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Resumo: Este artigo tem como objetivo precipuo, a partir da hermenéu-
tica constitucional comparada, especialmente do estudo das manifesta-
¢Oes doutrindrias e jurisdicionais colhidas nos ordenamentos juridicos
europeu e colombiano, proceder a analise dos contetdos do direito fun-
damental ao livre desenvolvimento da personalidade humana e do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, com o desiderato de apontar as se-
melhancas e diferencas entre esses preceitos constitucionais, analisando
em que medida é possivel afirmar ser o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade um direito fundamental aplicavel ao ordenamento juri-
dico brasileiro, bem como em que medida a sua ado¢do contribuird para
a protecao dos direitos de personalidade e para a tutela da liberdade e da
autonomia privada.

Palavras-Chave: Hermenéutica Constitucional Comparada. Direitos Fun-
damentais. Livre desenvolvimento da personalidade humana. Dignidade
da pessoa humana. Direito comparado. Direitos da personalidade. Liber-
dade e autonomia privada.
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Abstract: The article aims to conduct a comparative study of constitutional
hermeneutics, especially european and colombian doctrine and jurisprudence,
analyzing the content of the fundamental right to the free development
of human personality and the human dignity principle, pointing out the
similarities and differences between these constitutional provisions and
examining the possibility of applying the right to free development of
personality in the Brazilian legal system and also its effects on protection of
freedom and private autonomy.

Keywords: Constitutional Hermeneutics, Fundamental Rights, free development
of human personality, human dignity, freedom and private autonomy.

1. Introducao

O direito a dignidade da pessoa humana e o direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade encontram-se positivados de
forma expressa em diversos textos constitucionais europeus,
especialmente nos ordenamentos juridicos alemao, espanhol e
portugués, nos quais assumem relevante papel na construcio e
no desenvolvimento da doutrina e das manifestag¢des jurisdicio-
nais das Cortes Constitucionais Europeias.

A protecdo aos direitos a dignidade da pessoa humana e ao li-
vre desenvolvimento da personalidade humana ja se encontra-
va prevista no art. 22 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), segundo o qual, toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a realizacdo dos direitos individuais, eco-
ndmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento da sua personalidade.’

Na Alemanha, o Texto Constitucional que serviu de inspira¢do
para diversos outros ordenamentos juridicos, incorporando

L“Art. 22 - Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga
social e a realizagdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperagdo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos,
sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da
sua personalidade”.



os preceitos contidos na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem (1948), é expresso ao preceituar em seu art. 2.1, que
“todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personali-
dade, desde que nio violem os direitos de outrem e ndo atentem
contra a ordem constitucional ou a lei moral.”?

Na Espanha, o Texto Constitucional estabelece em seu art. 10.1
que a “dignidade da pessoa humana, os direitos inviolaveis que
lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o
respeito a lei e aos direitos dos demais sdo fundamentos da or-
dem politica e da paz social.”?

Em Portugal ha a previsdo no art. 26.1, que “a todos sao reco-
nhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento
da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome
e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da
vida privada e familiar e a protecgao legal contra quaisquer for-
mas de discriminagdo.”

Na América Latina, na Colémbia, o Texto Constitucional traz em seu
art. 16 preceito muito parecido com o contido no ordenamento ju-
ridico espanhol, que prevé que “todas as pessoas tém o direito de li-
vre desenvolvimento de sua personalidade, mas com as limitagdes
que impde os direitos dos demais e a ordem juridica.”

No Brasil, uma detida andlise do ordenamento juridico permite
inferir que nio existe preceito constitucional idéntico aqueles
contidos nos textos constitucionais alemio, espanhol, portu-
gués ou colombiano. Contudo, similarmente ao verificado nos

2 Nos termos do art. 2.1 “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner
Persénlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die
verfassungsmdfSige Ordnung oder das Sittengesetz verstofst.”

3 De acordo com o art. 10.1, “La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”

*Nos termos do art. 16, “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los
demds y el orden juridico.”
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ordenamentos alemdo e espanhol, existe expressa previsdo
constitucional da garantia ao direito fundamental a dignidade
da pessoa humana.

Assim, diante dos objetivos deste artigo, é imperioso delimitar
o contetido do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade e da dignidade da pessoa humana, bem como ve-
rificar se aquele teria como correspondente, no ordenamento
juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana,
estudo que demanda a realizacdo de analise comparativa entre
os conteudos desses preceitos normativos.

2. 0 conteudo do direito fundamental ao livre desenvolvimento
de personalidade

A insercdo do direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de nos textos constitucionais representou grande marco para
todo o constitucionalismo europeu, especialmente para o orde-
namento juridico alemao. Isto porque, logo apés o periodo das
grandes guerras mundiais, caracterizado pela ascensdo dos re-
gimes totalitarios, pelo desrespeito aos direitos humanos e pelo
exterminio de centenas de milhares de pessoas, promulgou-se a
Lei Fundamental de Bonn (1949), primeiro texto constitucional
a prever o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

A positivagdo do direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade constituiu, no dmbito do ordenamento juridico alemao,
importante passo na ruptura com os regimes totalitarios e, in-
questionavelmente, uma relevante resposta a banalizacdo e ao
desrespeito aos direitos humanos ocorrida, principalmente, na
Alemanha. A positivacdo do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade promoveu a recuperacao e revalorizacdo dos
conceitos de pessoa e personalidade, pois como bem destaca
Stein “todo direito fundamental tem a sua raiz histérica numa
prévia falta de liberdade contra a qual se dirige.”®

51973, p. 126.



Outro fator relevante para a construcao do contetido e forta-
lecimento da importancia do direito fundamental ao livre de-
senvolvimento da personalidade foi a implantacdao da Corte
Constitucional alema em 1951, que, desde sua instalacdo, tem
ampliado e aperfeicoado gradativamente a aplicacdo deste di-
reito fundamental, aumentando o lastro protetivo conferido
pelo Texto Constitucional alemdo a pessoa humana, inclusi-
ve mediante o reconhecimento da aplicabilidade deste direi-
to fundamental no ambito das relagdes juridicas privadas, ou
seja, do reconhecimento da sua eficacia nas relagdes juridicas
entre particulares.

Nos demais ordenamentos juridicos europeus que consa-
gram o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a
insercao deste relevante direito fundamental nos textos cons-
titucionais também refletiu um processo de ruptura com os
regimes totalitdrios vivenciados em Portugal e na Espanha.
Garantiu-se aos individuos um amplo e relevante espaco de
liberdade e de autodeterminagdo, ao se impor sérias restri-
¢des e obstaculos a qualquer forma de interveng¢do do poder
publico e dos particulares nas esferas intimas da existéncia
humana relacionadas a vida privada, intimidade e autonomia
privada.

