao parece razoavel,
sendo a Unica saida cabivel, o direito ao esquecimento.

Em tempos nos quais a privacidade parece estar extinta, ha que
se lembrar do teor do Art. 21 do Cédigo Civil: A vida privada da pessoa
natural é invioldvel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta
norma.

No que pese a repercurssiao que tenha atitude ou fato ocorrido
na vida do individuo, ainda continua sendo sua vida, nao podendo a
sociedade dela se apropriar e gerir/reclamar controle sobre esta, ainda
mais delimitando em que termos esse individuo pode ou nao viver.

Assim, pertinente a seguinte conceituacdo do direito ao
esquecimento: “um direito de limitar que os meios de comunicagido
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disseminem informacdes pretéritas e desastrosas (abrangida por
curiosidade alheia, mas, ausentes de interesse publico em geral) e que
possa trazer graves danos ao titular”. (SCHREIBE, 2013. p. 170).

Um cléassico e comum exemplo de direito ao esquecimento é
o previsto no § 1° do art. 43 do CDC, o qual impde limite temporal
a utilizacdo de informacoes veridicas desfavoraveis ao consumidor,
justamenteparaimpedirsituacéesvexatorias,queafetamsuadignidade,
impedindo que a informagdo de inadimpléncia do consumidor seja
eternizada no rol dos maus pagadores, independentemente do efetivo
pagamento da divida.

Portanto, o direito ao esquecimento se faz presente em situacdoes
corriqueiras, representando uma defesa contra a sede de ruptura
quase que integral da privacidade alheia e da perpetuacdo de fatos
isolados que nédo deveriam definir o restante da vida de alguém, pois
definem apenas determinado momento da vida do individuo.

A fim de ilustrar sua complexidade mas também seu
adequamento ao ordenamento, cita-se a comparacdo da decisdo
proferida pelo Ministro Luis Felipe Salomao, no caso da Chacina
Candeldria e no caso Aida Curi, que foi objeto de Recurso Especial n°
1.335.153, onde o Ministro afastou o direito ao esquecimento, diante
da andlise da historicidade, interesse publico e dos direitos privativos
da personalidade. Apesar de reconhecido o abalo emocional gerado
na familia de Aida Curi em decorréncia do programa, diante de
sua repercussao, tornou-se relevante e com carater de alerta para a
populacdo, sem intencao de ofender/estigmatizar a imagem da vitima,
como acabou acontecendo no caso da Chacina Candelaria:

(...) os proprios recorrentes afirmam que, durante
toda a matéria, o caso Aida Curi foi retratado mediante
dramatizacbes realizadas por atores contratados,
tendo havido uma tinica exposicdo da imagem real da
falecida. Tal circunstancia refor¢a a concluséao de que
- diferentemente de uma biografia ndo autorizada,
em que se persegue a vida privada do retratado - o
cerne do programa foi mesmo o crime em si, e ndo a
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vitima ou sua imagem. No caso, a imagem da vitima
ndo constituiu um chamariz de audiéncia, mostrando-
se improvavel que uma Unica fotografia ocasionaria
um decréscimo ou acréscimo na receptividade da
reconstituicdo pelo publico expectador

O comparativo em relacao a essas duas decisdes demonstra o
carater de excepcionalidade do direito ao esquecimento e também de
sua impotancia e compatibilidade com a Constitui¢do, pois inserido
no rol de direitos de personalidade, que sdo direitos tidos como
fundamentais.

O homem ndo deve ser protegido somente em seu patrimonio, mas,
principalmente, em sua esséncia. (GAGLIANO, 2019).

DA DECISAO DO STF NO RE 1.010.606/R]

Como citado em tépico anterior, trata-se de Recurso movido
pelos Unicos irmaos vivos de Aida Curi, vitima de homicidio no ano
de 1958, crime que ficou nacionalmente conhecido por forca do
noticidrio da época, assim também o processo criminal subsequente.
Os autores alegaram que o crime fora esquecido pelo passar do
tempo, mas que a emissora ré cuidou de reabrir as antigas feridas dos
autores, veiculando novamente a vida, a morte e a pés-morte de Aida
Curi, inclusive explorando sua imagem, mediante a transmissao do
programa chamado “Linha Direta Justica”. Entenderam que houve
exploracdo do caso pela emissora, pois esta fora notificada pelos
autores para nao fazé-lo.

O Recurso Extraordindrio foi julgado improcedente pois,
entendido em sintese que a liberdade de expressao nao perde seu valor
pelo decurso do tempo e apesar de ser um fato do passado, resgatado
para o presente, por ter sido obtido de forma licita, o lapso temporal
ndo seria suficiente para obstar o direito de expressdo. Além disso,
nao teria sido identificado abuso na forma de expressdo utilizada no
programa. Ainda, o Brasil faz parte de tratados que vedam a limitacao
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a liberdade da expressao se nao houver alguma lei nesse sentido e no
Brasil ndo ha lei regulamentando o direito ao esquecimento, que é
uma construcao jurisprudencial.

O Ministro Marco Aurélio acrescenta que cobrar a veracidade da
informacao pode ser prejudicial para a imprensa, pois nao é um 6rgao
investigativo.

Aqui, ndo se pretende fazer juizo de valor sobre essa decisao em
especifico, pois aplicada em contexto diferente do caso concreto que
o artigo busca analisar, inclusive, a decisdo trouxe pontos bastante
importantes, esclarecedores e de relevancia social, merecendo
destaque o encerramento do voto do Ministro Toffoli:

Na sessao de ontem, iniciei meu voto apontando os
graves numeros do feminicidio no pais e destacando
o compromisso do Judiciario, dentro de seu &mbito
de competéncias, com a condugdo de medidas
eficazes ao combate dessa forma de violéncia tao
lamentavelmente materializada em nossa sociedade.
Violéncia que se apresenta, ademais, como o desfecho
de multiplas, e por vezes silenciosas, formas de
desrespeito cotidiano a mulher. Casos como o de Aida
Curi, Angela Diniz, Daniella Perez, Sandra Gomide,
Eloa Pimentel, Marielle Franco e, mais recentemente,
da juiza Viviane Vieira, entre tantos outros, nio
podem e ndo devem ser esquecidos

O quenosimportaéofatodadecisdo em comentoter reconhecido
o Direito ao Esquecimento como incompativel com a Constituigao:

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um
direito ao esquecimento, assim entendido como o
poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacdo de fatos ou dados veridicos e licitamente
obtidos e publicados em meios de comunicacgdo social
analégicos ou digitais” e que “eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressio e de
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informacéo devem ser analisados caso a caso, a partir
dos pardmetros constitucionais — especialmente
os relativos a protecdo da honra, da imagem, da
privacidade e da personalidade em geral — e as
expressas e especificas previsoes legais nos ambitos
penal e civel.

Entendemos que ndo hd que se falar em incompatibilidade, pois,
apesar de seu equivoco semantico e sua falta de previsao legislativa,
a maioria da doutrina o reconhece como integrante da integridade
moral, um dos grupos dos “direitos de personalidade”, sendo consenso
geral que sdo inegostaveis e ilimitados, e, tendo em vista que as
situacOes narradas no presente estudo, acabam por, em sua totalidade
das vezes, girar em torno da dignidade da pessoa humana, o direito ao
esquecimento estaria, por conseguinte, atrelado a CF/88.

Em igual sentido, inumeros sdo os casos jurisprudenciais que
o reconhecem, seja para aplica-lo ou afastd-lo no dia a dia, fazendo a
ponderagdo de valores e principios diante da grande luta que tem sido
preservar a privacidade e repelir a condenacéo perpétua pelo Tribunal
da Internet, mas também, preservar o direito de informar, igualmente
importante.

Outrossim, de acordo com enunciado n° 274 da IV Jornada de
Direito Civil: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-
exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressoes da clausula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Constituicao (principio
da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisao entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacdo.”.

Parece-me que a decisdao emitida pelo Supremo Tribunal Federal
teve como escopo asseverar que o Direito ao Esquecimento nao pode
ferir aliberdade de expressao, entretanto, frisar sua incompatibilidade
com a Carta Magna, ao nosso ver, ndo se demonstra de todo certo, pois
nao coincide com a realidade fatica da modernidade. Nos alinhamos,
portanto, com o Ministro Edson Fachin que entende pela necessidade
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de se analisar caso a caso, nao devendo rechacar a existéncia do direito
ao esquecimento do ordenamento juridico.

DO CASO CONCRETO: APELACAO N° 0026386-06.2016.8.19.0001

Como narrado em tdpicos anteriores, o ex-participante do
programa “No limite”, ao saber que a emissora TV Globo o exibiria,
ajuizou uma acgdo com receio de que fosse veiculada cena em que
aparece, juntamente comoutro participante conhecido por Amendoim,
em calorosa discussao, quando em dado momento o teria chamado de
“crioulo”. Fundou seu pedido no transtorno que tal episédio poderia
acarretar em sua vida, hoje estruturada, trazendo a baila o direito ao
esquecimento, posto que a época estava sob forte estresse no reality
show e era um jovem imaturo.

A sentenca foi de procedéncia e determinou que a ré se
abstivesse de reexibir as cenas em questdo, o que gerou o recurso de
apelacao pela emissora, sustentando que as imagens foram obtidas
de forma licita, sendo que as pessoas cederam contratualmente suas
imagens, ndo havendo que se falar em abuso, além disso, os fatos sdo
verdadeiros, ndo havendo distorc¢ao na edigao.

A emissora, ainda argumentou estar no exercicio regular de seu
direito e que mesmo que o apelado ndo concorde com a abordagem feita
através da exibi¢do do programa, fato é que todas as cenas divulgadas eram
veridicas, e seu arrependimento pela conduta adotada no reality ndo torna
ilicita a atuagdo da apelante que apenas produziu um reality exibindo as
imagens do apelado de acordo com autorizacdo livre e espontdnea por ele
outorgada, e, muito menos, impoe a ela um dever de indenizd-lo.

O mais curioso nessa decisdo é que, apesar dos argumentos
completamente pertinentes da apelante Rede Globo, tanto em primeiro
quanto em segundo grau, entendeu-se que diante da auséncia de valor
histérico ou social, ndo haveria motivos para a reexibicdo da cena e se
por ventura esta fosse exibida, teria o conddo de causar transtornos
psicolégicos ao autor/ex-participante.
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O desembargador Marcelo Lima Buhatem, cita, em seu voto, o
entendimento do juizo a quo, para afastar a hipdtese de censura:

Ao primeiro subito de vista, se poderia pensar se tal
pretensio seria considerada censura, mas n#o é este o
caso. A uma, porque o programa jd foi exibido a época
dos fatos. A duas, porque a concessdo da liminar nédo
impedird a ré de reexibir o programa, mas apenas
de nfo reexibir, 15 anos apds, cenas que causariam
danos a intimidade e dignidade da pessoa do autor.

Interessante que a decisdo, prevendo a repercurssao que a
referida cena teria ao ser exibida, ndo tardou em proteger o direito de
personalidade do autor que estaria ameacado, haja vista a explicitada
vinganca coletiva e o tribunal da internet. Na época em que a cena foi
filmada, atualmente com o lapso temporal de vinte anos, a sociedade
estava em outro contexto cultural, onde coisas que hoje em dia sdo
incogitaveis, antigamente eram tidas como “normais”, com a evolucao
da sociedade, passou-se a inadmitir-se determinados comportamentos
sociais, sendo o que o participante teve, ha vinte anos atras, um desses
comportamentos.

Embora as pessoas detivessem a nocao de que tal fato ocorreu
héd muitos anos, o autor, ainda assim, seria “punido”, sendo que, como
alegou em sua agdo, ndo possui 0 mesmo pensamento e imaturidade
de antes, tendo formado uma familia e estando estabilizado
profissionalmente, situacdo essa, que com um click o Tribunal da
Internet poderia mudar.

A reexibicdo do reality show, uma década e meia apds
asua estreia, na sua inteireza, trazendo as polémicas
cenas, podem incitar no publico em geral reagdes
das mais diversas e graves, afigurando-se plausivel
que o recorrido possa ser vitima de humilhag&o ou
qualquer outra atitude negativa que venha influenciar
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diretamente em sua vida social ou familiar, QUE
HOJE E OUTRA. Outrossim, a sociedade atual pode
enxergar a situacao vivenciada pelos dois envolvidos
na contenta com maior rigor e juizo de reprovagio

Ainda, em defesa ao Direito ao Esquecimento, a decisao dispos:

Ao contrério do que afirmou a apelante, o direito ao
esquecimento é hodiernamente entendido pelas Altas
Cortescomo prerrogativade se controlar determinados
aspectos referentes ao tempo, modo e finalidade de
utilizacdo por terceiros de fatos pretéritos que possam
envolver o titular em constrangimento desnecessario
e desmedido. Em outras palavras, baliza-se, de acordo
com o caso concreto, se o titular possui ou nao direito
ao esquecimento em contrapartida com o direito a
liberdade de imprensa. (...) Correto o posicionamento
do Juizo a quo, em consonincia com a jurisprudéncia
patria, eis que as cenas nfo apresentam em si
relevancia para a coletividade, atendendo apenas
aos interesses comerciais da empresa jornalistica
apelante, pelo que o direito ao esquecimento deve
ser tutelado, por se afigurar em verdadeiro direito
fundamental da pessoa humana.

Referida decisdo reconheceu o direito ao esquecimento como
direito fundamental da pessoa humana, sendo que se a informagéo
divulgada nao carrega valor relevante social e histérico, mesmo
que de forma licita ndo ha porque submeter o titular do direito
de personalidade a situacdo vexatdria, transtornos psicoldgicos e
emocionais, que possam alcancar, inclusive, seus familiares.

O voto, cuidando para que ndo ocorresse Como ocorreu no caso
da Chacina, preveniu qualquer possibilidade de despertar o édio da
sociedade por fato pretérito, de distinto espaco cultural: (...) o que leva
ao reconhecimento do direito ao esquecimento que hodiernamente se afirma
como um direito a esperanga, em absoluta sintonia com a presuncdo legal
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e constitucional de regenerabilidade da pessoa, o que em nada macula a
liberdade de imprensa.
Confira-se, por fim, a ementa:

apelagdo civel - medida cautelar inominada - sentenca
que determinou que a empresa jornalistica se
abstenha de divulgar cenas de calorosa discussao
entre dois participantes de programa televisivo “no
limite” em reprise - lesdo a direito da personalidade
- direito ao esquecimento - cenas que se veiculadas
na televisdo poderiam acarretar no recorrido dor e
angustia, sobrelevando-se que ja se passaram quinze
anos entre o entrevero envolvendo o agravado e
outro participante do programa e a sua reexibicao
- ponderacdo de interesses - prevaléncia do direito ao
esquecimento com reflexos no tocante a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, iii, da cf) visto que o programa
¢ de entretenimento e ndo apresenta qualquer
importancia histdrica a coletividade - manutencéo
da sentenca - nega-se provimento ao recurso.

N2o ha duvida que o voto supramencionado serviu/serve de
grande precedente para a aplicagdo do direito ao esquecimento,
trazendo de forma explicita e fundamentada sua estreita relacdo
com os direitos fundamentais constitucionais, exaltando, ainda, sua
importancia para situagoes peculiares como a do ex-participante do
programa que nao encontram solucdes tao satisfatérias como a do
direito ao esquecimento pode/poderia dar.

CONSIDERACOES FINAIS

Apés a andlise de diversos casos onde fora aplicado o direito ao
esquecimento, inviavel que restem duvidas acerca da sua existéncia,
multipla e clara. O que lhe falta é expressa regulamentagdo para
evitar que o instituto se desvirtue de seu objetivo que consiste na
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restauracao da imagem humana (nao na releitura do fato, mas sim em
sua restri¢do), no resguardar da dignidade humana, prevenindo que
a pessoa passe por situacao vexatéria, que ultrapassa o dissabor, que
a expde ao nivel de lhe infringirem a integridade fisica. E preciso um
mecanismo que lute contra a extingdo da privacidade e, nesse sentido,
o Direito ao Esquecimento aparenta ser tal mecanismo excepcional,
como bem argumenta o voto que negou provimento a apelagdo
analisada e, apesar de ter uma denominagdo que merece reparo, sua
intencdo é cristalina.