A grande questdo que envolve a aplicabilidade do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade humana é aquela
atinente a determinacio de seu contetdo juridico. Desde sua
positivacido, uma das maiores preocupacoes e dificuldades en-
contradas por estudiosos e 6rgaos jurisdicionais esta assenta-
da justamente na complexa tarefa de se determinar o grau de
abrangéncia do direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade, ou seja, quais condutas ou comportamentos humanos
estdo protegidos por este direito fundamental. Conforme des-
taca Suarez Berrio:

o interesse pelo direito ao livre desenvolvimen-
to da personalidade é todo pratico, a solugdo dos
problemas juridicos que o envolvem tem gerado a
necessidade de abordar, desde a teoria juridica, a
compreensdo do nucleo essencial deste direito, seu
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ambito de aplicagio e seus limites, e a relacdo deste
direito com outros.® (1999, p. 68, tradugio nossa).

Conforme destacado pela Corte Constitucional colombiana, a grande
questdo é que o direito de livre desenvolvimento da personalidade:

se distingue de outros direitos constitucionais na
medida em que ndo opera em um ambito especi-
fico, nem ampara conduta determinada - como
fazem, por exemplo, a liberdade de expressao ou
a liberdade de cultos - e estabelece uma protegao
genérica, motivo pelo qual se aplica a toda condu-
ta.” (COLOMBIA, n. 309, 1997, traducdo nossa).

Fora essa questdo, ha que se destacar que outro fator dificulta-
dor da delimitagdo do contetddo do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade esta no fato de que as normas constitu-
cionais que o preveem, além de terem alcance semantico muito
aberto e amplo, estabelecem, de maneira geral, uma “possibili-
dade muito ampla e geral de restrigao, pois assinala que o limi-
te ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade sio os
direitos dos demais e a ordem juridica”®

E 0 que ocorre, por exemplo, quando o Texto Constitucional ale-
mao garante o direito ao livre desenvolvimento da personalida-
de “desde que nio violem os direitos de outrem e ndo atentem
contra a ordem constitucional ou a lei moral”, quando o Texto

6 Segue o original em espanhol: “el interés por el derecho al libre desarrollo de
la personalidade es del todo practico, la solucién de los problemas juridicos que
lo involucram hd generado la necesidad de abordar, desde la teoria juridica, la
comprensién del niicleo esencial del derecho, su dmbito de aplicacién y sus limites,
y de la relacion de éste com otros derechos.”

7 Segue o original em espanhol: “se distingue de otros derechos constitucionales
en la medida en que no opera en un dmbito especifico, ni ampara conducta
determinada - como lo hacen por ejemplo la liberdad de expresion o la liberdad
de cultos - ya que establece una proteccion genérica por lo cual se aplica en
principio a toda conducta.”

8Segue o original em espanhol: “posibilidad muy amplia y general de restriccién,
pues sefiala que él limite al derecho al libre desarrollo de la personalidade son los
derechos de los demds y orden juridico’, e “parece estar sujeto a culquier tipo de
restriccion” (COLOMBIA, n. C-309, 1997).



Constitucional espanhol garante, mas, simultaneamente, condi-
ciona o exercicio do direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade ao “respeito a lei e aos direitos dos demais”, e, por fim,
o colombiano, quando estabelece como limite ao seu exercicio
“os direitos dos demais e a ordem juridica.”

A despeito das dificuldades conceituais, no ambito dos ordena-
mentos juridicos europeus, especialmente na Alemanha, os es-
tudiosos dos direitos fundamentais tendem a atribuir ao direito
de livre desenvolvimento de personalidade natureza de “clau-
sula geral ou direito geral de personalidade”, que confere aos in-
dividuos uma ampla, mas restringivel liberdade para autodeter-
minacao de sua vida privada, ou seja, uma verdadeira “liberdade
como faculdade de autodeterminacdo de todo o ser humano.”*°
Neste sentido se manifesta Suarez Berrio, para quem:

Como ocorre com o direito a igualdade, o livre de-
senvolvimento da personalidade tem um campo de
aplicacdo amplissimo (condutas nas quais se pode
predicar sua aplicagdo normativa), ndo ha determi-
na¢do de um tipo de comportamento em relagdo aos
quais se aplica este direito e de outros em que nao.
Dai que a jurisprudéncia o denomine como clausula
geral de liberdade.! (1999, p. 72, tradugdo nossa).

E conclui Suarez Berrio:

Esta amplitude de aplicagdo nos leva a concluir
que o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade ndo tem um contetido normativo proé-

9 Segue o original em espanhol: “los derechos de los demds y el orden juridico”
Hd que se destacar que, como os demais direitos fundamentais, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade ndo é absoluto, podendo sua aplicabilidade ser
relativizada em face de outros direitos fundamentais.

101999, p. 120.

1 Segue o original em espanhol: “Como sucede con el derecho a la igualdad, el
libre desarrollo de la personalidade tiene un campo de aplicacién amplissimo
(conductas en las cuales se puede predicar su aplicacién normativa), no hay
determinacion de un tipo de comportamentos respecto de los cuales se aplique
este derecho y de otros en lo que no. De ahi que la jurisprudencia lo denomine
como clausula general de libertad.”
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prio. Este direito é o reconhecimento da faculdade
genérica de eleger o modo de comportar-se de
acordo com determinados fins'? (1999, p. 73, tra-
ducgdo nossa).

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, segundo
entendimento predominante no dmbito do ordenamento juri-
dico alemao, encontraria diplice fundamento. Primeiro, no di-
reito fundamental de liberdade, que permite ao individuo a livre
determinagio de seu agir em observancia ao ordenamento juri-
dico vigente e, segundo, no direito fundamental a igualdade, que
exige que o exercicio do direito de liberdade por um individuo
nao represente uma indevida restricdo as liberdades alheias.

A partir da andlise de algumas das principais manifesta¢des
jurisdicionais proferidas pelas Cortes Constitucionais dos Esta-
dos cujas constitui¢cées preveem o direito fundamental ao li-
vre desenvolvimento da personalidade, é possivel inferir que
estas, acompanhando as manifestacdes doutrinarias sobre o
tema, tém conferido uma ampla interpretacdo e abrangéncia
ao conteudo deste direito, com o objetivo de abarcar as mais
diversas situagdes juridicas envolvendo a prote¢do da perso-
nalidade humana.

Nesse interim, a partir dessa concepg¢do protecionista a pessoa
humana, os 6rgaos jurisdicionais europeus e colombiano tém
aplicado o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade, por exemplo, para proteger o direito ao nome,
como nos casos de alteracdo do nome em decorréncia de inter-
vencdo cirdrgica para mudanca de sexo, para garantir o direito
a ndo submissio de interven¢do médica contra a vontade do
paciente, para o reconhecimento da legalidade da pratica de
eutanasia.

12 Segue o original em espanhol: “Esta amplitude de aplicacién nos lleva a concluir
que el derecho al libre desarrollo de la personalidade no tiene un contenido
normativo proprio. Este derecho es el reconocimiento de la faculdade genérica de
eligir el modo de comportarse de acuerdo com unos fines.”



Em outros casos, o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade tem servido de fundamento juridico para garantia do
direito de liberdade de crenca e religido, garantia do direito de
contratar, permitindo a escolha do outro sujeito contratual e a
defini¢cdo do contetido do contrato, protecdo dos direitos auto-
rais, garantia da intimidade, vida privada, imagem, direito ao co-
nhecimento da origem bioldgica, direito de autodeterminagao
na utilizacao das informacdes de natureza pessoal.

Martins destaca que, no ordenamento juridico alemao, o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade tem se atribuido a “dois
ramos fundamentais: o direito geral de personalidade, que, por sua
vez, tem diversas concretizagdes, e a liberdade geral de a¢do.”** O
primeiro se destinaria a prote¢do dos direitos de personalidade dos
individuos, ou seja, aqueles atinentes a sua existéncia como pessoa,
tais como nome, sexo, identidade, imagem, intimidade, vida priva-
da, honra, direito ao proprio corpo, informagoes pessoais.

0 segundo, por sua vez, seria destinado a tutelar o individuo em
sua liberdade de agir, isto é, mediante a atribuicdo da capaci-
dade de autodeterminacdo de sua existéncia, em aspectos como
liberdade de crenga e religido, liberdade de opinido e convicgao,
liberdade de profissdo, liberdade contratual. Ademais, ha que
se destacar que, no que concerne ao direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade em sua dimensdo de direito geral da
personalidade, preleciona Martins que:

Quanto ao Tribunal Constitucional Federal ale-
mado, que, juntamente com a literatura especializa-
da, trabalha com o direito geral da personalidade,
ele ndo vislumbra diversas configuracoes desse
direito geral em varios ambitos da vida, como su-
gere a teoria do nucleo da personalidade, mas di-
ferentes modos de desenvolvimento do titular do
direito, sobretudo a autodeterminacdo, a autocon-
servacdo e a autoexposicdo, dependendo do aspec-
to respectivamente relevante em determinado mo-
mento na vida do titular que pretende fazer valer.
Assim, ele podera querer determinar autonoma-

132005, p. 188-189.
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mente o seu proprio destino (autodeterminagio),
como, por exemplo: casar-se ou ndo, ter filhos ou
ndo, definir sua orientacdo sexual; ou se apartar do
mundo externo (autoconservacio), por exemplo,
pelo carater confidencial de uma consulta médica e
seus documentos, carater sigiloso de um diario ou
correspondéncia pessoal; ou preferira, finalmente,
escolher a forma como se apresentara ao publico
(autoexposicdo), o que se dara pelo exercicio de
acepgdes do direito como direito a prépria imagem,
a propria voz, a honra pessoal (2005, p. 189).

Por sua vez, Suarez Berrio acentua que, no ordenamento juridi-
co colombiano, o alcance atribuido ao direito de livre desenvol-
vimento da personalidade é muito parecido com o constatado
no ordenamento juridico aleméao, no sentido de que:

A Corte e a doutrina tém entendido que o Unico
sentido genuino que se pode conferir a esse direito
é o de considerar que este consagra uma prote¢do
geral a capacidade que a Constituigdo reconhece as
pessoas de autodeterminar-se, isto é, a atribuir-se
as suas proprias normas, desenvolver planos pré-
prios de vida, sempre e quando ndo afetem direitos
de terceiros'* (1999, p. 73, tradugio nossa).

Importa ressaltar que, a despeito de no ordenamento alemao
o direito ao livre desenvolvimento estar precedido de preceito
constitucional que consagra o direito a dignidade da pessoa hu-
mana, ndo existem maiores digressdes ou estudos apontando
a existéncia de interligacbes entre estes relevantes preceitos
constitucionais, o que, de certa forma, causa estranheza. Isto
porque, a despeito de inexistir no ordenamento juridico brasi-
leiro norma constitucional que consagre o direito ao livre desen-
volvimento da personalidade, pode-se sustentar existir pontos
de aproximacdo entre o seu contetido e o contetido do principio
da dignidade da pessoa humana, conforme se analisara.

1 Segue o original em espanhol: “La Corte y la doctrina han entendido que el tinico
sentido genuino que se puede conferir a ese derecho es el de considerar que este
consagra una proteccion general a la capacidade que la Constitucion reconoce a
las personas a autodeterminarse, esto es, a darse a sus propias normas desarrollar
planes propios de vida, siemprey cuando no afecten derechos de terceros.”



3.0 conteudo do principio da dignidade da pessoa humana

Apds um longo periodo imerso em um regime ditatorial, a pro-
mulgacdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
representou um importante passo para a criacdo das bases e
o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. O Tex-
to Constitucional, promulgado em 1988, foi responsavel pela
promoc¢do de uma efetiva e importante ruptura com o regime
constitucional anterior, sendo, inclusive, reconhecido pelo seu
carater cidadao, especialmente em razdo de possuir um extenso
rol de direitos e garantias fundamentais.

A dignidade da pessoa humana, a despeito de nio ter sido po-
sitivada como um direito fundamental, foi elevada pelo Texto
Constitucional a essencial condicdo de fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil, sendo considerada, por inimeros
estudiosos e drgaos jurisdicionais, como fundamento, base ou
ntcleo axiol6gico de todo o ordenamento juridico brasileiro, es-
pecialmente por reconhecer a pessoa ndo como meio, mas como
fim de toda a ordem juridica, elemento subjetivo indispensavel a
existéncia da sociedade e do proprio Estado.

Nesse sentido é que Kant parte do pressuposto de que o homem
ndo pode ser considerado como um objeto, como um meio para
atingir determinadas finalidades. Segundo o autor, o homem
deve ser considerado um fim em si mesmo, ao aduzir que:

[...] no reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode
por-se em vez dela qualquer outra como equivalen-
te; mas, quando uma coisa esta acima de todo o pre-
¢o e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem
ela dignidade... Essa aprecia¢do da pois a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposi¢do de es-
pirito e pde-na infinitamente acima de todo o prego.
Nunca ela poderia ser posta em calculo ou confronto
com qualquer coisa que tivesse um prego, sem de
qualquer modo ferir a sua santidade (2006, p. 77).

A despeito de sua relevancia para o constitucionalismo brasilei-
ro, uma vez que constitui verdadeiro centro gravitacional e fun-
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damento axioldgico para a existéncia de todos os direitos funda-
mentais consagrados, ha que se destacar que uma das questdes
mais complexas e controvertidas assenta-se justamente na defi-
ni¢do do contetido juridico do principio da dignidade da pessoa
humana. Isto porque, conforme destaca Barroso, o termo é, sem
duvida, semanticamente vago, impreciso, aberto, fluido, carac-
terizando-se por sua ambiguidade, porosidade e polissemia.®

A despeito da imprecisdo e polissemia do termo dignidade da
pessoa humana, pode-se, na esteira do entendimento de Sarlet,
aduzir que a dignidade da pessoa humana é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada pessoa
humana que a faz merecedora de mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, nesse sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condig¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover a sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhio com
os demais seres humanos (2002, p. 2).