Uma vez que se reconhece a existéncia desse direito, para
sabermos de sua compatibilidade com a Constituicio Federal,
temos que responder a seguinte pergunta: Esse direito se encaixa
no rol de direitos a personalidade? A resposta, ao ver do presente
estudo, s6 pode ser positiva. Logo, considerando que os direitos a
personalidade sao assegurados constitucionalmente, tidos como
garantia fundamental, o direito ao esquecimento, por consequéncia,
também estaria protegido por esta, pois, apesar de semelhante ao
direito a imagem e a privacidade e intimidade, néo é idéntico, é mais
complexa, tutela situacgdes distintas e muito especificas, merecendo
sua individualizacao.
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A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL: UMA
ANALISE A PARTIR DA POSSIBILIDADE DE MODIFICAGAO DO
ASSENTO CIVIL DOS TRANSGENEROS, A LUZ DA DECISAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF, E DO PROVIMENTO
N° 73 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ

Gabriel Junior Souza Albuquerque®
RESUMO

O presente artigo vislumbrou a andlise do Recurso Extraordinario
n° 670.422, com repercussdo geral, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal - STF, em 15 de agosto de 2018, que trata da modificagcdo do
nome e género nos assentos civis, sem a realizacdo de cirurgia de
mudanca de sexo. Ademais, pode-se verificar que, o movimento
da constitucionalizacdo do direito civil, vem revolucionando e
modificando a forma e interpretacdo das relacdes juridicas existentes,
as tornando mais humanas segundo a Constituicdo Federal. De certo,
a constitucionalizacdo do Civil, é a imposicao da leitura dos institutos
civis previstos no Cddigo Civil de 2002, a luz do texto constitucional,
visando a dignificagdo da pessoa humana. O provimento de n° 73/2018,
editado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, que dispde sobre a
averbacao da alteracdo de nome e sexo no Registro Civil das Pessoas
Naturais (RCPN). Desta forma, sem sombra de duvidas, estes sdo os
reflexos desse movimento de constitucionalizacdo e humanizagido
desses direitos individuais e personalissimos previstos no ambito
do direito civil que a partir da interpretacdo constitucional sao
resguardados. A pesquisa foi realizada prioritariamente, bibliografica,
realizada a partir de registros disponiveis, decorrentes de pesquisas

62 Pés-graduado “lato sensu” em DIREITO CIVIL APLICADO, pelo Instituto de
Educacéo Continuada (IEC) da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
- Minas). Graduado em Direito pelo Centro Universitario do Estado do Pard (CESUPA).
Escrevente Extrajudicial do Terceiro Registro de Iméveis de Belém/PA. E-mail: obr-
gabrielalbuquerque@hotmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4696918804452316.
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anteriores, em documentos impressos como revistas, livros e artigos,
e foi desenvolvida com base em doutrina sobre o tema. Para cumprir
tais finalidades, foram utilizadas algumas fontes de informacgao,
destacando-se artigos, livro, bem como informacao de 6rgéos técnicos
e jornalisticos.

Palavras-chaves: Constitucionaliza¢do do Direito Civil. Registro
Civil. Direitos da personalidade.

INTRODUCAO

O artigo em voga, visa discutir por meio de analise técnica e
juridica, o Recurso Extraordindrio n° 670.422, com repercussdo geral,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em 15 de agosto de 2018,
que trata sobre a modificacdo do nome e género nos assentos civis,
sem a realiza¢do de cirurgia de mudanca de sexo.

Para melhor compreensdo do caso em tela, faz-se necessaria
uma breve abordagem sobre o movimento da constitucionalizacdo
do direito civil, que atualmente vem sendo a principal ferramenta
juridica de humanizagdo e dignificacdo da pessoa humana, perante
os institutos regidos pelo direito civil, principalmente aos que versao
sobre os direitos da personalidade.

Outrossim, Conselho Nacional de Justica - CNJ, no ano de 2018,
editou o provimento de n° 73/2018, que dispde sobre a averbagdo
da alteracdo de nome e sexo no Registro Civil das Pessoas Naturais
(RCPN), o que sera abordado exaustivamente neste artigo.

Ademais, serdo abordados os efeitos apds a pacificacao do tema,
pelo Supremo Tribunal Federal - STF, e seus reflexos no mundo juridico,
ap6s a modificagdo administrativa nas Serventias Extrajudiciais de
Registro Civil.

A presente discursdo por ser complexa, surge diante da nossa
realidade atual e social, devido a contemporaneidade de discussao do
tema.
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O estudo da tematica tera como base a leitura e interpretacao do
texto constitucional e civil, bem como dos principios pertinentes ao
assunto.

A presente argumentacgdo se desenvolverd, trazendo a baila se
esse direito ocasionado pela decisao é absoluto, ou é dependente de
ponderagdo a sua aplicacdo, em virtude de direitos de terceiros serem
atingidos.

Ressalta-se que, ao final serdo apresentados argumentos que
levam a compreensdo da temdtica.

A pesquisa realizada é, prioritariamente, bibliografica, feita
a partir do registro disponivel, decorrente de pesquisas anteriores,
em documentos impressos como revistas, livros, artigos e decisdes
judiciais, e é desenvolvida com base em doutrina sobre o tema. Para
cumprir tal finalidade, foram utilizadas algumas fontes de informacao,
destacando-se artigos, livro, bem como informacao de 6rgéos técnicos
e jornalisticos.

DIREITOS DA PERSONALIDADE E A CONSTITUCIONALIZAGCAO
DO DIREITO CIVIL, BREVES CONSIDERACOES

Para Carlos Roberto Gongalves (2017. p.200), a preocupagao
com tutela dos direitos da personalidade é antiga, e surge desde de o
advento do Cristianismo, até os dias atuais.

Indubitavelmente, com a promulgacdo da Constituicao Federal
de 1988, a tutela e protecdo desses direitos da personalidade ficaram
mais evidentes. A lisura do texto constitucional, deixa evidente que,
sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem de toda
e qualquer pessoa humana, assegurando-as o direito a indenizacdo
pelos danos decorrentes de qualquer violagao.®

63 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral / Carlos
Roberto Gongalves. - 15. ed. — Sao Paulo :Saraiva, 2017.
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CF/88. Art. 5° Todos sdo 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 segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - s#o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo.

A evolugdo dos direitos da personalidade em todo territério
nacional,temsidomorosa,tendoemyvistaque, muitasvezesénecessaria
a criacdo de leis esparsas, e a consolidacdo de jurisprudéncias para
efetivagdo e protecdo desses direitos. Ademais, cumpre frisar que,
a jurisprudéncia, couber a maior parte e drdua missao de tutelar a
protecdo desses direitos individuais e intimos do ser humano, por
meio do processo de constitucionalizacao do direito civil.*

E mister ressaltar que, o movimento de constitucionalizacio
do direito civil, nesse processo de harmonizagdo, humanizacao e
dignificacao desses direitos, foram e sdo de suma importancia para
efetividade e aplicacdo das normas civis em obediéncia a normativa
constitucional.

O cddigo civil de 2002, em seu bojo, traz consigo um capitulo,
qual seja, capitulo dois, tdo somente para tratar, evidenciar, e tutelar a
existéncia desses direitos.

Esse conjunto de direitos da personalidade sdo intransmissiveis,
imprescritiveis, inexpropridveis, irrenuncidveis, e vitalicios, pelo
que, merecem supra protecao legal, conforme, art. 11 do Cédigo Civil
Brasileiro, abaixo transcrito:

Art. 11. Com excecgdo dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e

64 Gongcalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral / Carlos
Roberto Gongalves. - 15. ed. — Sao Paulo :Saraiva, 2017.
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irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria.

Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves, leciona que:
Na realidade sdo, também, absolutos, ilimitados,
imprescritiveis, impenhoraveis, inexpropriaveis e
vitalicios. Vejamos:

a) Intransmissibilidade e irrenunciabilidade -
Essas caracteristicas, mencionadas expressamente
no dispositivo legal supratranscrito, acarretam a
indisponibilidade dos direitos da personalidade. Nao
podem os seus titulares deles dispor, transmitindo-os
aterceiros, renunciando ao seu uso ou abandonando-
0s, pois nascem e se extinguem com eles, dos quais
sdo insepardveis. Evidentemente, ninguém pode
desfrutar em nome de outrem bens como a vida, a
honra, a liberdade etc. (2017. P.203).

Entretanto, é importante evidenciar que, a indisponibilidade
dos direitos da personalidade ndo é absoluta, e sim, relativa, tendo
em vista que, podem ocorrer a cessdao temporal desses direitos, por de
celebracdo contratual, como € o caso do direito de imagem e o direito
autoral, além dos demais especificados na legislacdo, conforme art. 11
do Cédigo Civil de 2002, j4 mencionado em pardgrafo anterior.®

De outra forma, é importante frisar que, a relativizacdo da
indisponibilidade dos direitos da personalidade, ndo os torna
aliendveis, uma vez que, eles sdo direitos personalissimos. Nesta
perspectiva o doutrinador Carlos Roberto Gongalves, ensina que:

Por outro lado, malgrado os direitos da personalidade,
em si, sejam personalissimos (direito a honra,
a imagem etc.) e, portanto, intransmissiveis, a
pretensdo ou direito de exigir a sua reparacdo
pecunidria, em caso de ofensa, transmite-se aos
sucessores, nos termos do art. 943 do Cédigo Civil.

65 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral / Carlos
Roberto Gongalves. - 15. ed. — Sao Paulo :Saraiva, 2017.
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Nessa linha, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica,
percucientemente: “O direito de agdo por dano moral
é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se
aos sucessores da vitima. (2017. P.204).

Por fim, o respeito a dignidade humana estd em primeiro plano,
na atual ordem constitucional, e é o que fundamenta as diretrizes
e orienta a égide juridica brasileira, em relagdo aos direitos da
personalidade.

DO DIREITO AO NOME

0 Cédigo Civil de 2002, consagra em seus artigos, a saber, 16 a 19,
a protecdo ao nome e ao pseudénimo, posto que, a protecdo ao nome
¢ uma classe de direitos da personalidade, atinente a casta do direito a
integridade moral.®

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado
por outrem em publicagdes ou representagoes que
a exponham ao desprezo publico, ainda quando néo
haja intencdo difamatéria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome
alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseud6nimo adotado para atividades licitas
goza da protecao que se da ao nome.

Nesse toar, é de notdrio conhecimento que todo é qualquer
individuo tem direito ao nome, e a sua identificacdo pessoal.

66 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral / Carlos
Roberto Gongalves. - 15. ed. — Sao Paulo :Saraiva, 2017.
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Desta feita, o nome tem carater absoluto, e produz seus efeitos
perante todos, conforme entende Carlos Roberto Goncalves (2017. p.
217/218).

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 670.422, COM REPERCUSSAOQ
GERAL - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF -
MODIFICAGAO DO NOME E GENERO NO ASSENTO CIVIL

O recurso extraordinario de n° 670.422, que trata da modificacgao
do nome e género no assento civil, teve a sua repercussdo geral
reconhecida em 06 de setembro de 2014, pelo Supremo Tribunal
Federal - STF*.

O processo em comento, teve origem no estado do Rio Grande do
Sul - RS, onde a parte recorrente ajuizou acao pleiteando a alteracdo
do seu assento civil, no que tange ao seu nome e género.

O recorrente na situagdo em voga, teve seu pleito parcialmente
atendido, tendo apenas obtido ordem para mudanca de nome em seu
assento civil, pelo que recorreu por meio de apelacao, requerendo que
seu pleito fosse acolhido e julgado procedente em sua totalidade.

Desta feita, a parte recorrente, em sede apelacdo ao Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul/RS, teve seu pleito, acolhido
parcialmente, onde a colenda camara, a saber, 8 Camara civil daquele
tribunal, determinou: a averbacao do termo “transexual” na no
assento civil do recorrente, em vista dos principios da publicidade
e da veracidade dos registros publicos e do interesse de terceiros,
conforme consta no teor dos processos origindrios n° 70041776642,
00111001878192, ambos do Tribunal de Justica Do Estado do Rio Grande
do Sul, bem como no teor do Recurso Extraordindrio n® 670.422.

67 Resultado(s) para: “RE 670422. Supremo Tribunal Federal, 2018. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22RE%20
670422%22&base=acordaos&sinonimo=true&p-
lural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true>.
Acesso em: 06/06/2021.
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Na contra mao da decisdo retromencionada, o Supremo Tribunal

Federal - STF, no dia 15 de agosto de 2018, proveu o recurso interposto,
e o0 acolheu em sua totalidade, sendo vejamos, o que dispde a ementa
do Recurso Extraordinario n° 670.422, com repercussdo geral.

174]

RE 670422 / RS - Inteiro Teor do Acordio

EMENTA: Direito Constitucional e Civil. Transexual.
Identidade de género. Direito subjetivo a alteragdo
do nome e da classificacdo de género no assento de
nascimento. Possibilidade independentemente de
cirurgiade procedimento cirurgicoderedesignacio.
Principios da dignidade da pessoa humana, da
personalidade, daintimidade, daisonomia, dasaide
e da felicidade. Convivéncia com os principios da
publicidade, da informagéo publica, da seguranca
juridica, da veracidade dos registros publicos e da
confianca. Recurso extraordindrio provido. 1. A
ordem constitucional vigente guia-se pelo propésito
de construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, voltada para a promocdo do bem de todos
e sem preconceitos de qualquer ordem, de modo a
assegurar o bem-estar, a igualdade e a justica como
valores supremos e a resguardar os principios da
igualdade e da privacidade. Dado que a tutela do
ser humano e a afirmacdo da plenitude de seus
direitos se apresentam como elementos centrais
para o desenvolvimento da sociedade, é imperativo
o reconhecimento do direito do individuo ao
desenvolvimento pleno de sua personalidade,
tutelando-se os contetildos minimos que comp&em
a dignidade do ser humano, a saber, a autonomia e
a liberdade do individuo, sua conformagio interior
e sua capacidade de interacdo social e comunitaria.
2. E mister que se afaste qualquer 6bice juridico
que represente restricio ou limitagdo ilegitima,
ainda que meramente potencial, a liberdade do
ser humano para exercer sua identidade de género
e se orientar sexualmente, pois essas faculdades
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constituem inarredaveis pressupostos para o
desenvolvimento da personalidade humana. 3.
O sistema ha de avancar para além da tradicional
identificagdo de sexos para abarcar também o
registro daqueles cuja autopercepcéo difere do que
se registrou no momento de seu nascimento. Nessa
seara, ao Estado incumbe apenas o reconhecimento
daidentidade de género; a alteracdo dos assentos no
registro publico, por sua vez, pauta-se unicamente
pela livre manifestagdo de vontade da pessoa que
visa expressar suaidentidade de género. 4. Saliente-
se que a alteracdo do prenome e da classificacdo
de sexo do individuo, independente de dar-se pela
via judicial ou administrativa, devera ser coberta
pelo sigilo durante todo o tramite, procedendo-se
a sua anotagdo a margem da averbacdo, ficando
vedada a inclusdo, mesmo que sigilosa, do termo
“transexual” ou da classificacdo de sexo biolégico
no respectivo assento ou em certiddo publica.
Dessa forma, atende-se o desejo do transgénero
de ter reconhecida sua identidade de género e,
simultaneamente, asseguram-se 0s principios
da seguranca juridica e da confianca, que regem
o sistema registral. 5. Assentadas as seguintes
teses de repercussdo geral: i) O transgénero tem
direito fundamental subjetivo a alteragdo de seu
prenome e de sua classificacdo de género no
registro civil, ndo se exigindo, para tanto, nada
além da manifestacdo da vontade do individuo,
o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via
judicial como diretamente pela via administrativa.
ii) Essa alteracdo deve ser averbada a margem no
assento de nascimento, sendo vedada a inclusdo
do termo ‘transexual’. iii) Nas certiddes do registro
ndo constara nenhuma observacéo sobre a origem
do ato, sendo vedada a expedicdo de certiddo
de inteiro teor, salvo a requerimento do préprio
interessado ou por determinacdo judicial. iv)
Efetuando-se o procedimento pela via judicial,
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caberd ao magistrado determinar, de oficio ou
a requerimento do interessado, a expedicdo
de mandados especificos para a alteragdo dos
demais registros nos 6rgdos publicos ou privados
pertinentes, os quais deverdo preservar o sigilo
sobre a origem dos atos. 6. Recurso extraordinario
provido.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal - STF, em sua maioria
pacificou o entendimento de que é permitida a mudanca de nome
e género no assento civil, pela via administrativa, por transgéneros
mesmo sem a realizacdo de cirurgia.