A insercdo da dignidade da pessoa humana no Texto Consti-
tucional brasileiro e a sua condi¢do de principio fundamental
do Estado brasileiro vém desempenhando importancia impar,
principalmente ao promover a repersonaliza¢do das relagdes ju-
ridicas, aumentando o lastro protetivo conferido ao individuos.
Relagdes juridicas antes analisadas apenas sob o prisma patrimo-
nialista e individualista, influéncia do Direito Romano sob a le-
gislacdo civil brasileira, passam a ser interpretadas sob um novo
enfoque, o da busca pela plena promoc¢ao da dignidade humana.

Assim, de forma muito analoga ao que se infere nos ordenamen-
tos juridicos alemao, espanhol, portugués e colombiano, tem se
verificado que, a despeito da inexisténcia de preceito constitucio-
nal assegurando o direito ao livre desenvolvimento da persona-

152000, p. 196.



lidade, alicer¢ados no principio da dignidade da pessoa humana,
estudiosos e érgaos jurisdicionais brasileiros tém construido im-
portantes entendimentos juridicos para casos referentes a mu-
danca de sexo e alteracdo de nome, direito ao conhecimento da
origem biologica, direito de ndo se submeter a tratamento mé-
dico contra a propria vontade, protecao da vida privada, da ima-
gem, honra e intimidade. Isto porque, conforme destaca Moraes:

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na auto-
determinagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um mi-
nimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcional-
mente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem me-
nosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos (2006, p. 16).

Infere-se, portanto, que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, similarmente ao direito fundamental ao livre desenvol-
vimento da personalidade, reconhece a cada individuo a capa-
cidade de autodeterminar os aspectos mais relevantes de sua
vida, especialmente aqueles que lhe digam respeito em carater
exclusivo, ou seja, que ndo afetem a interesses de terceiros ou
a ordem publica, como instrumento indispensavel a garantia
do desenvolvimento de sua personalidade e promo¢do de uma
vida digna, que deve ser compreendida a partir da perspectiva
individual, enquanto busca por aquilo que melhor lhe promo-
va como ser humano. Nos dizeres de Moureira, “reconhecer a
autonomia privada no Direito é reconhecer a possibilidade da
pessoa humana se construir enquanto pessoa humana” permi-
tindo-se “que ela seja o que quiser e assuma as coordenadas da
sua pessoalidade, na medida em que liberdades e nio liberda-
des lhe sdo legitimamente conferidas e, portanto, aceitaveis”.'®

Em termos pragmaticos, a partir de uma detida analise de ma-
nifestacdes doutrinarias e jurisdicionais europeias, colombia-

162009, p. 74-75.
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nas e brasileiras, constata-se que pouca diferenca ha entre o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade
e o principio da dignidade da pessoa humana. Ambos consti-
tuem expressdes fluidas e imprecisas, o que amplia sobrema-
neiramente os seus campos de aplicagdo na resolugio de casos
concretos. Assim, procedido o estudo do contetido do direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade e do
principio da dignidade da pessoa humana, analisar-se-a se seria
possivel afirmar ser o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade um direito fundamental tutelado pelo ordenamento
juridico brasileiro, bem como analisar em que medida este di-
reito fundamental contribuiria para uma melhor interpretagdo
e resolucdo de casos envolvendo a prote¢ao da pessoa humana.

4, 0 direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana
no ordenamento juridico brasileiro

Um dos pontos centrais e mais relevantes deste trabalho pode
ser consubstanciado pelo seguinte questionamento: é possivel
afirmar ser o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro? Ou
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade seria um
direito implicito ao ordenamento juridico brasileiro, decorrén-
cia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana?

De fato, no ordenamento juridico brasileiro inexiste preceito
constitucional que expressamente preveja o direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade. Ocorre, todavia, que, a despei-
to disso, surgem algumas manifesta¢des incipientes no sentido
de ser o direito ao livre desenvolvimento um principio implicito,
que encontraria seu fundamento no conjunto de direitos funda-
mentais atribuidos a pessoa humana e, especialmente, o princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido se posiciona Ludwig, que se manifesta no sentido
de que:

a partir da composicdo de todas as normas cons-
titucionais asseguradoras de direitos e garantias
fundamentais, com fulcro comum na dignidade



da pessoa humana, que se torna possivel compre-
ender o direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade como principio geral do direito bra-
sileiro, embora nédo haja, em nossos textos legais,
referéncia expressa ao mesmo (2002, p. 292).

E completa o autor:

O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade situa-se entre os principios fundamentais
do Direito brasileiro, tendo especialissima rele-
vancia no ambito jus privado. Tanto é assim que,
de acordo com Konrad Hesse, a tarefa central do
direito privado atualmente se constitui na defesa
do direito da personalidade, entendido tanto em
seu aspecto negativo (intimidade) quanto em seu
aspecto positivo (autonomia privada): resgataria,
desse modo, seu carater de baluarte da liberdade
(2002, p. 292).

Ao se proceder a andlise das manifestagdes jurisdicio-
nais proferidas no ambito dos ordenamentos juridicos cujos tex-
tos constitucionais preveem o direito ao livre desenvolvimento
de personalidade, as quais tenham por base argumentativa este
direito, verificar-se-a4 que elas pouco se diferem de manifesta-
¢des jurisdicionais ocorridas no ambito do ordenamento juri-
dico brasileiro que tenham como objeto principal de analise a
protecdo de direito da personalidade.

Isto porque, apesar de inexistir preceito especifico pre-
vendo o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, fato
é que, além do principio da dignidade da pessoa humana, que
por si sé seria suficiente em razido de sua ampla abertura se-
mantica, o ordenamento juridico brasileiro, de uma forma par-
ticular e minuciosa, positiva uma série de direitos fundamentais
de natureza personalissima, tais como intimidade, vida privada,
imagem, honra, autonomia e direitos autorais.

Ora, inquestionavelmente, o Texto Constitucional brasileiro, ao
positivar esse extenso rol de direitos fundamentais, bem como
ao elevar a condic¢do de principio e objetivo do Estado brasileiro
a promocgdo da dignidade da pessoa humana, cria as bases ne-
cessarias a assegurar que a pessoa promova livremente o desen-
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volvimento de sua personalidade, seja ao garantir um complexo
de direitos da personalidade, seja ao assegurar importantes es-
pacos privados de liberdade de ac¢do, de forma similar aos orde-
namentos juridicos alemao, espanhol e colombiano.

Apesar dessa conclusao, ha que se concordar com o entendimen-
to adotado por Ludwig, que, ao analisar a aplicabilidade do direi-
to ao livre desenvolvimento da personalidade humana no orde-
namento brasileiro, aduz que “a jurisprudéncia patria parece nao
ter descoberto todas as potencialidades desse principio implicito
em nosso ordenamento juridico, como tampouco o fez em relagio
ao principio expresso da dignidade da pessoa humana.”'” Desta-
que-se, todavia, que as manifestag¢des jurisdicionais tém evoluido
e, gradativamente, tém reconhecido os influxos que as normas
constitucionais promovem sobre a legislacao infraconstitucional
e sobre as relagdes juridicas privadas, especialmente no que con-
cerne ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, apesar de ndo estar positivado como direito fundamental
pelo ordenamento juridico brasileiro, é imperioso reconhecer,
com o intuito de aumentar o lastro protetivo a pessoa humana,
inclusive como forma de promocao e efetivagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade como um principio implicito do ordenamento,
a ser utilizado como um importante vetor interpretativo na reso-
lucdo de conflitos juridicos, ndo sé no que tange a protecdo das
questdes existenciais referentes a vida privada ou intimidade,
mas, inclusive, em sua dimensio de clausula geral de liberdade,
destinada a tutela da liberdade individual e a autonomia privada.

5.Emdefesadaaplicabilidade dodireito aolivre desenvolvimento
da personalidade

Em recente caso que bateu as portas do Superior Tribunal de
Justica, este 6rgdo jurisdicional foi instigado a se manifestar

172002, p. 298.



acerca de questao relevante afeta ao direito de livre desenvolvi-
mento da personalidade, qual seja, se uma pessoa teria o direito
de se recusar a tomar ciéncia de resultado de exame médico rea-
lizado contra a sua vontade.

Um paciente, sob prescricdo e orientacdo médica, solicitou a
determinado hospital a realizagdo de uma série de exames la-
boratoriais para avaliar seu estado clinico. Ocorre, todavia, que
o hospital, além de realizar os exames prescritos, realizou, por
equivoco, sem que tenha havido prévia solicitacdo do paciente,
exame anti HIV, que teve resultado positivo.

Inconformado com a conduta adotada pelo hospital, o paciente
ingressou com ac¢ao judicial mediante a qual pleiteou indeniza-
¢do por danos materiais e morais, aduzindo, em sintese, ter ha-
vido a violacdo ao seu direito de intimidade, decorrente de uma
investigacdo abusiva de sua vida privada; eis que houve a reali-
zacdo de exame médico contra a sua vontade e sem que tenha
havido prescrigao médica.

Ao apreciarem o caso, os juizos de primeiro e segundo grau jul-
garam improcedentes os pedidos formulados na exordial sob o
fundamento de que o ato praticado pelo hospital ndo configu-
rou ato ilicito, uma vez que, apesar de ter havido a realizacao de
exame médico sem autorizacdo do paciente, além do resultado
comunicado nio ser falso, permitiu ao paciente o conhecimento
da doenga.

O Superior Tribunal de Justica, analisando o Recurso Especial
interposto pelo paciente, houve por bem confirmar a improce-
déncia dos pedidos sob o fundamento de que, por nao ser o di-
reito a intimidade um direito absoluto, como os demais direitos
fundamentais, no caso concreto, este sucumbiria ao direito a
vida, isto é, a uma vida mais saudavel e longeva, razio pela qual
o0 ato praticado nio seria ilicito. Conforme a decisio:

I - o direito a intimidade n3o é absoluto, alias,
como todo e qualquer direito individual. Na verda-
de, é de se admitir, excepcionalmente, a tangibili-
dade ao direito a intimidade, em hipdteses em que
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esta se revele necessaria a preservagio de um di-
reito maior, seja sob o prisma individual, seja sob
o enfoque do interesse publico. Tal exame, é certo,
ndo prescinde, em hipdtese alguma, da adogdo do
principio da dignidade da pessoa humana, como
principio basilar e norteador do Estado Democra-
tico de Direito, e da razoabilidade, como critério
axioldgico; 1l - sob o prisma individual, o direito
de o individuo ndo saber que é portador do vi-
rus HIV (caso se entenda que este seja um direito
seu, decorrente da sua intimidade), sucumbe, é
suplantado por um direito maior, qual seja, o di-
reito a vida, o direito a vida com mais saude, o di-
reito a vida mais longeva e saudavel; III - mesmo
que o individuo ndo tenha interesse ou ndo quei-
ra ter conhecimento sobre a enfermidade que
lhe acomete (seja qual for a razdo), a informacéo
correta e sigilosa sobre seu estado de saude dada
pelo hospital ou laboratério, ainda que de forma
involuntaria, tal como ocorrera na hipdtese dos
autos, ndo tem o condio de afrontar sua intimi-
dade, na medida em que lhe proporciona a prote-
¢d0 a um direito maior; IV - ndo se afigura permi-
tido, tampouco razoavel, que o individuo, com o
desiderato inequivoco de resguardar sua saude,
apos recorrer ao seu médico, que lhe determinou
a realizacdo de uma série de exames, vir a juizo
aduzir justamente que tinha o direito de nao sa-
ber que é portador de determinada doenca, ain-
da que o conhecimento desta tenha se dado de
forma involuntaria. Tal proceder aproxima-se,
em muito, da defesa em juizo da propria torpeza,
ndo merecendo, por isso, guarida do Poder Judi-
ciario; V - no caso dos autos, o exame efetuado
pelo hospital ndo contém equivoco, o que permi-
te concluir que o abalo psiquico suportado pelo
ora recorrente ndo decorre da conduta do hospi-
tal, mas sim do fato de o recorrente ser portador
do virus HIV, no que o hospital recorrido, é certo,
ndo possui qualquer responsabilidade; VI - sob
o enfoque do interesse publico, assinala-se que
a opgdo de o paciente se submeter ou ndo a um
tratamento de combate ao virus HIV, que, ressal-
te-se, somente se tornou possivel e, certamente,
mais eficaz gracas ao conhecimento da doenga,
dado por ato involuntario do hospital, é de seu
exclusivo arbitrio. Entretanto, o comportamen-
to destinado a omitir-se sobre o conhecimento
da doenga, que, em ultima analise, gera condu-
tas igualmente omissivas quanto a prevencdo e



disseminacdo do virus HIV vai de encontro aos
anseios sociais; VII - num momento em que o po-
der publico, por meio de exaustivas campanhas
de saude, incentiva a feitura do exame anti HIV
como uma das principais formas de prevenc¢io
e controle da disseminacdo do virus HIV, tem-se
que o comando emanado desta augusta Corte, de
repercussdo e abrangéncia nacional, no sentido
de que o cidadio teria o direito subjetivo de ndo
saber que é soropositivo, configuraria indevida
sobreposicdo de um direito individual (que, em
si, ndo se sustenta, tal como demonstrado) sobre
o interesse publico, o que, data maxima venia,
ndo se afigura escorreito; VII - Recurso Especial
improvido (ST], Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011).