Ressalte-se que, na ocasido, os ministros Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso e Rosa Weber, votaram a favor do acolhimento da tese. Em
sentido contrario, votou o ministro Marco Aurélio, entretanto, teve seu
voto vencido, pelo foi dado provimento ao recurso extraordinario.®

0S EFEITOS IMEDIATOS DA DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - STF, NO AMBITO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 670.422, E A PROMULGACAO DO
PROVIMENTO N° DO 73 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Anteriormente, a doutrina tratava a modificagdo de nome e
género, com rigidez, uma vez que prevalecia, a concepcao definitiva
de imodificabilidade destes, a luz Cédigo Civil.

Todavia, com o passar do tempo, passou-se a relativizar tais
primicias anteriormente mencionadas, sendo um exemplo pratico,
a decisdo supramencionada, exarada pelo guardido da Constituicdo
Federal, o Supremo Tribunal Federal - STF, que possibilitou e
assegurou a modificabilidade desse direito, gracas ao fenémeno da
constitucionalizacao do direito civil.

68 STF aprovatese que permite mudanga de nome e sexo por transgéneros sem cirurgia.
Migalhas, 2018. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/quentes/285681/stf-
aprova-tese-que-permite-mudanca-de-nome-e-sexo-por-transgeneros-sem-cirurgia>.
Acesso em: 06/06/2021.
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Os efeitos ocasionados em virtude da decisdo tomada pelo
Supremo Tribunal Federal - STF, no ambito do recurso extraordinario
den®670.422, que acolheu a possibilidade de modificacao do nome e do
género no assento civil dos transgéneros foram imediatas, sendo elas,
conforme trechos da decisdo abaixo transcritos, em sua integralidade:

RE 670422 / RS

classificacdo de género no registro civil. Ndo se

exige, para tanto, nada além da manifestagdo de
vontade do individuo, o qual poderd exercer tal
faculdade tanto pela via judicial quanto pela via
administrativa;

2. Essaalteracdo deve ser averbada a margem do
assento de nascimento, vedada a inclusdo do
termo ‘transgénero’;

3. Nascertiddes do registro niao constara nenhuma
observacio sobre a origem do ato, vedada a
expedicdo de certiddo de inteiro teor, salvo a
requerimento do prdprio interessado ou por
determinacao judicial;

4. Efetuando-se o procedimento pela via judicial,
cabera ao magistrado determinar, de oficio, ou
a requerimento do interessado, a expedigdo
de mandados especificos para a alteragdo dos
demais registros dos drgéos publicos ou privados,
os quais deverdo preservar o sigilo sobre a origem
dos atos.

Com isso, em 28 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica
- CNJ, editou o provimento de n° 73 ¢, que dispde sobre a averbagdo
da alteragdo do prenome e do género nos assentos de nascimento

69 Provimento n° 73 do CNJ regulamenta a alteragdo de nome e sexo no Registro
Civil. ANOREG-BR, 2018. Disponivel em: < https://www.anoreg.org.br/site/2018/06/29/
provimento-no-73-do-cnj-regulamenta-a-alteracao-de-nome-e-sexo-no-registro-
civil-2/ >. Acesso em: 06/06/2021.
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e casamento de pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas
Naturais (RCPN), assim regulamentando o procedimento na via
administrativa, perante as Serventias Extrajudiciais de Registro Civil.”

Sem sombras de duvidas, a decisdo supramencionada foi
revolucionaria, uma vez que, o procedimento de modificagdo de nome
e género, podera ser realizada pela via extrajudicial, mediante mera
manifestacdo de vontade do individuo.

A decisdo em comento, evidenciou, ainda, a concretizagcdao dos
direitos de personalidade de cadaindividuo, desta forma, humanizando
o direito, a partir da dtica constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideragdo os aspectos apontados, nota-se que,
o processo de constitucionalizacdo do direito civil vem se tornando a
saida para resolucao questoes sociais.

Interpretar o direito civil, a partir de matrizes constitucionais,
¢ humanizar o direito, bem como garantir as minorias o acesso ao
préprio direito.

Notadamente, o Supremo Tribunal Federal - STF, ao julgar o
recurso extraordindrio de n°® 670.422, atribuindo a este repercussio
geral, garantiu a dignidade de um alguém que passou a vida inteira
sofrendo com as mazelas e preconceitos da sociedade, por ndo
encaixar-se no padrao pré-determinado por ela.

Por outro lado, sobre a discursao em voga, ha também de
se fazer um juizo de ponderacdo, tendo em vista que, o Supremo
Tribunal Federal - STF, ao garantir a supressdo de informagdes como

aJnclusao_do_termo_transgenem nas certldoes de assentos civis, e
na

D _ind

a_exp_edlgao_de_cgmdao_de_assgnm_clﬂLde_mmmgm, de certo,

70 CNJ Servico: Como fazer a troca de nome e género em cartdrios. Conselho Nacional
de Justica, 2018. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-como-fazer-a-
troca-de-nome-e-genero-em-cartorios/>. Acesso em: 06/06/2021.
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ocasionara conflitos futuros, posto que, o direito de terceiros serdo
atingidos por tal falta de publicidade nos assentos civis.

Por fim, verifica-se que, a discursdao em tela, ainda, a de ser
levada a baila outras vezes, uma vez que, a supressao de informacoes
ocasionara problemas no ambito individual e coletivo dos individuos.
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VACINACAO OBRIGATORIA SOB O ASPECTO
DO DIREITO DA PERSONALIDADE

Edmundo Fernandes Maciel Junior”
Julia Orlanda Silva Machado’?

RESUMO

O artigo em questdo objetiva promover uma visdo acerca
do direito da personalidade, mas mais precisamente do direito a
saude, a vida e a dignidade da pessoa humana, abordando assim a
obrigatoriedade da vacinacdo. O tema foi objeto de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 6.586 Distrito Federal, ao qual julgou pela
procedéncia da obrigatoriedade da vacina, contudo ndo impde que
a pessoa seja compelida a vacinar, mas que acarrete a ela algumas
sancoes.

Palavras-chave: Direito de Personalidade. Saude Publica.
Vacinacdo. Covid-19. Dignidade da pessoa humana. Direito a vida.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, bem como o Cédigo Civil de 2002
garante direitos a personalidade de qualquer individuo, sendo que
estes direitos estdo em uma esfera extrapatrimonial, sendo intrinsecos
a integridade fisica, psicoldgica da pessoa humana.

No final do ano de 2019 o mundo foi abalado pelo virus da
Covid-19, a qual perdura até o presente momento. Na luta contra o
tempo, diversas empresas e paises intensificaram os estudos a fim de

71 Advogado. Pds-graduado em Direito Civil Aplicado pela Pontificia Universidade
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achar uma vacina para a doenca, quando em menos de 1 (um) ano
iniciou-se a campanha de vacinagdo por diversos paises. No Brasil a
vacina comecou a ser aplica em janeiro de 2021, e nao surpreendente
tornou-se polémica a obrigatoriedade ou nao da vacinacao.

Foi assim que o caso chegou ao STF, através de uma Agdo Direta
de Inconstitucionalidade 6.586 do Distrito Federal, a decisao foi
recentemente publicada no sentido de que “a vacinagdao compulséria
ndo significa vacinagao forcada, por exigir sempre o consentimento do
usurdrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas [...]".

Os Ministros entenderam que no caso concreto prevaleceu o
principio da dignidade humana, do direito a vida, protegendo assim
um todo, uma coletividade, sem ferir o direito personalissimo da
intimidade, da vida privada e da liberdade.

Portanto, tém-se como objetivo o estudo dos direitos da
personalidade inseridos no caso concreto supracitado, trabalhando
assim o conceito de cada um dos principios, bem como aprofundando-
os e correlacionando-os a decisdo ora em voga.

2. O DIREITO DE PERSONALIDADE

A Constituicdo Cidada de 1988 vem de um contexto histérico de
ditadura militar, em que o povo brasileiro sufocado pelo regime lutou
para garantir direitos fundamentais, pela liberdade de expressao,
liberdade de escolha, entre outros. Assim, a atual Constituicdo
preocupou-se com os individuos, trazendo uma série de direitos
fundamentais para aqueles que no Brasil vivem, neste sentido o art. 5°
da CF/88 abre o Titulo II - Dos direitos e garantias fundamentais, sendo
um deles os direitos da personalidade. Aos moldes da Carta Magna
veio o Cédigo Civil de 2002 destinando um capitulo apenas para os
direitos da personalidade, artigos 11 a 21 do diploma legal.

GAGLIANO, e PAMPLONA FILHO (2020) disciplina que os direitos
da personalidade derivam daquilo que foge da esfera patrimonial, que
sdo valores extrapatrimoniais aos quais ndo ha como mensura-los
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pecuniariamente. Nas palavras dos escritores “Conceituam-se os
direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto os atributos
tisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais.”.

Na doutrina majoritdria entende-se que os direitos da
personalidade tém natureza juridica de direitos subjetivos, pois
tutelam bens inerentes aos ser humano tanto no direito privado,
quanto no direito puiblico e constitucional, a Professora FERMENTAO
(2006) reflete sobre:

Os direitos da personalidade sdo reconhecidos como
direitos subjetivos, protegidos pelo Estado, surgindo
assim um encontro de grandeza juridica entre o direito
privado, a liberdade publica e o direito constitucional,
verdadeiro paradigma que se constituiu como fruto
de lutas pela tutela dos direitos personalissimos.
(FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues,
2006, p. 244).

SZANIAWSKI (2002) entende que a personalidade é direito mais
importante, é o primeiro a ser adquirido pela pessoa humana, pois é
através dele que o individuo conseguira defender os outros bens a eles
tutelados. Portanto, possuem caracteristicas préprias para garantir a
sua eficacia, que a seguir serd explanado conforme ensinamento dos
doutrinadores GAGLIANO, e PAMPLONA FILHO (2020).

Os direitos da personalidade sdo absolutos, ou seja, sdo erga
omnes, atuam em face de qualquer um, nem sequer necessita haver
uma relacdo juridica direta para garantir o respeito a este direito.
Portanto, eles sdo gerais, pois toda e qualquer pessoa os possuem.

Outra caracteristica é a extrapatrimonialidade, ja abordada
acima. Eles sdo também indisponiveis, tendo em vista que o sujeito ndo
podera modifica-lo, nem mesmo abandona-lo ou transmiti-lo gratuita
ou onerosamente.

Eles sdo imprescritiveis, ndo ha prazo para adquirir ou extinguir
o direito, contudo GAGLIANO, e PAMPLONA FILHO (2020) ressaltam
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Ndo hd como se confundir, porém, com a
prescritibilidade da pretensdo de reparacdo por
eventual violacdo a um direito da personalidade. Se
ha uma violacdo, consistente em ato tnico, nasce
nesse momento, obviamente, para o titular do direito,
a pretensdo correspondente, que se extinguira pela
prescrigdo, genericamente, no prazo de 3 (trés) anos
(art. 206, §3°, V do CC/2002).

Neste sentido, eles sdo vitalicios, extinguindo-se, em regra, com a
morte, todavia h4 excegoes dentro dos direitos das personalidades em
que ndo extinguem com o falecimento. E por altimo sdo impenhordveis,
considerando que ndo podem ser objeto de penhora.

Tracando um olhar mais diretamente ao presente estudo
sera aprofundado o direito a vida e a saude, que logicamente estdo
entrelacados. O primeiro - o direito a vida - é o direito essencial, nao
hé o que se falar em outros direitos sendo existir vida, sendo existir o
sujeito de direitos e deveres.

[...] que se reveste, em sua plenitude, de todas as
caracteristicas gerais dos direitos da personalidade,
devendo-se enfatizar o aspecto da indisponibilidade,
uma vez que se caracteriza, nesse campo, um direito
a vida e ndo um direito sobre a vida. Constitui-se
direito de carater negativo, impondo-se pelo respeito
que a todos os componentes da coletividade se exige.
(BITTAR, Carlos Alberto. 1999, p. 67).

Infere-se que nenhum direito é isolado, tem um fim em si
mesmo, portanto como o professor NERY JUNIOR (2017) ensina,
devemos analisar o direito a vida sob a dtica do direito a dignidade
da pessoa humana, ndo cabe assim ter o individuo apenas a vida, ele
deve viver de uma forma digna, sdo direitos e garantias fundamentais
esculpidos no art. 5° caput, inciso X da CF/88.
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Para garantir o direito a vida, temos outra garantia fundamental
que é o direito a saude para todos que estd presente no Capitulo II -
Dos Direitos Sociais, art. 6° da Carta Magna vigente, bem como tem
uma Unica secio na Constituicdo dedicado apenas para o direito a
saude, que se encontra nos artigos 196 a 200.

O artigo 196 da CF/88 dispde que mais do que um direito do
cidadao a saude é um dever do Estado, veja

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e
servicos para a promocao, protecdo e recuperagao.

Estendendo assim para um direito publico subjetivo, pois
incumbe ao Estado o dever de dar atodos o acesso a saude, a assisténcia
médica. Quando se fala “Estado” deve-se considerar todas as entidades,
pois conforme o art. 23 da Constituicdo trata-se de uma competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Portanto, como é um dever de todas as entidades federativas e
sendo um direito fundamental a vida, a dignidade da pessoa humanae
asaude, o Estado entende que a vacinagdo é uma das politicas publicas
que fazem garantir estes direitos fundamentais que sdo irrevogaveis,
indisponiveis e absolutos.

3. VACINACAO EM ADULTOS E CRIANCAS

As vacinas sdo substancias compostas por virus ou bactérias
(agentes patogénicos), vivos ou mortos, ou seus derivados. Virus estes
que induzem o sistema imunolégico a produzir proteinas que atuam
na defesa do organismo, também conhecido como anticorpos, os
quais atuam contra os agentes patogénicos causadores de infec¢des.

Dessarte, as vacinas s3o seguras e podem causar algumas
reacgoes, sendo essas geralmente, leves e de curta duracdo. Trata-se,
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portanto, da principal forma de prevencdo de inuimeras doencas.
Assim, quando um individuo é vacinado, ele n3o estd apenas se
protegendo, mas toda a sua comunidade, tendo em vista que, uma vez
imunizado ele néo se tornara vetor de uma doenca e ndo transmitira as
demais pessoas de sua convivéncia. Assim sendo quanto mais pessoas
forem imunizadas, menor é a chance de uma doenca se desenvolver
na populacdo, inclusive podendo ser erradicada.

Desta forma, a vacinacdo abrange ndo apenas o direito
individual, mas também o direito coletivo, uma vez que tem por objeto
a diminuicdo, ou até mesmo a erradicacdo de doencgas na populagéo.

No Brasil, o Sistema Unico de Satde (SUS), possui um programa
nacional de imunizacdo onde sao disponibilizadas de forma gratuita,
vacinas para mais de 20 doencgas, bastando apresentar o cartdo de
vacinagdo em qualquer unidade bésica de saide.

Destarte, ndo hd uma obrigatoriedade de vacinacao em adultos,
apenas uma orientagdo quanto a observancia das lacunas dispostas no
cartdo de vacinacdo, visto que durante todo o ano ha um cronograma
de vacinacao desde a infancia de qualquer cidadao.

Quanto & obrigatoriedade da vacinagdo nas criancas, detemos
defesas claras, como podemos observar no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), Lei 8.069/90 em seu art. 14, § 1°:

Art. 14. O Sistema Unico de Satide promoverd
programas de assisténcia médica e odontolégica para
a prevencéo das enfermidades que ordinariamente
afetam a populacfo infantil, e campanhas de educagéo
sanitdria para pais, educadores e alunos.

§ 10 E obrigatéria a vacinacdo das criancas nos casos
recomendados pelas autoridades sanitarias.

Mesmo com a obrigatoriedade no ordenamento juridico acima
exposto, podemos vislumbrar em nosso judiciario diversos julgados
expondo a vontade de pais e/ou responsaveis pelas criancas agindo
de forma contraria ao que aduz a legislacdo, forcando o Parquet local
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em ajuizar acdes buscando a garantia da saude do menor, e por
consequéncia, a de toda populacao, vez que envolve a diminuicdo da
exposicao ao risco e contagio de doencas e epidemias, sobrepondo o
interesse da crianca aos de seus genitores.

4. COVID-19

No final do ano de 2019, surgiu uma epidemia em nivel mundial
chamada COVID-19, que é uma doenca infecciosa causada pelo novo
coronavirus (SARS-CoV-2), que apresenta diversos sintomas em quem
a contrai.

Segundo a Secretaria de Estado de Saude de Minas Gerais,
alguns pacientes podem apresentar dores, congestdo nasal, dor de
cabeca, conjuntivite, dor de garganta, diarreia, perda de paladar ou
olfato, erupc¢ao cutanea na pele ou descoloracdao dos dedos das maos
ou dos pés, esses sintomas geralmente sdo leves, podendo se agravar,
comecando de forma gradual.

Os sintomas principais sdo: febre, tosse seca e cansago, visto que
a doenca ataca o pulmao gravemente, podendo causar morte, tendo
em vista que, possui uma elevada e facil transmissibilidade, vez que
ocorre através do simples contato com a pessoa infectada e pelo ar
através de goticulas do nariz ou da boca de individuo infectado.

Ocorrequeforam produzidasalgumasvacinasaoredordomundo,
que objetivam a imunizacdo contra o virus, e consequentemente a
diminuicao da transmissibilidade de pessoa para pessoa. Assim sendo,
muitas correntes foram levantadas a respeito da obrigatoriedade ou
ndo da vacinagdo, seja em adultos ou criancgas.

Aos que sustentam a ndo compulsoriedade do Estado na
vacinacao, alegam a existéncia de estudos que aportam que o principio
da supremacia do interesse publico é um resquicio do periodo
absolutista, onde era publica e notoéria a subordinagdo do individuo
paraavontade do Estado. Defendem que a atual sociedade, juntamente
com o movimento constitucionalista (que busca limitar o poder do
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Estado) busca por uma harmonia entre o principio da supremacia do
interesse publico com os direitos e garantias individuais.

Assim, a harmonizagdo dos anunciados principios
constitucionais, com a prevaléncia dos direitos e garantias individuais
estaria alcancando a nao compulsoriedade para com a imunizacao
aqui em apreco.

Bem como ha aqueles que se recusam ao recebimento do
medicamento visto suas convicgoes filosoficas, religiosas, morais e
existenciais e que também encontram amparo nos direitos individuais.

5. SAUDE PUBLICA

Agora, ja aos que defendem e sustentam a obrigatoriedade da
vacinacdo, alegam que o assunto recai sobre a saude publica e que
saude é dever do Estado, em ambito individual e coletivo, obtendo,
portanto, obrigatoriedade constitucional de implementar meios
e politicas publicas para garantir que a populacdo se mantenha em
condicdes de subsisténcia plena e eficaz, ainda que necessite diminuir
o interesse individual em prol do coletivo, tendo em vista art. 196, do
texto constitucional, vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agGes e
servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Com isso, temos ainda base infraconstitucional, de legislacao
aprovada no ano seguinte ao surto epidémico, que dispoem sobre as
medidas de enfrentamento de emergéncia da saude publica de importe
internacional que decorrente do virus, trazendo a possibilidade das
autoridades, insurgirem sobre a obrigatoriedade da vacinacdo com
base na batalha emergencial contra o coronavirus, a Lei Federal n°
13.979 de fevereiro de 2020, aduz:
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Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satide
publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, poderdo ser adotadas, entre outras, as
seguintes medidas:

I - isolamento;

IT - quarentena;

III - determinac@o de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagio e outras medidas profilaticas; ou [...].

Com todo o acima exposto, acrescentam-se ainda o0s
argumentos do principio da supremacia do interesse publico quanto
a obrigatoriedade da vacinacdo para o enfrentamento da covid-19,
visto que no caso concreto, os interesses coletivos devem prevalecer
sobre os particulares, uma vez que o interesse publico estaria
sendo alcancado quando toda a populacao fosse imunizada e assim
adquirindo protecao, e até uma futura erradicacao.

Com todo o acima exposto, a discussdo recaiu no Supremo
Tribunal Federal - STF, o julgamento conjunto das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) 6586 e 6587, que tratam unicamente de
vacinacdo contra a Covid-19, e do Recurso Extraordindrio com Agravo
(ARE) 1267879, em que se discute o direito a recusa a imunizagio por
conviccdes filosdficas ou religiosas, decidiu que é constitucional a
vacinagdo compulsoria.

O plendrio do tribunal decidiu que o Estado pode determinar aos
seus cidaddos, que se submetam compulsoriamente a vacina contra
a covid-19, segundo a decisdo o Estado pode impor aos cidaddos que
recusem a vacinacdo as medidas restritivas previstas em lei, sendo
multa; impedimento de frequentar determinados lugares; fazer
matricula em escolas, mas nao a imunizacao a forca.

A ministra Cdrmen Lucia defendeu ainda que “a prevaléncia do
principio constitucional da solidariedade, pois o direito a satide coletiva se
sobrepde aos direitos individuais’.
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Vejamos a ementa da decisdo:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
VACINAGAO COMPULSORIA CONTRA A COVID-19
PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO
DE ALCANCAR A IMUNIDADE DE REBANHO.
PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS
MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE.
PROIBICAO DE VACINAGAO FORCADA. EXIGENCIA
DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO
USUARIO. INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO.
PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A
VIDA, LIBERDADE, SEGURANGCA, PROPRIEDADE,
INTIMIDADEEVIDAPRIVADA.VEDACAODATORTURA
EDO TRATAMENTO DESUMANO OU DEGRADANTE.
COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER
ALCANCADA MEDIANTE RESTRICOES INDIRETAS.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS
CIENTIFICAS E ANALISES DE INFORMACOES
ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE COMPROVACAO
DA SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS.
LIMITES A OBRIGATORIEDADE DA IMUNIZACAO
CONSISTENTES NA ESTRITA OBSERVANCIA
DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
COMPETENCIA COMUM DA UNIAO, ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR DA
SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS
EJULGADAS PARCIALMENTE PROCEDENTES.I- A
vacinacdo em massa da populacdo constitui medida
adotada pelas autoridades de satde publica, com
carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade
de doencas infeciosas transmissiveis e a provocar
imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda
a coletividade, em especial os mais vulneraveis. II -
A obrigatoriedade da vacinacao a que se refere a
legislacdo sanitaria brasileira nio pode contemplar
quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas,
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em decorréncia direta do direito a intangibilidade,
inviolabilidade e integridade do corpo humano,
afigurando-se flagrantemente inconstitucional toda
determinacio legal, regulamentar ou administrativa
no sentido de implementar a vacinacio sem o
expresso consentimento informado das pessoas.
III - A previsdo de vacinacdo obrigatéria, excluida
a imposicdo de vacinacdo forgada, afigura-se
legitima, desde que as medidas as quais se sujeitam
os refratarios observem os critérios constantes
da proépria Lei 13.979/2020, especificamente nos
incisos I, II, e III do § 2° do art. 3°, a saber, o direito
a informacdo, a assisténcia familiar, ao tratamento
gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais das
pessoas”, bem como os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, de forma a ndo ameacar
a integridade fisica e moral dos recalcitrantes.
[...] V- ADIs conhecidas e julgadas parcialmente
procedentes para conferir interpretagdo conforme
a Constituicdo ao art. 3o, I1I, d, da Lei 13.979/2020,
de maneira a estabelecer que: (A) a vacinacido
compulséria nido significa vacinacdo forcada,
por exigir sempre o consentimento do usuario,
podendo, contudo, ser implementada por meio de
medidas indiretas, as quais compreendem, dentre
outras, a restri¢io ao exercicio de certas atividades
ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i)
tenham como base evidéncias cientificas e andlises
estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas
de ampla informacéo sobre a eficdcia, seguranca e
contraindicacdes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das
pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com
as limitacdes expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 193



e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos da personalidade foram recentemente introduzidos
no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos e garantias
fundamentais sendo eles clausulas pétreas, bem como tem como
caracteristica ser absoluto, geral, extrapatrimonial, indisponivel,
imprescritivel, impenhoravel e vitalicio.

Derivam da personalidade, o direito a vida, a dignidade da
pessoa humana, bem como o direito a saude. Este tltimo é um direito
social e um dever estatal, portanto todos os entes federativos devem
salvaguardar a saude para toda a sociedade por meio de medidas
publicas.

Assim, tém-se a vacinacao como um dos métodos para garantir
a saude a todos, visto que o SUS garante de forma gratuita vacinas para
varios tipos de doencas, a fim de controla-las ou até mesmo erradica-
las.

Ponderando os argumentos controversos supramencionados,
trazem uma colisdo de principios os direitos e garantias individuais,
como o direito a integridade do corpo humano e por outro lado o
direito a saude. Assim, tratando-se de principios que estao em conflito
usa-se o sopesamento, o qual um ird prevalecer perante o outro no
caso concreto, mas ambos nao deixaram de existir.

Conclui-se, portanto, que a decisdo tomada no ARE 1267879
ponderou o principio constitucional do direito a saide, que é um dever
estatal, acrescenta-se ainda que diante da atual calamidade publica em
que o pais e mundo vivem, a ndo vacinagao acaba por infringir o direito
a saude do outro, pois sabe-se que o virus é altamente transmissivel
e a sua mortalidade € alta, portanto além das consideragoes quando
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aos principios mencionados deve levar-se em conta que o seu direito
termina quando o do outro comecga.
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CELEBRIDADES, PRIVACIDADE E LIBERDADE
DE IMPRENSA: A DIFERENCA DE PROTECAO
ENTRE PESSOAS FAMOSAS E NAO FAMOSAS

Pojucan de Pinheiro Tavares”™
RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a coalisdo de
direitos da personalidade e da liberdade de imprensa, quando ela se
trata de pessoas famosas e nao famosas. Para tanto, desempenhou-
se um estudo doutrindrio sobre as esséncias dos principios e sobre
a jurisprudéncia dos nossos tribunais, uma vez que se aplicam de
forma diferentes dependendo da notoriedade da pessoa em questao.
O critério que deve ser usado é o principio da proporcionalidade para
fazer a ponderacdo de ambos os direitos no caso concreto, uma vez que
ambos sdo igualmente fundamentais para o ser humano e a sociedade
como um todo.

Palavras-chaves: Direitos da personalidade. Liberdade de
imprensa. Fama. Proporcionalidade.

1.INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema o conflito dos direitos da
personalidade com a liberdade de imprensa, bem como informar
acerca da forma da resolucdo quando se trata de pessoas famosas e
nao famosas.

A escolha deste tema se inspirou na apelagdo do TJ-SP 0002051-
05.2010.8.26.0011, no qual atores de televisdo foram fotografados em
momentos cotidianos da vida e o relato do acontecimento foi noticiado

73 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Pds-
Graduado em Direito Civil Aplicado (IEC) pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. E-mail: pojucan_web@hotmail.com
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em revistas. O casal processou, alegando violacdo da privacidade e
indenizagdo em dano moral.

Ao tentar solucionar o caso, percebemos que os direitos da
personalidade como a imagem e privacidade sdo intrinsecos ao ser
humano e nado podendo ser violados, porém a imprensa pode e deve
exercer a sua liberdade de imprensa sem sofrem o medo da censura.
Ainda mais levando em conta o passado histérico do pais.

No entanto, ao analisar os casos concretos percebemos que
o ordenamento juridico, claramente julga diferente cada pessoa
dependendo da sua fama, podendo priorizar em certo momento a
liberdade de imprensa ou a defesa da dignidade da pessoa humana.

Para fazer tal julgamento, ndo se deve analisar cada direito de
forma individual, cabendo encontrar uma ponderacdo no conflito
especifico que decorrem dos direitos da personalidade e a liberdade
de imprensa.

2. RESUMO SOBRE A APELACAO 0002051-
05.2010.8.26.0011 DO TJ-SP

No més de maio do ano de 2017 foi julgada a seguinte apelacdo:

DANO MORAL - Acdo de abstencao de ato e obrigacdo
de fazer cumulada com pedido de indenizagdo por
danos morais - Atores fotografados em shopping e
aeroporto em companhia da familia - Exposi¢do em
revistas de banca e eletronica — Nao configuragio de
violacdo do direito a intimidade - Atores de televisao,
conhecidos do grande publico, que possuem direito
de imagem mais restrito, por estarem sujeitas a maior
exposi¢do em decorréncia da prépria condigéo social
e profissional em que se acham, direito esse mais
restrito, mas ndo suprimido ou afastado, devendo ser
respeitados determinados limites - Imagens e textos,
no caso concreto, que ndo veiculam ou expressam
noticia com quebra da mesma garantia, consideracdo
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invasiva da vida privada, ou ilagdoes de qualquer
ordem inapropriadas ou falsas, ou ainda imagens
inadequadas, capazes de provocar constrangimento
ou dano a imagem publica dos artistas, sem excesso,
portanto - Inexisténcia de direito a indenizagdo -
Sentenca reformada, para julgar improcedente a
demanda. Apelacdo provida.

(TJ-SP - APL: 00020510520108260011 SP 0002051-
05.2010.8.26.0011, Relator: Jodo Carlos Saletti, Data
de Julgamento: 16/05/2017, 10* Camara de Direito
Privado, Data de Publicacgéo: 14/06/2017)

E uma aciio movida pelos atores Pedro Cardoso e Graziela
Moretto, em face das editoras das revistas Caras e Contigo, alegando
violagdo das intimidades e da privacidade em familia.

A Revista Caras™ fez uma matéria jornalistica narrando o passeio
em familia no Shopping do Leblon, acentuando o carinho do marido
pela mulher ao ficar abragado o tempo todo enquanto a mae carregava
a filha bebé. A noticia prossegue citando a prole anterior do casal, a
licenca-maternidade e os planos da atriz. Por fim, faz uma nota sobre o
fato do casal sempre fugir dos holofotes e aparecer em publico apenas
no 36° International Emmy Awards.

A Revista Contigo” exibiu em uma edi¢do on-line uma noticia
de cunho semelhante em que relata check in de Gaziela Moretto no
aeporto de Santos Dumont, descrevendo a sua roupa e o fato de ser
gestante na época. Enquanto em outra noticia relata a ida ao cinema
com a filha mais velha do casal.

O casal de atores alega violacdo da intimidade e imagem.
Portanto, além do dever de indenizar ainda pede que sejam retiradas
as noticias do ar e restringida apenas a divulgacido de fatos que tenham
cunho informativo relacionado a sua atividade profissional.

74 Informagdo sobre o contetido da revista retirada da prépria apelagéo TJ-SP 0002051-
05.2010.8.26.0011.

75 Informacéo sobre o contetdo da revista retirada da prépria apelacdo TJ-SP 0002051-
05.2010.8.26.0011.
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O relator do processo Jodo Carlos Saletti, ao analisar o processo
reflete dizendo que tanto os direitos da personalidade e os direitos de
imprensa sao invioldveis, porém apenas no caso concreto um direito
se sobrepode ao outro.

Continua ao afirmar que pessoas publicas tem os direitos da
personalidade como imagem e intimidade reduzidos em relacdo a
pessoas dedicadas a atividades privadas, uma vez que é decorréncia da
condicdo social e por isso deve ser tolerado por uma pessoa famosa.

No entanto, ha de se obedecer a certos limites e ao analisar as
publicagdes. Fica claro que ndo houve nenhum excesso ou prejuizo a
imagem dos atores, no caso concreto acontece justamente o oposto,
pintam o casal de forma positiva e por isso ndo existe violacao de
direito.