Segundo fundamentos contidos na decisao, a despeito de o indi-
viduo titularizar o direito a intimidade, ndo seria titular de um
“direito subjetivo de ndo saber que é soropositivo”!?, pois se lhe
fosse atribuido este direito, tal fato “configuraria indevida so-
breposicdo de um direito individual sobre o interesse publico.”*?
Isto porque, segundo entendimento que predominou, “o direito
a intimidade, ainda que essencial a preservacido da dignidade
humana, ndo prepondera, em situagdoes excepcionais, em que
o sacrificio deste direito revela-se necessario a preservagdo de
um interesse maior.”?

Mas, afinal, qual seria esse interesse maior indicado pela decisao?
Quem melhor do que o proprio individuo para definir o que re-
presenta o maior ou melhor interesse para a sua vida? Estar-se-ia
garantindo a dignidade de alguém, obrigando-o a tomar conhe-
cimento de uma doenca contra a sua vontade, em prol de um
interesse publico? O que é afinal uma vida digna?

Esses sdo questionamentos imprescindiveis a permitir uma ade-
quada anadlise e interpretacdo do caso e, principalmente, evitar

18 STJ, Resp. 1.195.995; DJE 6,/4/2011.
19 ST, Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011.
20 $TJ, Resp. 1.195.995; DJE 6,/4/2011.
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a generalizacdo e imposicdo de um conceito de “vida boa”?!, as-
sentado em juizos axioldgicos unilaterais, que desconsideram o
pluralismo e a diversidade social.?? Conforme bem define Stan-
cioli, ao tecer o conceito de direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade sdo direitos subje-
tivos que pdem em vigor, através de normas co-
gentes, valores constitutivos da pessoa natural e
que permitem a vivéncia de escolhas pessoais (au-
tonomia), segundo a orientagdo do que significa
vida boa, para cada pessoa, em um dado contexto
histérico-cultural e geografico (2010, p. 95).

S4 salienta que o ato de “viver é singular, estd permeado por
sensagdes iniimeras que, ao longo da histéria, moldaram a ideia
que cada um desenhou para si do que seria uma vida ‘boa’ e
‘digna’, razdo pela qual, por ser “impregnado por experiéncias,
por expectativas, por toda sorte de juizos de valores que nio
carecem ser inquiridos em face de uma ‘pretensao conceitua co-
letiva.”?® E aqui, indispensavel colacionar a indagagio levantada
pelo prolator do voto condutor do acérdao:

Apenas para efeito de reflexdo, poder-se-ia cogitar
hip6tese em que o hospital demandado, por en-
gano, procedesse equivocadamente ao exame de
HIV e identificasse que o paciente examinado era

215egundo Stancioli: “Outro ponto decisivo, em especial apds o ocaso das teorias
jusnaturalistas, foi a percepg¢do de que nao é uma fonte moral Unica, capaz de ser
a matriz de valores que conduzam a vida boa. As teorias procedimentalistas de
direito, hodiernas, bem representam isso. A opg¢do por afirmar valores validos
para toda a sociedade é substituida pela possibilidade dada aos interlocutores
de construirem, pragmaticamente, os valores constitutivos da pessoa humana,
em cada contexto” (2010, p. 94).

22 Nesse sentido importa colacionar importante excerto da obra de Habermas,
que, ao discursar sobre a necessidade de se proteger a esfera privada de existén-
cia de cada individuo, permitindo-lhe elaborar seu plano de vida, sustenta que:
“a ‘sociedade justa’ deixa a critério de todas as pessoas aquilo que elas querem
iniciar como o tempo de suas vidas. Ela garante a todos uma mesma liberdade
para desenvolver uma autocompreensao ética, a fim de formar uma concepgido
pessoal da ‘boa vida’ segundo capacidades e critérios préprios” (2004, p. 5).

232009, p. 49-50.



soropositivo, tal como ocorrera no caso dos autos.
Porém, antes de entregar o resultado ao pacien-
te, o hospital, ou o laboratorio, verifica que o exa-
me solicitado ndo era o anti HIV, mas sim o anti
HCV. Indaga-se qual seria a providéncia correta
do hospital. Evidente que, em tal hipétese, caso o
hospital remanescesse inerte, o paciente jamais
tomaria conhecimento de seu engano. Mas seria
correto, razoavel, que o hospital ndo informasse
ao paciente sobre o seu real estado de saude? (STJ,
Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011).

Em nome do direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
que encontra fundamento no direito fundamental a dignidade
humana, nio seria juridicamente mais adequado e legitimo que o
paciente, em casos semelhantes, seja previamente consultado pelo
hospital se gostaria ou nao de saber o resultado do exame realizado
contra a sua vontade e sua decisdo respeitada, haja vista que é ele
quem tem o direito de determinar as questdes afetas aos aspectos
mais intimos de sua vida privada??* Conforme aduz Rodota:

Qual seria, em concreto, a reagdo do interessado
diante de uma noticia deste tipo? O conhecimen-
to de uma futura apari¢cdo de uma enfermidade
incuravel fard que sua vida inteira se torne into-
leravel? Ou, ao contrario, esse conhecimento lhe
permitira utilizar da melhor maneira possivel o
tempo que lhe resta e, por exemplo, tomar deci-
sbes que possam evitar a transmissdo da enfer-
midade aos descendentes? E, entdo, ha que lhe
deixar em uma situacdo de ignorancia ou ao me-
nos de incerteza, criando, assim, uma situagdo de
causalidade que poderia ser facilmente elimina-
da? Ha que envolver-lhe em um véu de ignorancia
para que sua vida seja mais grata e que determi-
nados acontecimentos aparegcam como se fosse
fruto da fatalidade? E que o conhecimento nao se
traduz ocasionalmente na redugio da liberdade,
de modo que se pode concluir que causalidade e

24 Ha que se destacar que, pela leitura dos acérdéos proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo e pelo Superior Tribunal de Justiga, ndo houve qual-
quer prova no sentido de que o hospital teve ciéncia do erro na realizagdo dos
exames ao ponto de lhe ser possivel consultar previamente o paciente acerca de
sua vontade em conhecer ou ndo o resultado do exame indevidamente realizado.
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liberdade se sustentam reciprocamente e, inclusi-
ve, que a limitacdo de nossa capacidade cognitiva
pode converter-se em refligio de nossa liberdade?
Sem embargo, a ignorancia deliberada produz
também situagdes de inadmissivel irresponsabili-
dade? (2010, p.177-178, tradugdo nossa)?.

Ademais, ilégico e atentatdrio aos direitos fundamentais a vida
privada, a intimidade, ao livre desenvolvimento da personalida-
de, sustentar a existéncia de um interesse publico no caso, quan-
do se estd diante de uma situacdo restrita a pessoalidade do pa-
ciente. Tanto é que a propria decisdo em comento, a despeito de
admitir ser do livre e exclusivo arbitrio do paciente optar por se
submeter ou ndo ao tratamento de combate do virus HIV?¢, ndo
considerou inserido em seu direito de livre desenvolvimento da
personalidade a possibilidade de optar por ter ou nao ciéncia do
resultado de exame realizado sem o seu consentimento.