Para basear o argumento cita diversas jurisprudéncias e termina
dizendo que a divulgacdo de pequenos estratos da vida pessoal dos
atores, ndo gerou quebra da privacidade e violagdo da moral, portanto
ndo ha motivo para aplicar as restricoes desejadas aos veiculos
de imprensa. Termina o acorddo ao condenar o casal as custas do
processo e honorarios advocaticios.

Portanto, para entender o que levou o relator a tomar essa
decisdo, devemos primeiramente entender o que sdo os direitos
da personalidade e o que é o a liberdade de imprensa e o direito de
informar. Posteriormente, devemos analisar a diferenca de tratamento
entre pessoas famosas e ndo famosas. Por fim, vamos analisar a
solucdo da colisdo dos direitos da personalidade e imprensa.

3. DIREITOS DA PERSONALIDADE E
LIBERDADE DE IMPRENSA

3.1. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo aqueles que sdo inerentes e
individual do ser humano, no qual sdo intransmissiveis, irrenuncidveis
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e indisponiveis. Permitindo assim se relacionar com direito e defender
0 que o seu.
Anne Araujo e Natalia Rodrigues definem elegantemente:

Os direitos da personalidade sdo todos os direitos
necessdrios para realizacdo da personalidade e para
sua inserc¢do nas relacGes juridicas. Os direitos da
personalidade sdo subjetivos, ou seja, oponiveis
erga omnes (se aplicam a todos os homens). Sdo
aqueles direitos que a pessoa tem para defender o
que € seu, como: a vida, a integridade, a liberdade,
a sociabilidade, a honra, a privacidade, a autoria,
a imagem e outros. (ARAUJO E RODRIGUES, 2019)

O Cddigo Civil de 2002 possui cinco direitos da personalidade e
eles sao direito ao corpo, ao nome, a honra, a imagem e privacidade,
os relevantes para o nosso caso sdo dos dois ultimos no qual estao nos
artigos 20 e 21:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a
administracdo da justica ou a manutenc¢éo da ordem
publica, a divulgagdo de escritos, a transmissido da
palavra, ou a publicacdo, a exposicao ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comereciais.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma.

A imagem é a uma forma de se identificar uma pessoa, desde
seus maneirismos, gestos, voz, e o fendtipo. Segundo Cavalieri Filho
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(2012, p. 116): “ (...) é um bem personalissimo, emanacdo de uma
pessoa, através da qual projeta-se, identifica-se e individualiza-se no
meio social. ”.

Por ter esse caractere tdo personalissimo da pessoa, ela nao
podera ser vendida, renunciada, ou simplesmente cedida, e aqui
entra o direito, para impedir o seu uso ndo consentido, é uma forma
de manter de controle sobre o proprio sua propria individualidade.

Como José Roberto de Castro Neves explica:

Na protec¢fo a imagem impede-se a exposicio fisica
de pessoa, ou mesmo de partes de seu copo. Trata-se
do controle que cada pessoa humana detém sobre o
aspecto audiovisual ou tatil da sua individualidade.
O uso ndo consentido da representacido externa
da figura acarreta violacdo ao direito de imagem.
(NEVES, 2013, p. 94).

E importante, deixar claro que independentemente do dano, se
aimagem da pessoa for usada para fins monetarios, gera indenizagao,
conforme esta escrito na simula 403 do STJ: “Independe de prova do
prejuizo a indenizacgdo pela publicacdo ndo autorizada de imagem de
pessoa com fins econdmicos ou comerciais”. (Superior Tribunal de
Justica. 2009).

Portanto, para poder ser usada a imagem, se faz necessario o
consentimento, tdcito ou implicito. Vale ressaltar a importancia de
que o consentimento deve ser tratado de forma restritiva, ainda mais
quando a imagem for veiculada nas varias formas de midia. Pois ainda
que haja autorizacao, a interpretacao deve ser seja especifica e contida
para evitar abusos.

Porém devemos lembrar que ajurisdigdo protege também aquele
que ndo deseja se expor, nesse momento entra o direito a privacidade.

O direito a privacidade, além do artigo ja referido do Cédigo Civil,
também se encontra na Constituicdo Federal no artigo 5°, paragrafo X:
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X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao.

Como pode-se ver é inviolavel a intimidade e privacidade, porém
temos que diferenciar a intimidade e privacidade.

A primeira é um conceito carregado de subjetividade, porém
estd muito relacionada ao pessoal e aos sentimentos. E algo interno
que até mesmo seus mais proximos nao desejam revelar, Segundo José
Neves (2013, p. 92): “ (...) intimidade é um fato ou caracteristica de
uma pessoa que ela nao quer expor publicamente.”.

Portanto, a intimidade é sobre os sentimentos mais individuais,
jé vida privada se relaciona com esfera privada e nela, se encontram
familiares, amigos, bem como as relacdes interpessoais pelas quais os
individuos criam durante a vida, e, portanto, merecem ser protegidas.

Sobre esse aspecto, Priscila Coelho de Barros Almeida explana:

O direito a vida privada é aquele que tem o individuo
de proteger sua esfera privada do ataque de quem quer
que venha entrar nessa esfera sem sua autorizagéo,
ou mesmo, proteger da ameaca interposta por aquele
que tinha liberdade para adentrar, e se utilizou desse
meio para divulgar fatos da vida privada. (ALMEIDA,
2009, . 68).

Nota-se que vivemos em uma sociedade democratica e livre,
portanto nao de se estranhar que os direitos da personalidade se entre
em conlflito a liberdade da imprensa, e o seu direito informar.

3.2 LIBERDADE DE IMPRENSA E O DIREITO DE INFORMAR

A liberdade de expressdo e informar estdo na Constituicdo
Federal no seu artigo, 5° incisos IV, IX e XIV e no artigo 220. Eles,
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em resumo, significam o direito de possuir a livre manifestacdo de
pensamento, ideias e opinides, independentemente se a atividade
for de natureza artistica, intelectual, cientifica ou de comunicagao.
Porém, acima disso, representam o direito de receber a informagio
sem qualquer tipo de restricao.

Nao obstante, é preciso diferenciar sobre a liberdade de
expressao e informar. Nesse aspecto, Stéphanie Assis Pinto de Oliveira
assim explica:

A liberdade de expressio difere-se do direito a
informacdo no tocante a seu objeto, que compreende
os pensamentos, ideias e as opinides, enquanto
que o direito a informagéo abrange a faculdade de
comunicar e receber livremente informagdes sobre
fatos considerados relevantes. (OLIVEIRA, 2010, p.7)

Portanto, a liberdade de expressdo é mais abstrata, tendo em
vista a opinido se pendura mais na subjetividade de que se expressa do
que na veracidade, ja o inverso acontece com o direito da informacao,
aonde o mais importante € os fatos, e o dever de transmitir a verdade.
Isso cria um valor de protecao juridico diferente dependendo do tipo
da noticia. Percebe-se que na pratica a liberdade de expressado recebe
mais protecdo do que a de informar devido a sua natureza subjetiva.

E importante lembrar para chegar a esse entendimento. O
Brasil passou por uma ditadura militar que ndo permitia liberdade de
imprensa. A antiga lei de imprensa Lei 5.250/67, permitia censura de
qualquer publicacao, impondo multa e até detencdo de jornalistas ou
veiculos de informagao, pois era vedada a publicacdo de algo contra a
“moral e bons costumes”, aumentando a punicdo caso se fosse contra
alguma autoridade como os chefes de governo.

Aqui vale a pena ressalvar que ndo faz muito mais do que uma
década que houve a ADPF 130 para revogar a lei que nao estava de
acordo com a constitui¢cao de 1988.
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Nesse caso o relator Carlos Ayres Britto explana bem sobre o
direito da imprensa:

6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena
liberdade de imprensa é um patriménio imaterial
que corresponde ao mais eloquente atestado de
evolugdo politico-cultural de todo um povo. Pelo
seu reconhecido conddo de vitalizar por muitos
modos a Constitui¢do, tirando-a mais vezes do papel,
a Imprensa passa a manter com a democracia a
mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacgdo. Assim visualizada como verdadeira
irma siamesa da democracia, a imprensa passa a
desfrutar de uma liberdade de atuacdo ainda maior
que aliberdade de pensamento, de informacéo e de
expressido dos individuos em si mesmos considerados.
O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma
constitucional de concretizacdo de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das
sociedades autenticamente democraticas; isto é, o
pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela
mesma, plural, devido a que sdo constitucionalmente
proibidas a oligopolizacdo e a monopolizagdo do setor
(§ 5°do art. 220 da CF) . A proibicdo do monopdlio e do
oligopédlio como novo e auténomo fator de contencéo
de abusos do chamado “poder social da imprensa”.
(STF, ADPF 130, 2009).

Portanto, pode-se perceber que a liberdade de impressa é
essencial para uma sociedade democrdtica. Dito isso, a liberdade
de expressao e informacdo ndo sdo absolutas. O seu limite deve
ser exercido dentro das normas juridicas, respeitando as leis
constitucionais e ordinarias.

Reitero novamente que a informacao tem a necessidade de ser
verdadeira e a liberdade de expressdo ndo pode ser irrestrita. Ela deve
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harmonizar com os direitos fundamentais do artigo 5°, inciso X da
Constituicdo, que engloba os direitos da personalidade de imagem,
privacidade e intimidade que ja foram explicados.

Tal exigéncia fica ainda mais clara quando o no primeiro
paragrafo do artigo 220 da Constituicao Federal deixa explicito:

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagio,
a expressao e a informacéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer restricéo,
observado o disposto nesta Constitui¢ao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embarago a plena liberdade de informacéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII
e XIV.

Portanto, a restricdo de liberdade de imprensa e informar sé6
¢é possivel quando se aciona o poder publico e no devido processo
legal. Caso haja restricdo, o poder publico deve se justificar, no qual
s6 ird poder se pautar nos limites legais e na forma da lei e ainda ser
respeitando a limites da proporcionalidade, para que o a liberdade de
expressado esteja garantida.

No entanto, quando existe um conflito entre os direitos da
personalidade e liberdade de imprensa, hd uma clara diferenca de
tratamento no que se refere a pessoas famosas e ndo famosas.

4. 0 CONFLITO DE PESSOAS FAMOSAS E NAO FAMOSAS.

4.1 0 CONFLITO SOBRE PESSOAS NAO FAMOSAS

Conforme se vera a seguir, quando se trata de pessoas ndo
famosas, o poder publico protege muito o cidaddo comum, dando
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a prioridade a defesas dos direitos da personalidade mais do que a
liberdade de imprensa.
Isso fica claro quando TJ-PR assim decidiu:

ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS
C/C OBRIGACAO DE NAO FAZER. ACIDENTE
DE TRANSITO. FOTOGRAFIAS DO ACIDENTE
E DO AUTOR PUBLICADAS NO SITE, SEMAN
NOTICIAS AUTORIZACAO. SENTENCA QUE JULGA
PROCEDENTES OS PLEITOS. ILICITUDE AFERIDA.
DIREITO A IMAGEM VIOLADO. ART. 5°, X, DA CF.
ARTS. 20, 186 E 927 DO CC. S. 403/ST]. QUANTUM
ARBITRADO EM R$ 5.000,00 CONDIZENTE
COM 0S PARAMETROS FIXADOS E DE ACORDO
COM OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. SENTENCA MANTIDA.
ART. 85, § 11. DO CPC. HONORARIOS RECURSAIS.
RECURSO DE APELACAO. CIVEL DESPROVIDO
(TJPR - 9% C. Civel - 0010608-45.2016.8.16.0044 -
Apucarana - Rel.: Desembargador Sérgio Roberto
Noébrega Rolanski - J. 07.02.2019) (TJ-PR - APL:
00106084520168160044 PR 0010608-45.2016.8.16.0044
(Acdrdao), Relator: Desembargador Sérgio Roberto
Nébrega Rolanski, Data de Julgamento: 07/02/2019,
9% Camara Civel, Data de Publicagéo: 11/02/2019)

Aqui percebe-se que apesar de cumprir os pré-requisitos de
informar, ela acaba violando o artigo 186 do cddigo civil de 2002:
“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Porém, antes de continuar o raciocinio deve-se observar um
acorddo do TJ-SP:

DANO MORAL Violacdo a imagem e a honra Noticia
jornalistica sobre pessoas sedentdrias que praticam
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esportes apenas aos finais de semana, estampada com
fotografia das autoras praticando cooper - Captacdo
e divulgacdo ndo autorizadas Associacao daimagem
das autoras com sedentarismo Indenizacao por danos
morais bem fixada, atenta aos seus pressupostos -
Indenizacdo fixada em montante inferior ao estimado
nainicial que ndo importa em sucumbéncia reciproca
- Recurso da ré improvido Recurso da autora provido
em parte. (TJ-SP - AC: 90788039720078260000 SP
9078803-97.2007.8.26.0000, Relator: Moreira Viegas,
Data de Julgamento: 09/11/2011, 5* Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 10/11/2011)

Percebe-se que a prioridade do poder publico quando se trata

pessoas nao famosa, ndo é informar a noticia, mas sim proteger a
dignidade pessoa humana. Esse principio é fundamental no nosso
ordenamento juridico, pois nao é s6 um principio no direito privado,
ele é uma das bases do nosso direito.

O ministro Alexandre de Morais, no seu livro Direito

Constitucional, explica a dignidade da pessoa humana:
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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 Nacdo, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacGes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas
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enquanto seres humanos e a busca ao Direito a
Felicidade. (MORAIS, 2017, p. 35).

Portanto, deve-se observar que a dignidade da pessoa, é preservar
a moral intima, pretensdo de respeito por parte de todas as pessoas.
Como José Francisco Matos explica: “O principio da dignidade da
pessoa humana [...] visto que busca ndo apenas tutelar, mas também
estimular o exercicio dos atos conforme, valorizando a possibilidade
de fazer tanto quando a de nao fazer” (MATOS. 2010, p. 19).

Percebe-se ao noticiar pessoas niao famosas que a imprensa é
obrigada a ter prudéncia e zelo de expor a pessoa de forma que ndo
infrinja sua dignidade, deve-se evitar associar uma pessoa no qual
noticia possa haver uma conotacao negativa, mesmo que verdadeira.
Como no caso mostrar alguém ferido em um acidente automobilistico,
ou usa-la para ilustrar comportamento socialmente reprovavel. E
possivel noticiar o fato sem exibir as pessoas dessa forma e por isso ha
infracdo da dignidade da pessoa humana.

Caso infringido a dignidade, a justica considera que houve uso
da imagem sem autorizacdo, e ndo importa se houve dano ou nao, a
ja referida sumula 403 do STJ deixa claro o dever de indenizar. Porém,
caso a noticia ndo infrinja a dignidade da pessoa, se é permitido usar
aimagem da pessoa sem autorizagdo em prol da noticia e da liberdade
de imprensa.

Conforme fica claro no acorddo do TJ-DF:

CIVIL. FOTOGRAFIA PUBLICADA EM JORNAL.
FALTA DE AUTORIZAGAO PREVIA DO INTERESSADO.
MATERIA JORNALISITICA COM CLARO INTUITO
INFORMATIVO. FALTA DE VIOLACAO A DIREITO
DE IMAGEM. MERA DIVULGACAO DE SITUACAO
PUBLICA. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
IMPROCEDENTE. DECISAO: RECURSO IMPROVIDO.
1- AMERA PUBLICACAO DE FOTOGRAFIA EM JORNAL
DE GRANDE CIRCULAGAO, SEM AUTORIZACAO
EXPRESSA DA PESSOA RETRATADA NA DIVULGAGAO
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PUBLICA, NAO CONDUZ AUTOMATICAMENTE A
INCIDENCIA DE DANO MORAL INDENIZAVEL.
2- CONSIDERANDO QUE A DIVULGACAO DA
IMAGEM DO AUTOR OCORREU EM FACE DE MERA
ILUSTRACAO DE MATERIA JORNALISTICA DE
INTUITO INFORMATIVO, BEM COMO PELO FATO
DE QUE NAO HOUVE VIOLAGAO A DIREITO DA
PERSONALIDADE, O PEDIDO INDENIZATORIO NAO
MERECE PROVIMENTO. 3- RECURSO NAO PROVIDO,
SENTENCA MANTIDA. (TJ-DF - ACJ: 20060610034404
DF, Relator: IRACEMA MIRANDA E SILVA, Data de
Julgamento: 13/03/2007, Segunda Turma Recursal dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do D.F., Data
de Publicagéo: DJU 28/03/2007 Pag. : 107)

Em resumo, o ordenamento juridico no caso de pessoas nao
famosas, prioriza a dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade, em prol daliberdade de imprensa, somente permitindo
o uso da imagem ndo autorizada quando, ndo a expdem de forma
negativa, mesma quando a noticia é veridica.

4.2 O CONFLITO SOBRE PESSOAS FAMOSAS

Agora deve-se analisar qual é o entendimento jurisprudencial
quando se trata de pessoas famosas, ou notéria como José Roberto de
Castro Neves se refere: “A pessoa notdria por sua vez, é aquela que,
de alguma forma, colhe proveitos da sua exposi¢do na midia. S3o em
regra os artistas e alguns empresarios que se beneficiam desse tipo de
publicidade” (NEVE, 2013, p.115).

Pelo fato de pessoas notdrias se beneficiarem da fama, o
ordenamento juridico decide que, de certa forma, elas devem aprender
a lidar com publicidade quem vem de ser famoso. Portanto, ndo
podendo reclamar o seu direito de imagem na mesma abrangéncia de
pessoas nao famosas.

Conforme fica claro na decisdo do TJ-SP:
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APELACAO. OBRIGACAO DE NAO FAZER C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Em primeiro
grau, entendeu-se pela procedéncia parcial. Tutela
inibitéria indeferida. Dano moral reconhecido.
Inconformismo da ré. INOVACAO RECURSAL.
Inviabilidade de se analisar integralmente os
fundamentos declinados nas razdes do apelo.
Questdo ndo suscitada ou debatida em primeiro grau.
REPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DA HONRA E
IMAGEM DA APELADA. Inocorréncia. Ponderacao
entre liberdade de expressdo e direito a honra,
imagem e privacidade. Notas relatando envolvimento
amoroso, suposta gravidez e temperamento mimado
de atriz mirim, pessoa publica, conhecida no meio
artistico. Comentarios acerca da vida pessoal dos
artistas sdo desimportantes e valem apenas como
pequenas curiosidades. A apelante, uma “blogueira”
direcionou sua vida profissional para fomentar esses
comentdrios e investigar a vida pessoal dos famosos.
“Blogs” dessa natureza sdo irrelevantes. Considerando
este contexto, conclui-se que ndo houve abuso no
exercicio da liberdade de expressdo e de pensamento
da apelante. Ndo houve qualquer ofensa. A atriz,
naturalmente conquistou a fama almejada, e terd de
aprender a conviver com ela. Auséncia dos requisitos
da responsabilidade civil, quais sejam, atitude ilicita e
dano moral. Sentenca reformada. Inversao dos 6nus
sucumbenciais. RECURSO PROVIDO. (TJ-SP - APL:
10959055020168260100 SP 1095905-50.2016.8.26.0100,
Relator: Rosangela Telles, Data de Julgamento:
03/12/2018, 2* Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 03/12/2018)

Provando que ha de fato, um tratamento diferenciando entre
pessoas famosas e ndo famosas, pois as dltimas devem possuir uma
tolerancia maior sobre as infragdes dos seus direitos da personalidade.

O Ministro do STF Gilmar Mendes explica:
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Por outro lado, essa protecdo constitucional em
relacdo aqueles que exercem atividade politica ou
ainda em relacdo aos artistas em geral deve ser
interpretada de uma forma mais restrita, havendo
necessidade de uma maior tolerancia ao se interpretar
o ferimento das inviolabilidades a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem, pois os primeiros estédo
sujeitos a uma forma especial de fiscalizacdo pelo
povo e pela midia, enquanto o préprio exercicio da
atividade profissional dos segundos exige maior e
constante exposicao a midia. Essa necessidade de
interpretagdo mais restrita, porém, nfo afasta a
protecéo constitucional contra ofensas desarrazoadas,
desproporcionais e, principalmente, sem qualquer
nexo causal com a atividade profissional realizada
(MENDES, 2017, p.58).

Portanto, ao utilizar a imagem e noticiar a vida de uma pessoa
notéria a conduta s6 se torna ilicita no momento em que ultrapassa os
limites e a noticia possui um carater de injuria, difamacéo e calunia,
pois as pessoas famosas ainda possuem o direito de ter os seus direitos
de constitucionais protegidos, como imagem, moral e dignidade.

Sobre esse assunto o STJ explica:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MATERIA
JORNALISTICA SOBRE PESSOA NOTORIA. Nio
constitui ato ilicito apto a produgdo de danos morais
a matéria jornalistica sobre pessoa notéria a qual,
além de encontrar apoio em matérias anteriormente
publicadas por outros meios de comunicacao, tenha
cunho meramente investigativo, revestindo-se, ainda,
de interesse publico, sem nenhum sensacionalismo
ou intromissao na privacidade do autor. O embate
em exame revela, em verdade, colisdo entre dois
direitos fundamentais, consagrados tanto na CF
quanto na legislagdo infraconstitucional: o direito
de livre manifestacdo do pensamento de um lado e, de
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outro lado, a protecdo dos direitos da personalidade,
como a imagem e a honra. Nao se desconhece que,
em se tratando de matéria veiculada em meio de
comunicagdo, a responsabilidade civil por danos
morais exsurge quando a matéria for divulgada com
aintencdo de injuriar, difamar ou caluniar terceiro.
Além disso, é inconteste também que as noticias cujo
objeto sejam pessoas notdrias ndo podem refletir
criticas indiscriminadas e levianas, pois existe uma
esfera intima do individuo, como pessoa humana,
que ndo pode ser ultrapassada. De fato, as pessoas
publicas e notérias ndo deixam, sé por isso, de ter o
resguardo de direitos da personalidade. Apesar disso,
em casos tais, a apuracao da responsabilidade civil
depende da afericdao de culpa sob pena de ofensa
a liberdade de imprensa. Tendo o jornalista atuado
nos limites da liberdade de expressdo e no seu
exercicio regular do direito de informar, ndo ha como
falar na ocorréncia de ato ilicito, ndo se podendo,
portanto, responsabilizd-lo por supostos danos
morais. Precedentes citados: REsp 1.082.878-R], DJe
18/11/2008; e REsp 706.769-RN, DJe 27/4/2009. (REsp
1.330.028-DF, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
julgado em 6/11/2012.)

Fica clara a diferenca sobre o tratamento de pessoas famosas e
ndo famosas. No primeiro, se prioriza o tratamento da dignidade da
pessoa humana para que seja vidvel a imprensa utilizar a sua liberdade

de expressao.

No segundo, hd uma maior tolerancia ao interpretar a violacao
dos direitos da personalidade, porém deve-se fazer de uma forma que
ndo seja simplesmente difamatéria ou vexatoria, pois a notoriedade
ainda nao afasta a protegdo dos direitos da pessoa.

O conflito ocorre, pois ha a coalizacdo entre os direitos
personalidade e aliberdade de imprensa, e nesse caso, ndo ha nenhum
direito absoluto, devendo ser aplicar proporcionalidade.
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5. COALIZACAO ENTRE DIREITOS DA
PERSONALIDADE E LIBERDADE DE IMPRENSA.

Ao analisar os dois direitos ha a impressdo de que ambos os
principios sdo absolutos e invioldveis, porém, como pode-se notar, o
mundo real ndo é simples, e nos casos concretos ocorrem o conflito
entre os dois. Isso ocorre ao se tentar analisar ambos de forma isolada.

Portanto Sérgio Cavalieri Filho explica:

Em outras palavras, nfo é possivel analisar-se
uma disposicdo constitucional isoladamente, fora
do conjunto harmoénico em que deve ser situada;
principios aparentemente contraditérios podem
harmonizar-se desde que se abdique da pretensdo
de interpreta-los de forma isolada e absoluta.
(CAVELIERI FILHO, 2012, p. 124)

No caso dos direitos da personalidade e a liberdade de imprensa,
ambos devem conviver juntos, e para isso ndo devemos ver ambos
como direito individuais, mas como direitos do homem inseridos na
sociedade.

Quando ha o conflito, o judicidrio faz uma ponderacao entre o
direito de informar e direitos da personalidade, com base no contexto
social da noticia e das pessoas envolvidas, pois o dever do juiz é impedir
a violacdo do direito e ndao a censura de um em prol do outro.

Novamente, Sérgio Cavalieri Filho esclarece o assunto:

Em conclusdo: os direitos individuais, conquanto
previstos na Constituicdo, ndo podem ser considerados
ilimitados e absolutos, em face da natural restricdo
resultante do principio da convivéncia das liberdades,
pelo que ndo se permite que qualquer deles seja
exercido de modo danoso a ordem publica e as
liberdades alheias. Fala-se, hoje, ndo mais em direitos
individuais, mas em direitos do homem inserido na
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sociedade, de tal modo que nio é mais exclusivamente
com relagdo ao individuo, mas com enfoque de sua
insercdo na sociedade, que se justificam, no Estado
Social de Direito, tanto os direitos como as suas
limitagdes. (CAVELIERI FILHO, 2012, p. 125)

A ponderacao se faz com base no principio da proporcionalidade.
Para explicar, faco-me as palavras de Stéphanie Assis Pinto de Oliveira:
“proporcionalidade em sentido estrito que seria o equilibrio entre os
meios utilizados e os fins almejados sem que se restrinja algum dos
direitos de modo a atingir seu nucleo fundamental”. (OLIVEIRA, 2010,

p.11).

No caso de coalisdao de direitos da personalidade e a liberdade
de imprensa, a proporcionalidade acontece quando o juiz analisa
os critérios de veracidade dos fatos, licitude nos meios empregados
para a informacao, se o objeto da noticia se trata de pessoa publica ou
privada, da existéncia do interesse publico da noticia.

Confirma fica claro, segundo Luis Roberto Barroso:

Com efeito, trata-se em primeiro lugar de fatos
verdadeiros, ndo apenas do ponto de vista subjetivo
comotambém, emalguns dos casos, com aobjetividade
decorrente de decisdes judiciais transitadas em
julgado. Ademais, o conhecimento dos fatos foi obtido
por meio licito. Pois foram noticiados nos veiculos
de imprensa da época, assim como constam de
registros policiais e judiciais. As pessoas envolvidas
tornaram-se personalidades publicas, em razdo da
notoriedade que o seu envolvimento com os fatos lhes
deu. Crimes sdo fatos noticiaveis por natureza, néo
podendo ser tratados como questdes estritamente
privadas. E, por fim, ha evidente interesse publico
na sua divulgacdo, inclusive como fator inibidor de
transgressoes futuras. (BARROSO, 2004, p.34)
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Portanto uma vez que que nao houve uma ilicitude formal, o juiz
tem um papel de protagonismo, pois é ele que ao aplicar o principio
da proporcionalidade, vai decidir que os direitos da personalidade nao
restringiram a liberdade de imprensa e vice-versa.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No decurso deste artigo se explorou o conflito dos direitos da
personalidade e liberdade de imprensa quando se refere a noticias
jornalisticas de pessoas famosas e ndo famosas.

Analisando um acordao do TJ-SP, logrou-se retirar varios pontos
de andlise que devem ser estudados para se entender e resolver o
conflito. Se faz necessario compreender o que sdo os direitos da
personalidade e liberdade de imprensa. Em seguida, uma analise
jurisprudencial revela uma diferenca de tratamento de pessoa famosas
e ndo famosas, sabendo como resolver a coalizdo dos direitos.

Os direitos da personalidade sdo aqueles inerentes e indivuais
ao ser humano, como a imagem que no sentido juridico trata-se do
controle que cada pessoa detém sobre seu corpo e individualidade.
O direito a privacidade se divide em intimidade e a vida privada.
Intimidade é um fato, uma caracteristica que uma pessoa nao deseja
expor. Por sua vez, a vida privada sdo relacdes interpessoais e vinculos
com as pessoas.

A liberdade de imprensa anda junto com o direito de informar.
E direito de possuir livre manifestacio de pensamento e receber
informacodes sem qualquer restricdo. Para chegar nesse entendimento,
a sociedade teve de suplantar uma ditatura que restringia a liberdade
de impressa, sendo somente com a ADF 130 que foi revogado a lei que
transgredia a Constituicdo Federal.

Ao se analisar o conflito quando se trata de pessoas ndo famosas
h4d um claro viés para o cidaddo comum em face da liberdade de
imprensa, dando prioridade a dignidade da pessoa humana, somente
ao nao infringir esse principio que nao configura o crime de violagdo
dos direitos da personalidade.
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Ja quando o conflito abrange pessoas famosas percebe-se que
os seus direitos da personalidade sdo interpretados de forma mais
restrita devido ao fato de se beneficiarem da fama, dando prioridade a
liberdade de imprensa. A despeito disso, deve ser feito de uma forma
que nao seja simplesmente difamatdria ou vexatdria, j4 que o fato de
serem pessoas notdrias ndo implica no afastamento da protecdo dos
diretos do cidadao.

Esse conflito acontece por causa da coalisdo de direitos da
personalidade e liberdade de imprensa. Em tese, ambos sao absolutos
e invioldveis, porém no caso concreto percebe-se que ndo ha como
existir os dois de forma igual e concomitante.

Para sua solugdo, primeiramente ndo devemos analisar de
forma separada os dois direitos. Deve-se valer do principio da
proporcionalidade, e assim fazer a ponderagdo entre os dois, o
principio inicialmente se utiliza dos critérios de veracidade dos fatos,
licitude, o objeto da noticia. Em seguida hd a observancia se a pessoa
é publica ou privada, e demonstracao sobre o interesse do publico na
noticia. Somente apos isso juiz ira decidir.

Percebe-se que o conflito do presente artigo acontece pelo
fato dos dois direitos serem igualmente fundamentais, porém cabe
ao ordenamento juridico se utilizar do principio da propor¢do para
ponderar ambos quando had a existéncia de coalisdo de direitos, uma
vez que é dever do julgador proteger a personalidade da pessoa sem
restringir as noticias de imprensa.
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NOVOS CONTORNOS DA RESOLUCAO N° 2.314/2021
DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA FRENTE A
JUDICIALIZACAO DA TELEMEDICINA NO BRASIL

Alice Andrade Pereira 7°
Nayane Costa Nascimento 7’

RESUMO

O objetivo do presente artigo é abordar a problematica recente
no Brasil acerca dos desafios juridicos advindos da pratica da
telemedicina. Com a pandemia causada pelo COVID-19, o mundo
teve que se readaptar e encontrar novas formas para a realizacdo de
inimeras atividades cotidianas, dentre elas, as consultas médicas
virtuais. A telemedicina surge como uma importante solucao para os
conflitos no sistema de saude e a judicializagdo do tema ¢é inevitavel.
Por isso, o Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolucao n°
2.314/22, regulamentou o procedimento, os limites e responsabilidades
na utilizacdo da telemedicina. Fato é que tal avanco é significativo para
os proximos passos na medicina, uma vez que as atividades médicas
poderdo ser realizadas de forma nao presencial. Desta feita, os
profissionais atuardo a distancia, os pacientes terdo oportunidade de
atendimento remoto em todo pais, proporcionando o acesso a saude e
conhecimento em todas as dreas do Brasil com cobertura de internet.

Palavras chaves: telemedicina; judicializagdo; Conselho Federal
de Medicina; inovacao; pandemia.
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1- INTRODUCAO

Marcos histéricos na evolucao da humanidade, geralmente, sdo
provocados por grandes guerras ou revolucdes, todavia, recentemente,
a pandemia causada pelo COVID-19 parece também ser um fator que
acelerou o desenvolvimento da tecnologia aplicada ao atendimento
das pessoas.

No Brasil, o servico de telemedicina, inicialmente utilizada
para emissao de laudos online, foi crescendo e se consolidando, sendo
que o ponto de partida se deu na década de 90, devido a expansao da
internet, além de uma tendéncia mundial de atendimento médico e
emissao de laudos a distancia.