Cumpre destacar, dada a relevancia, que a referida decisdo nao foi
unanime, uma vez que a ministra Nancy Andrigui, em voto ven-
cido, apresentou entendimento no sentido de que, por mais que
ndo tenha havido a divulgacdo do resultado a terceiros, o hospital,
ao realizar o exame sem prescricdo médica e sem o consentimen-

%5 Segue o texto original em espanhol: “Cual seria, en concreto, la reaccién del
interesado ante una noticia de este tipo? El conocimiento de la futura aparicion
de una enfermedad incurable hace que su vida entera se vuelva intolerable? O
contrario, ese conocimiento le permitird utilizar de la mejor manera posible el
tiempo que le resta y, por ejemplo, tomar decisiones procreativas que puedan
evitar la transmisioén de la enfermedad a 6s descendientes? Y entonces: hay que
dejarle en una condicién de ignorancia o al menos de incertumbre, creando asi una
situacion de causalidad que podria ser fdcilmente eliminada? Hay que envolverle
en un velo de ignorancia para que su vida sea mds grata y que determinados
acontecimientos vayan apareciendo com si fueran fruto de la fatalidad? Es que
el conocimiento no se traduce acaso en una reduccién de la libertad, de modo que
puede concluirse que casualidad y libertad se sostienen reciprocamente e incluso
que la limitacion de nustras capacidades cognitivas puede convertirse en refiigio
de nuestra libertad? Sin embargo, es que la ignorancia deliberada no produce
también situaciones de inadmisible irresponsabilidad?”

26 “Veja-se que a op¢do de o paciente se submeter ou ndo a um tratamento de

combate ao virus HIV, que, ressalte-se, somente tornou possivel e, certamente,
mais eficaz gracas ao conhecimento da doenga, dado por ato involuntario do
hospital, é de seu exclusivo arbitrio” (STJ, Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011).



to do paciente, violou o seu direito a intimidade, mediante uma
indevida invasdo em sua esfera privada de existéncia, uma inves-
tigacdo abusiva da vida alheia. Nos termos do seu voto:

Por mais que se possa adotar a presungdo de que
a constatacdo da doenga pelo recorrido lhe propi-
ciou melhores condi¢bes de tratamento, esse fato,
por sisd, ndo retira a ilicitude de sua conduta - ne-
gligente - de realizar exame ndo autorizado nem
pedido em favor do recorrente. Acrescente-se que
a intimidade abrange o livre arbitrio das pessoas
em querer saber ou nao algo afeto unicamente a
sua esfera privada. Vale dizer: todos tém direito de
esconder suas fraquezas, sobretudo quando nao
estdo preparados para encarar a realidade (STJ,
Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011).

Em igual sentido, Alfonso Vargas sustenta que:

o direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade também é conhecido como direito a auto-
nomia pessoal. E um direito de carater genérico
e omnicompreensivo cuja finalidade é compre-
ender aqueles aspectos da autodeterminac¢do do
individuo, ndo garantido por outros direitos, de
tal maneira que a pessoa goze de uma protegdo
constitucional para tomar, sem intromissées nem
pressdes as decisdes que estime importantes para
sua propria vida?” (2008, p.131, tradugio nossa).

Lima, ao analisar o direito de o individuo ndo se submeter a exames
médicos contra a sua vontade, manifesta-se no sentido de que:

a pessoa € livre para ser sujeito de pesquisas para
obter diagnosticos pessoais do mesmo modo que
é livre para recusar a investigacdo, se prefere des-
conhecer a verdade genética, ou, ainda, a pessoa é
livre para ser submetida a exames, mas pode re-
nunciar ao direito de ser informada sobre o diag-
noéstico e dados genéticos (2007, p. 163).

27 De acordo com o original em espanhol: “El derecho al libre desarrollo de la
personalidade también es conocido como derecho a la autonomia personal. Es un
derecho de cardcter genérico y omni-comprensivo cuya finalidad es compreender
aquellos aspectos de la auto-determinacién del individuo, no garantizado por
otros derechos, de tal manera que la persona goce de una proteccién constitucional
para tomar sin intromisiones ni pressiones las decisiones que estime importantes
en su propria vida.”
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A Corte Constitucional colombiana, analisando caso em que
se discutia o direito de um paciente a ndo se submeter a
tratamento médico contra sua vontade, aplicando ao caso o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, manifes-
tou-se no sentindo de ser atentatério a sua capacidade de se
autodeterminar e ao seu direito de livre desenvolvimento da
personalidade obriga-lo a se submeter a tratamento contra
sua vontade, pois conforme restou assentado “considerar a
pessoa como autdnoma tem suas consequéncias invitaveis e
inexoraveis, e a primeira e mais importante de todas consiste
em que os assuntos que somente a ela atinem, somente por
ela devem ser decididos.”?®

Conclui a Corte Constitucional que “decidir por ela é arreba-
tar-lhe brutalmente sua condigdo ética, reduzi-la a condicdo
de objeto, coisifica-la, converté-la em meio para os fins que
por fora se escolhem”?. Ressalte-se, ainda, que Suarez Ber-
rio, analisando a referida decisdo judicial, sustenta que “a
liberdade tem um carater intimo e um desenvolvimento in-
terior sobre o qual ndo pode ingerir o ordenamento juridico
de um Estado de Direito que respeite a pessoa humana e re-
conhec¢a sua autonomia”® Segundo o autor, o individuo é que
deve “procurar as condi¢des mais aptas para sua realizagido
como pessoa”.’!

28 De acordo com o original em espanhol: “considerar a la persona como
auténoma tiene sus consecuencias inevitables y inexorables, y la primera y mds
importante de todas consiste en que los assuntos que sélo a la persona atarien, sélo
por ella deben ser decididos” (COLOMBIA, n. C-309, 1997).

29 De acordo com o original em espanhol: “decidir por ella es arrebatarle brutalmente
su condicion ética, reducirla a la condicién de objeto, cosificarla, convertila en médio
para los fines que por fuera de ela se eligen” (COLOMBIA, n. C-309, 1997).

30 De acordo com o original em espanhol: “la libertad tiene um cardcter intimo
y un desarrollo interior sobre el cual no puede ingerir el ordenamento juridico de
un Estado de Derecho que sea respetuoso de la persona humana e reconoza su
autonomia” (1999, p. 73).

31 De acordo com o original em espanhol: “procurar las condiciones mds aptas
para su realizacion como persona” (1999, p. 73).