A telemedicina é um procedimento contemporaneo que
visa o monitoramento dos pacientes, intercambio de informacodes
profissionais e andlise de resultados de diferentes exames. Estes
exames e documentos sdo avaliados e entregues de forma digital,
subsidiando a medicina tradicional. O referido procedimento ja vem
sendo praticado em todo mundo, de forma segura e legalizada, em
consonancia com a legislacdo e as normas médicas. Ja no Brasil,
a pratica se consolidou durante a pandemia, com a permissdo das
teleconsultas, regulamentas pela lei n° 13.989, de 15 de abril de 2020 e
Resolucdo n® 2.314/2022 do Conselho Federal de Medicina.

Devido a impossibilidade de contato presencial, o atendimento
médico remoto foi fundamental para proporcionar os pronto-
atendimentos, realizar oacompanhamento de pacientes emisolamento
social, permitir a teleinterconsulta entre médicos de diversas
especialidades, propiciando amplo acesso a médicos especialistas em
regides remotas.

A telemedicina é uma ferramenta que auxilia a medicina
tradicional e assim como na modalidade presencial, as informacdes
trocadas durante as teleconsultas sdo confidenciais e devem
se enquadrar a Lei Geral de Protecio de Dados. Neste sentido,
a Resolucdo n° 2.314/2022, do Conselho Federal de Medicina,
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regulamentou a prédtica telepresencial da medicina, resguardou os
dados dos pacientes e atribuiu responsabilidades em caso vazamento.

Dessa forma, o presente artigo tratou de analisar os aspectos da
telemedicina frente a referida Resolucao, em especial, o processo n°
1007783-14.2021.8.11.00007, que tramitou perante o Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso, que concedeu a tutela de urgéncia para
compelir uma operadora de plano de saude a custear o atendimento
da autora/paciente através do procedimento de teleconsulta com “a
profissional indicada no site da propria Cooperativa, ainda que atuante
em outro Estado da Federacao”.

2- A RESOLUCAO N° 2.314/22 DO CFM E
O FIM DA JUDICIALIZACAO?

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo 2.314/22, que
definiu e regulamentou a telemedicina como o exercicio da medicina
subsidiado por tecnologias de comunicacao. A norma entrou em vigor
na data de sua publicacdo, que se deu em 20 de abril de 2022.

Logonoartigo1°,aResolucaotratoude conceituaratelemedicina:

Art. 1° Definir a telemedicina como o exercicio
da medicina mediado por Tecnologias Digitais, de
Informacgdo e de Comunicagdo (TDICs), para fins
de assisténcia, educacdo, pesquisa, prevencio de
doengas e lesGes, gestio e promocao de saude.”

78 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso (Primeira CAmara). Processo
n°1007783-14.2021.8.11.0000. AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO DE OBRIGACAO DE
FAZER -- PLANO DE SAUDE -TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA PARA COMPELIR
O PLANO DE SAUDE A CUSTEAR CONSULTA TELEPRESENCIAL - INEXISTENCIA
DE HOMEOPATAS CREDENCIADOS QUE REALIZAM ATENDIMENTO “ON LINE” NO
ESTADO DE MATO GROSSO - OBRIGATORIEDADE DE COBERTURA DE CONSULTAS
POR TELEMEDICINA - MEDICA DE OUTRO ESTADO DA FEDERA(}AO - PROFISSIONAL
INDICADA NO SITE DA UNIMED - PLANO DE ABRANGENCIA NACIONAL - DECISAO
REFORMADA - RECURSO PROVIDO. Relator: Jodo Ferreira Filho, 13 de julho de 2021.
Mato Grosso:TJMT 2021.

79 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF.
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Antes da promulgacao da Resolucdo as discussoes judiciais ja
assonavam o judicidrio brasileiro. Sendo vejamos:

“Ndo se deve olvidar que se tem como pratica
profissional admitida e regulamentada (Declaracdo
de Tel Aviv, cujos canones sdo tratados pela Resolucgéo
do Conselho Federal de Medicina n. 1.643/02).
Trata-se da telemedicina, por meio da qual ndo é
imprescindivel a presenca fisica no hospital do
profissional especializado, o qual pode, sim, orientar
por telefone. 7%

Trata-se de um habeas corpus n°.82.742 do STF, em que ja
apresentava os contornos da importancia da utilizacdo de tal
procedimento, mas ainda de forma muito simpldria, em um cenario
ainda incerto quanto a fixacdo de limites e responsabilizacdes da sua
utilizacao.

J4 no julgado abaixo, verifica-se que a consulta através do
procedimento telepresencial, tornou-se uma possibilidade para o
pronto atendimento hospitalar diante da pandemia da Covid-19.
Imperioso apontar que tal procedimento, diante da situacdo do
pandémica transfigurou-se inclusive uma possibilidade potestativa,
determinando a cobertura de atendimento por planos de saude:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO
DE OBRIGACAO DE FAZER -- PLANO DE SAUDE
-TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA PARA
COMPELIR O PLANO DE SAUDE A CUSTEAR
CONSULTA TELEPRESENCIAL - INEXISTENCIA DE
HOMEOPATAS CREDENCIADOS QUE REALIZAM
ATENDIMENTO “ON LINE” NO ESTADO DE MATO
GROSSO - OBRIGATORIEDADE DE COBERTURA DE
CONSULTAS POR TELEMEDICINA - MEDICA DE

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus No 82.742. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. [Internet]. 2009 p. 1-16.
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OUTRO ESTADO DA FEDERAGCAO - PROFISSIONAL
INDICADA NO SITE DA UNIMED - PLANO DE
ABRANGENCIA NACIONAL - DECISAO REFORMADA
- RECURSO PROVIDO. A Agéncia Nacional de Satude
Suplementar emitiu nota técnica tornando obrigatéria
a cobertura de consultas por telemedicina em razao
da pandemia da COVID-19, de modo que deve ser
concedida a tutela de urgéncia para compelir
a Unimed a custear a consulta da autora com a
profissional indicada no site da prépria Cooperativa,
ainda que atuante em outro Estado da federacéo, ja
que o plano da autora é de abrangéncia nacional.®
(grifos nossos)

Nesse sentido, os avancos tecnoldgicos tem alterado as relacoes
entre médicos e pacientes, que vém utilizando plataformas digitais,
como aplicativos, para o atendimento a distancia.

Com a pandemia causada pelo COVID-19, o que era uma
comodidade passou a ser necessidade, devido ao contato fisico
cerceado e o perigo eminente do comparecimento ao hospital para
consultas eletivas ou de urgéncia. Neste cendrio, em carater de
urgéncia, foi editada a lei n® 13.989 de 15 de abril de 2020, que dispos
sobre o uso da telemedicina durante a crise causada pelo coronavirus
(SARS-CoV-2). A referida norma teve por objetivo autorizar o uso da
telemedicina enquanto durar a pandemia, de carater emergencial.

Dentre a telemedicina, poderdao ser exercidas as seguintes
modalidades: teleconsulta; teletinterconsulta; telediagndstico;
telecirurgia; telemonitoramento ou televigilancia; teletriagem e
teleconsultoria.

Nesta seara, a teleconsulta, é a consulta realizada entre médico
e paciente em diferentes espagos geograficos, ou seja, consulta médica
remota mediada pela tecnologia; a teleinterconsulta se trata de troca
de informacgoes e opinides entre médicos com ou sem a presenca

81 Processo n° 1007783-14.2021.8.11.0000, Primeira Camara de Direito Privado MT,
Julgamento 13 de julho de 2021, Relator Jodo Ferreira Filho
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do paciente; o telediagndstico, é o diagnoéstico feito a distincia; a
telecirurgia, trata-se de uma cirurgia feita por uso de ferramentas
tecnolégicas; a teletriagem médica é a avaliacao dos sintomas a
distancia para o direcionamento adequado do paciente. &

Em suma, a nova Resolucao regulamentou varias situacoes
praticas da medicina a distancia, podendo ser realizada em tempo real
e offline, devendo ser utilizada como alicerce para as decisdes judiciais,
no intuito de subsidiar a conceituacdo dos termos e limites das
responsabilidades dos médicos para com os pacientes, principalmente
no que tange a protecdo dos dados dos envolvidos.

3- PROTECAO DE DADOS FRENTE NA
UTILIZACAO DA TELEMEDICINA

Embora a regulamentacdo da telemedicina seja um grande
avanc¢o para estabelecer limites na problematica, a normativa nio
pode ser observada sozinha, e sim em conjunto com outros dispositivos
legais insertos no Ordenamento Juridico Brasileiro, conforme previsao
da Lei Geral de Protecdo de Dados, n° 13.709, de 14 de agosto de 2018.

A Lei Geral de Protecao de Dados, tem como principal objetivo
regulamentar e controlar o acesso a informagoes de dados pessoais
coletados por empresas publicas e privadas.

Entre os dados previstos na LGPS, hd defini¢oes estabelecidas
pela normativa, quais sejam: dados sensiveis, dados pessoais e dados
anonimizados. Os dados pessoais, de acordo com a referida lei, sdo
as informacgoes basicas da pessoa, como nome, sobrenome, data de
nascimento, endereco eletronico, telefone, nacionalidade, residéncia,
RG e CPF, além de informacoes encontradas em redes sociais.

O artigo 5° inciso II da LGPD elenca como “dado pessoal
sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo
religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de

82 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF.
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carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saide ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma
pessoa natural . Em suma, aqueles dados que podem causar algum
tipo de diferenca no tratamento do titular, pois sdo caracteristicas
mais intimas do individuo. Como sao caracteristicas que podem ser
usadas de maneira discriminatoria, exigem cautela no manejo dessas
informacodes e para isso é imprescindivel a autorizagdo do titular, na
utilizacdo do seu dado por uma clinica ou hospital.

Por fim, os dados anonimizados sdo aqueles cujo o titular nao
possa ser identificado, ou seja, sozinhos ndo sao capazes de identificar
o detentor dos dados.

Com o advento da Resolucdo n°. 2.314/22 do CFM, que prevé
a autorizacao da telemedicina, é preciso a utilizacdo de software,
aprovado por institui¢des, como a Sociedade Brasileira de Informatica
em Saude (SBIS), que possuem tecnologias desenvolvidas para
preservar os dados sensiveis e pessoais dos pacientes, objetivando
a protecdo das informacdes, inclusive criando niveis de acesso aos
dados dos profissionais que utilizam as plataformas da telemedicina.

Outro aspecto extremamente importante nos atendimentos
telepresenciais, em observiancia a LGPD, é o consentimento do
paciente. O profissional deve sempre informar ao paciente o motivo da
coleta das informacodes pessoais, e que poderao, por exemplo, serem
enviadas a outros médicos, para uma teleinterconsulta.

A Resolugdo prevé que o paciente ou seu representante legal,
deve anuir com o atendimento feito por intermédio da telemedicina
e consequentemente o compartilhamento de suas imagens e dados
por meio de termo consentimento livre e esclarecido, enviados
através de enderecos eletronicos ou de gravacao da leitura do texto e
concordancia.

Deverdao os profissionais da saude se atentarem até mesmo
com mensagens eletronicas, pois informacdes compartilhadas sem

83 BRASIL (2018). Presidéncia da Republica. Lei 13.709 de 14 de agosto de 2018. Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 14
agosto. 2018.

Direito Civil Aplicado - Série Julgados | 229



a anuéncia do paciente, sujeitardo a san¢oes. Desta forma, prevé o
artigo 3° da Resolucao do CFM:

Art. 3° Nos servicos prestados por telemedicina
os dados e imagens dos pacientes, constantes no
registro do prontudrio devem ser preservados,
obedecendo as normas legais e do CFM pertinentes
a guarda, ao manuseio, a integridade, a veracidade,
a confidencialidade, a privacidade, a irrefutabilidade
e a garantia do sigilo profissional das informagdes.

A normativa em discussdo estabelece ainda que, no caso
de atendimentos online, os prontudrios médicos, deverdo conter
identificacdo do médico, incluindo nome, nimero do registro no CRM
e endereco profissional do médico, identificacao e dados do paciente,
além de data, hora e assinatura do médico com certificagdo digital.

No mais, para resguardar o sigilo médico/profissional, deve
ser observado o principio ético, fundamental na relacdo médica com
0s pacientes, nos servicos prestados por meio da telemedicina, de
acordo com o artigo 3° da Resolucdo, nos seguintes termos: “os dados
e imagens dos pacientes, constantes no registro do prontudrio devem
ser preservados, obedecendo as normas legais e do CFM pertinentes a
guarda, ao manuseio, a integridade, a veracidade, a confidencialidade,
a privacidade, a irrefutabilidade e a garantia do sigilo profissional das
informacdes®”.

Deacordocom anovaResolu¢do, o atendimento por telemedicina
deve ser registrado em prontuario médico fisico ou no uso de sistemas
informacionais, em Sistema de Registro Eletronico de Saude (SRES)
do paciente, atendendo aos padroes de representacao, terminologia e
interoperabilidade.

84 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF.

85 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF.
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Os dados de anamnese, propedéuticos, os resultados de
exames complementares e a conduta médica adotada, relacionados
ao atendimento realizado por telemedicina também devem ser
preservados, sob guarda do médico responsavel pelo atendimento, em
consultério préprio ou do diretor técnico, no caso de interveniéncia
de empresa ou instituicao.

A Resolugdo n° 2.314 do CFM, no §4° do artigo 1° %, ainda se
preocupou em estabelecer a responsabilidade das empresas que
poderdo prestar servicos terceirizados de armazenamento de dados,
que devera ser compartilhada entre médicos e a contratada. ¥

Por fim, ao ser exercida com a utilizacao dos meios tecnolégicos
e digitais seguros, a medicina deve visar o beneficio e os melhores
resultados ao paciente. O médico deve avaliar se a telemedicina é o
método mais adequado as necessidades do paciente, diante do seu
caso clinico, exercendo assim sua autonomia profissional de indicar a
melhor forma de atendimento.

4- A AUTONOMIA MEDICA E A
RESPONSABILIDADE PELO ATO MEDICO

O médico, no exercicio da funcdo, deve em obediéncia aos
conceitos éticos que norteiam sua atividade, zelar e trabalhar pelo
perfeito desempenho integro da Medicina, pelo prestigio e bom
conceito da profissao.

A Resolucdo 2.314 do CFM, no artigo 4°, tratou de conferir ao
médico responsével pelo paciente a autonomia de escolher diante de
cada caso, a utilizacdo da telemedicina, vejamos:

86 § 4° Em caso de contratacdo de servigos terceirizados de arquivamento, a
responsabilidade pela guarda de dados de pacientes e do atendimento deve ser
contratualmente compartilhada entre o médico e a contratada. (BRASIL, 2022)

87 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF
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Art. 4° Ao médico é assegurada a autonomia de
decidir se utiliza ou recusa a telemedicina, indicando
o atendimento presencial sempre que entender
necessario.

§ 1° A autonomia médica estd limitada a beneficéncia
e a ndo maleficéncia do paciente, em consonéancia
com os preceitos éticos e legais.

§ 2° A autonomia médica esta diretamente relacionada
a responsabilidade pelo ato médico. ®

Como visto alhures, cabe ao profissional da saude decidir no
caso concreto se o atendimento presencial se faz necessario. Todavia,
como expresso no §2° do artigo supracitado, ao médico é atribuida a
responsabilidade pelo seu ato. Desta forma, a autonomia nao significa
liberdade irrestrita na escolha, vez que a referida norma traz consigo
uma penalidade.

Autonomia ndo pode ser dada ao profissional de maneira
absoluta, na relacdo entre o paciente. Em uma situacao nova e
desconhecida, como no caso da telemedicina, assim como em ocasioes
em que hd divergéncia sobre as medidas terapéuticas, é comum que
o médico se sinta no poder de decidir qual a melhor solugéo, mas isto
deve ser feito com extrema cautela, observando uma antiga premissa:
“primo non nocere” (primeiro ndo causar dano). Ou seja, a principio,
deve-se garantir que todos os pacientes recebam tratamentos que nao
lhes casardao dano, e que tragam beneficios maiores que possiveis
riscos.

Nesse sentido, o Cédigo de Etica Médica (Resolucio CFM n°
2.217, de 27 de setembro de 2018, modificado pelas Resolucdes CFM n°
2.222/2018 € 2.226/2019) preveé a autonomia do médico em seu Capitulo
I:

88 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF
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“Principios fundamentais

I - O alvo de toda a atencdo do médico é a satude
do ser humano, em beneficio da qual devera agir
com o0 maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente
seus conhecimentos e usar o melhor do progresso
cientifico em beneficio do paciente e da sociedade.
VII - O médico exercerd sua profissdo com autonomia,
ndo sendo obrigado a prestar servigos que contrariem
os ditames de sua consciéncia ou a quem nao deseje,
excetuadas as situagoes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua
recusa possa trazer danos a satide do paciente.

VIII - O médico néo pode, em nenhuma circunstancia
ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua liberdade
profissional, nem permitir quaisquer restrigoes ou
imposicles que possam prejudicar a eficiéncia e a
correcgdo de seu trabalho.

XVI - Nenhuma disposicio estatutaria ou regimental
de hospital ou de instituicdo, ptblica ou privada,
limitard a escolha, pelo médico, dos meios
cientificamente reconhecidos a serem praticados
para estabelecer o diagnostico e executar o
tratamento, salvo quando em beneficio do paciente.
“(grifos nossos) (BRASIL, 2019)

Evidencia-se entdo que a autonomia é limitada ao ser norteada
por principios que assumem que as condutas sejam orientadoras por
evidéncias cientificas de beneficio e seguranca do paciente, mantendo
e confiando na eficiéncia do trabalho médico. Quando a autonomia
médica é usada como pretexto para o profissional ndo cumprir tais
principios, o médico deve assumir as consequéncias de seus atos
como leciona o préprio Cédigo de Etica Médica:

“XIX - O médico se responsabilizard, em carater
pessoal e nunca presumido, pelos seus atos
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profissionais, resultantes de relacdo particular de
confianga e executados com diligéncia, competéncia
e prudéncia.

XXI-Noprocesso de tomada de decisdes profissionais,
de acordo com seus ditames de consciéncia e as
previsdes legais, o médico aceitard as escolhas de seus
pacientes relativas aos procedimentos diagnésticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.” ¥

Nos casos em que o médico autorizar que o acompanhamento do
paciente seja realizado através da telemedicina, deve ser observada a
ressalva contida no artigo 6°, §2°%, que estabelece que no atendimento
de doencas cronicas ou doencas que requeiram assisténcia por longo
tempo, deve ser realizada consulta presencial, com o médico assistente
do paciente, em intervalos nao superiores a 180 (cento e oitenta) dias.

Ou seja, autonomia do médico no ambito da telemedicina deve
considerar como vélida ou ndo, a cargo de sua propria avaliacdo se, o
acompanhamento médico podera processar por meio de plataformas
digitais, em total consondncia com a seguranca e qualidade,
respeitando as diretrizes do Cédigo de Etica Médica, além da anuéncia
do paciente, que deve ser expresso através do termo de consentimento
livre e esclarecido, em quaisquer definigoes.

5- TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

A Resolucdo n° 2.314, do CFM, preleciona que o paciente ou seu
representante legal devem autorizar expressamente o atendimento por
telemedicina e atransmissao das suas imagens e dados, expressamente

89 BRASIL (2019). Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n.2.226 de 05
de abril de 2019. Cddigo de Etica e Medicina. Disponivel em: Acesso em: 01 jul. 2020.

90 § 2° Nos atendimentos de doencas cronicas ou doengas que requeiram
acompanhamento por longo tempo deve ser realizada consulta presencial, com o
médico assistente do paciente, em intervalos ndo superiores a 180 dias. (BRASIL, 2022)
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previsto no artigo 15 **. Ou seja, a normativa estabelece que, somente
com o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido é possivel a
realizacdo dos atendimentos médicos através de plataformas virtuais.

Isto porqué ajudicializa¢do da medicina trouxe novas propor¢oes
na relacdo do médico e paciente e uma extrema significancia aos
documentos médicos. Se no século passado, a relacao do profissional
da saude com o individuo possuia carater pautado na confianca e na
submissdo do paciente as recomendacdes e prescricoes médicas,
o avanco da bioética permitiu equilibrar essa relacdo, trazendo a
autonomia do paciente como principio de atuacdo na saude.

No Direito Brasileiro, o dever do médico em prestar as
informacgoes ao paciente esta contido no Cédigo Civil *2, quando aborda
sobre os atos de disposicao do proprio corpo. Além disso, o Cédigo de
Etica Médica também obriga que o médico tenha o consentimento do
paciente para que seja realizado qualquer procedimento.

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE), é o
instrumento que materializa o cumprimento do dever de prestar
informacoes pelo médico. Com o avango da bioética o paciente foi
autorizado a exercer de maneira efetiva sua autonomia de vontade
quanto ao tratamento e procedimento que serd adotado. Desta feita,
o médico poderd ser responsabilizado pelo resultado indesejado no
caso da auséncia de informacgdes ao paciente dos possiveis riscos e
consequéncias do tratamento ou procedimento eleito.

O TCLE tem como objetivo ser um documento claro, de facil
entendimento a qualquer leigo, suficiente sobre a justificativa do
procedimento que sera realizado, os propdsitos obtidos, riscos,

91 Art. 15. O paciente ou seu representante legal deverd autorizar o atendimento
por telemedicina e a transmissdo das suas imagens e dados por meio de (termo de
concordancia e autorizacdo) consentimento, livre e esclarecido, enviado por meios
eletrénicos ou de gravagdo de leitura do texto com a concordincia, devendo fazer
parte do SRES do paciente. (BRASIL, 2022)

92 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo do préprio corpo,
quando importar diminui¢io permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Art. 14. E vélido, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do
proéprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte
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beneficios, efeitos secundarios, duracdo, cuidados e quaisquer outros
aspectos que forem pertinentes in casu. O CFM na Recomendacdo n°
01/2016 recomenda a redagdo da escrita em linguagem compativel
e acessivel. Além disso, a referida Recomendacdo conceitua o que é
TCLE:

O consentimento livre e esclarecido consiste no ato
de decisdo, concordancia e aprovacdo do paciente
ou de seu representante legal, ap6s a necessdria
informacdo e explicagOes, sob a responsabilidade
do médico, a respeito dos procedimentos diagndsticos
ou terapéuticos que lhe sdo indicados.

Em situagOes normais, somente apds devidamente
esclarecido o paciente poderd manifestar sua
anuéncia, ou nao, decidindo por si, de forma
auténoma e livre de influéncia ou de qualquer
intervencdo de elementos de erro, simulacao, coagao,
fraude, mentira, astticia ou outra forma de restricio.
As informagoes e os esclarecimentos dados pelo
médico tém de ser substancialmente adequados,
ou seja, em quantidade e qualidade suficientes para
que o paciente possa tomar sua decisdo, ciente do
que ocorre e das consequéncias que dela possam
decorrer. O paciente deve ter condicdes de confrontar
as informacdes e os esclarecimentos recebidos com
seus valores, projetos, crencas e experiéncias, para
poder decidir e comunicar essa decisdo, de maneira
coerente e justificada.

O paciente pode retirar seu consentimento a
qualquer tempo, sem que dai resulte a ele qualquer
desvantagem ou prejuizo, exceto se a retirada do
consentimento, quando ja iniciado o procedimento
médico, implicar possibilidade de dano, risco ou
qualquer tipo de prejuizo ao paciente.

De acordo com a mesma Recomendacao, o consentimento livre
e esclarecido é direito do paciente e dever do médico, possuindo tripla
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funcdo: a) Cumprir o papel primordial de respeitar os principios da
autonomia, da liberdade de escolha, da dignidade e do respeito ao
paciente e da igualdade, na medida em que, previamente a qualquer
procedimento diagndstico e/ou terapéutica que lhe seja indicado, o
paciente serd cientificado do que se trata, o porqué da recomendagado
ou como serd realizado. A informacao deve ser suficiente, clara, ampla
e esclarecedora, de forma que o paciente tenha condi¢des de decidir
se consentira ou ndo; b) Efetivar estreita relacdo de colaboracdo e de
participacdo entre médico e paciente; c) Definir os parametros de
atuacdo do médico.

Contudo, mesmo apds a Recomendagdo do CFM, os dispositivos
legais do Cddigo Civil, além da ética médica, na prética, na maioria das
vezes, 0 paciente se depara apenas com documentos prontos no qual
ndo possui qualquer esclarecimento do profissional, ou até mesmo, por
meios digitais. Na usual ferramenta “Ii e aceito” onde sequer o paciente
teve a preocupacgao de ler, entender e discutir os termos. Nesta seara, a
professora Maria de Fatima Freire de Sd e Bruno Torquato de Oliveira
Naves trazem importante reflexao:

“No Brasil, infelizmente, o consentimento livre e
esclarecido tem-se convertido em mais um documento
a ser assinado pelo paciente, sem real preocupagdo de
verificar sua compreensao de riscos e demais opgoes
de tratamento”.”®

E devido ao desvio de finalidade do termo de consentimento
como apenas mais um documento médico, o Superior Tribunal
de Justica (STJ), julgou o Recurso Especial de n°1.540.5808 *, sendo
categorico ao estabelecer a estrita observancia da preservacio da
autonomia do paciente.

93 SA, Maria de Fitima Freire. NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética e
Biodirieito. 5 ed. Indaiatuba - SP: Editora Foco, 2021. Pag. 26.

94 REsp 1.540.580/DF, Rel. Ministro Lazaro Guimardes, Quarta Turma, julgado em
2/8/18, DJe 4/9/18.
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“3. 0 dever de informac#o é a obrigacdo que possui
o médico de esclarecer o paciente sobre os riscos
do tratamento, suas vantagens e desvantagens, as
possiveis técnicas a serem empregadas, bem como
a revelacdo quanto aos prognosticos e aos quadros
clinico e cirdrgico, salvo quando tal informacéo
possa afetd-lo psicologicamente, ocasido em que a
comunicacio sera feita a seu representante legal.
[...]

5. Havera efetivo cumprimento do dever de
informacdo quando os esclarecimentos se
relacionarem especificamente ao caso do paciente,
n#o se mostrando suficiente a informacéo genérica.
Da mesma forma, para validar a informacao prestada,
n#o pode o consentimento do paciente ser genérico
(blanket consent), necessitando ser claramente
individualizado”.

Desta feita, em atendimento ao julgado do STJ acima, a
Recomendacao do CFM e a Resolugdo aqui abordados, regulamentam
atelemedicina, para que o paciente tenha atendimento telepresencial,
em qualquer das modalidades possiveis, deve expressar seu
consentimento livre e esclarecido, através de um documento escrito
que contenha de forma satisfatéria os itens recomendados pelo CFM,
facilitando a comprovacao do cumprimento do dever médico e o
afastamento da responsabilidade pela falha na informacao.

6- TELECIRURGIA E A CIRURGIA ROBOTICA

A Resolugdo n°2.314 do CFM, ao estabelecer os ditames da
telemedicina, tratou de autorizar o uso da telecirurgia e cirurgia
robdtica em seu artigo 9°:

Art. 9° A telecirurgia € a realizacdo de procedimento
cirurgico a distdncia, com utilizagio de equipamento

238 | Direito Civil Aplicado - Série Julgados



robdtico e mediada por tecnologias interativas
seguras.

Paragrafo unico. A telecirurgia robdética esta
disciplinada em resolucéo especifica do CFM. *°

Assim, em 28 de marco de 2022, a Resolucdo CFM 2.311,
regulamentou a cirurgia robdtica no Brasil.

Um dos maiores avancos e desafios da medicina é a cirurgia
robdtica, bem como a sua regulamentacdo. Isto porque, a primeira
plataforma rob6 empregada em humanos foi utilizada em 1985 para
realizar biépsias neurocirurgicas, denominada Programmable Universal
Machine for Assembly (PUMA). *° E somente em 2001, se teve noticia da
primeira cirurgia robdtica, a “Operacdo Lindberg”.

O procedimento, contou com o sistema de telecolaboragdo, uma
colecistectomia realizada por Jacques Marescaux, em Nova York, em
paciente situado em Estrasburgo, Franca, com duracdo de 54 minutos,
sem nenhuma incidéncia técnica. Desde entdo, varios protoétipos
(Modelos Rob0s) foram criados visando a versatilidade e eficiéncia nas
cirurgias robdticas.

Diante desse cendrio, no Brasil, a Resolu¢do do CFM, objetivou
a regulamentacao dos novos procedimentos médicos com o uso de
plataforma robética.

A cirurgia robo assistida é espécie de tratamento cirurgico a ser
utilizada por via minimamente invasiva, aberta ou combinada, para o
tratamento de doencas em que ja se tenha comprovado sua eficacia e
seguranca, nos termos da Resolucao.

A “Food and Drug Administration (FDA), em 2019, reconheceu
a cirurgia robdtica como importante opgdo terapéutica, segura e
efetiva”. O referido procedimento deve ser realizado somente quando
“apropriado e com treinamento completo adequado, recomendando

95 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n. 2.314.2022. Brasilia,
DF

96 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo do CFM n. 2.311.2022. Brasilia,
DF
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que hospitais, médicos e equipes tenham credenciais especificas para
cada plataforma utilizada”.

Além do mais, assim como na telemedicina, é obrigatdrio a
elaboracao de Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE)
para arealizacdo da cirurgia robdtica, ou seja, os pacientes submetidos
ao referido tratamento deverao ser esclarecidos sobre todos os riscos e
beneficios do procedimento.

Os cirurgides devem possuir treinamento especifico em
cirurgia robdtica e as referidas s6 serdo realizadas em hospitais que
atendam as normas vigentes de funcionamento para a realizacdo de
procedimentos de alta complexidade, creditados pela ANVISA e pelo
CFM.

Nesse sentindo, a regulamentacdo da cirurgia robdtica e a
telemedicina é um grande avanco para o pais, e ja é uma realidade.

7- CONCLUSAO

A utilizacdo da telemedicina como alicerce para facilitar o
monitoramento dos pacientes e o intercambio de informacdes
profissionais, bem como a andlise de resultados de diferentes exames
¢ tema atualmente regulamentado pela Resolugdo n° 2.314/22 do
Conselho Federal de Medicina. A referida Resolucado além de definir as
modalidades de teleatendimentos médicos, nos termos do seu artigo
5°, determinou que o médico, ao atender por telemedicina, deve
proporcionar linha de cuidados ao paciente, visando a sua seguranca
e a qualidade da assisténcia, indicando o atendimento presencial na
evidéncia de riscos.

Embora a telemedicina seja o exercicio da medicina através da
utilizacdo de metodologias interativas de comunica¢do audiovisual e
de dados, com o objetivo de assisténcia, educagio e pesquisa em saide,
verificou-se o seu apogeu com o advento da pandemia do Coronavirus,
em que permitiu o cuidado de pacientes a distancia, sendo necessdria
a regulamentacgdo para subsidiar o poder judicidrio em suas decisoes.
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A telemedicina, como demonstrado, nao afastou a
responsabilidade por ato médico, pelo contrario, trouxe consigo a
obrigatoriedade de adequagdo a LGPD e expresso consentimento
do paciente, mantendo além da autonomia profissional, os demais
deveres na relacao médico-paciente.

Dada a importancia e necessidade de atendimento médico
durante a pandemia do Covid-19, as decisdes judiciais determinando
e ou autorizando a telemedicina precederam e orientaram na edigdo
da Lei n° 13.989 e as Resolucbes do CFM n. 2.314/2022.e n° 2.311/2022.
Essas normas, por sua vez, incorporaram tal pratica, inovaram na
implementacgdo da cirurgia robdtica, permitindo a adequacao com a
consequente evolucdo da tecnologia.

Assim, entendemos que a regulamentacdo da telemedicina
constituiu um grande avanco para o pais, permitindo o acesso da
populacdo a tratamentos e tecnologias avancadas, possibilitando aos
médicos ampliarem sua rede de atendimentos e permitiu estabelecer
os limites legais de sua atuacao.
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