Destaca-se, aqui, importante excerto extraido da obra de Rodot3,
que sustenta que o direito de ndo informacio, isto é, de nao sa-
ber, integra a esfera privada da existéncia humana, compondo o
conteudo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

O direito de ndo saber esta diretamente relacio-
nado com as modalidades de construcdo da esfera
privada. Assim, (..) adquire especial relevancia
a decisdo do interessado nio somente de ndo se
submeter a nenhuma espécie de teste, mas, inclu-
sive, de ndo ser informado de seus resultados, nos
casos em que eles existirem. Um direito que é ex-
plicitamente reconhecido pelo Convénio Europeu
sobre Direitos Humanos e Biomedicina que, em
seu art. 10.2, pde em um mesmo plano o direito
de saber e o direito de ndo saber; “toda pessoa
tera o direito de conhecer toda a informacgéo ob-
tida a respeito de sua saude. Nao obstante, devera
respeitar-se a vontade da pessoa de nao ser infor-
mada” (2010, p.177, tradugido nossa).*?

Aqui ndo se pode olvidar da necessidade de se assegurar espacos
para o livre exercicio da autonomia e liberdade, pois a irrestrita e
incondicionada intervencgao judicial, mediante decisées de cunho
paternalista, em searas que deveriam estar restritas a autode-
terminacgdo individual, acarretara situag¢des juridicas absurdas e
insuportaveis, inclusive com o risco de se promover uma verda-
deira planificagdo do agir humano.?® Essa controvérsia e a rele-

32Segueaversdo no original em espanhol: “El derecho a no saber estd directamente
relacionado con las modalidades de construccién de la esfera privada. Asi (...)
adquiere especial relevancia la decision del interessado no solo de no someterse a
ninguna clase de test, sino incluso de no ser informado de sus resultados, en caso
de que los hubiere, Un derecho, este, explicitamente reconocido por El Convenio
europeo sobre derechos humanos y biomedicina que, en su articulo 10.2, pone en
un mismo plano el derecho a saber y el derecho a no saber: “toda persona tendrd
derechos a conocer toda informacion obtenida respecto a su salud. No obstante,
deberd respetarse la voluntad de una persona de no ser informada.”

33 Nesse sentido preleciona Mc Crorie: “E duvidoso que o direito privado, no
qual os individuos atuam uns com os outros livre e arbitrariamente, seja espago
juridico para se impor uma moral oficial” (2005, p. 45).
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vancia da questdo estdo claramente representadas nas palavras
de Bilbao Ubillos, segundo o qual:

Nem mesmo aqueles que advogam pela maxima
eficacia dos preceitos constitucionais negam
que essas areas de imunidade ou autonomia
existem. Ao fim e ao cabo, a aboli¢do dessa es-
fera privada é um dos sinais de identificacdo
do totalitarismo. A existéncia dessas valvulas
de escape, desses espacos de vida privada nos
quais alguém atua sem ter que dar explicagdes,
marca a diferenca entre uma sociedade livre e
uma sociedade ocupada pelo Estado (2007, p.
394, tradugdo nossa).

Cumpre, todavia, retonar a analise dos fundamentos adotados
no acérdio em comento, para que seja possivel refletir sobre
outros questionamentos polémicos que podem deles advir.
Conforme anteriormente destacado, nos termos do acérdio
proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a, “sob o prisma in-
dividual, o direito de o individuo ndo saber que é portador do
virus HIV (caso se entenda que este seja um direito seu, de-
corrente da sua intimidade), sucumbe, é suplantado por um
direito maior, qual seja, o direito a vida, o direito a vida com
mais saude, o direito a vida mais longeva e saudavel.”** Assim,
de acordo com o raciocinio hermenéutico adotado, diante do
conflito entre o direito de ndo ser informado sobre questdes
que atinem a sua sadde, que integra o contetdo do direito ao li-
vre desenvolvimento da personalidade, e o direito a vida, deve
aquele sucumbir a este, com o desiderato de garantir uma vida
com mais saide ao paciente.

Diante desse raciocinio hermenéutico e da premissa adotada
pelo Superior Tribunal de Justica de que a garantia ao indi-
viduo do direito de ndo tomar ciéncia de que é soropositivo
representaria a sobreposicdo de um direito individual sobre
um interesse publico, razao pela qual ndo deve ser admiti-

34ST], Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011.



do”3%, cumpre questionar: seria juridicamente possivel que
um cOnjuge, um companheiro ou mesmo um individuo qualquer
compila judicialmente a outro a realizar exames patologicos, com
o objetivo de resguardar a sua sadde ou vida? O individuo teria o
direito de obrigar outrem a se submeter ao exame de HIV como
forma de prevenir e combater eventual contagio? Existe alguma
obrigacdo juridica que impde ao paciente o dever de se submeter
ao exame? As hip6teses ora formuladas podem parecer absurdas,
frutos da ficgdo juridica, porém a realidade nos demonstra como
ariqueza da vida em sociedade e os problemas humanos exigem,
cada vez mais, respostas dos 6rgdos jurisdicionais.

Recentemente foi submetido a apreciacdo dos érgdos jurisdi-
cionais um caso que bem ilustra os questionamentos ora apre-
sentados. Trata-se de pleito indenizatério por danos morais
deduzido por M.A.A.D., um homossexual, em desfavor de C.R.F,
seu dentista, em razio de ele ter sido submetido a situagdo hu-
milhante e constrangedora, qual seja, ter sido publicamente
exigido pelo dentista responsavel pelo seu tratamento denta-
rio a realizar exames de HIV e hepatite para comprovar nao ser
portador das referidas enfermidades. De acordo com os fatos
narrados, em uma consulta dentaria, ao manusear um de seus
equipamentos, o dentista teve contato direto com o sangue de
seu paciente, o que lhe causou sério temor de contagio, pois, se-
gundo seu entendimento, este, por ser homossexual, integraria
o0 que se pode denominar “grupo de risco”. Em razao do aconte-
cido, desesperado, com o objetivo de adotar as medidas neces-
sarias para evitar o contagio e realizar o tratamento adequado,
o dentista compareceu ao ambiente de trabalho de M.A.A.D. e,
publicamente, exigiu que este 0 acompanhasse a um laboratério

35 De acordo com o excerto do voto vencedor; “Num momento em que o poder
publico, por meio de exaustivas campanhas de satde, incentiva a feitura do
exame anti HIV como uma das principais formas de prevencio e controle da
disseminacdo do virus HIV, tem-se que o comando emanado desta augusta
Corte, de repercussdo e abrangéncia nacional, no sentido de que o cidadao
teria o direito subjetivo de ndo saber que é soropositivo, configuraria indevida
sobreposi¢cdo de um direito individual (que, em si, ndo se sustenta, tal como
demonstrado) sobre o interesse publico, o que, data maxima venia, nio se
afigura escorreito” (STJ, Resp. 1.195.995; DJE 6/4/2011).
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de andlises clinicas para realizar os exames de HIV e hepatite, o
qual, diante das circunstancias, recusou-se a fazé-lo.

Sem adentrar especificamente nas discussoes relativas ao direito
de reparacdo pelos danos morais decorrentes do constrangimento
publico a que foi submetido o autor da agdo, seja por nao consti-
tuir objeto precipuo deste trabalho, seja pelo fato de estarem es-
tritamente relacionadas a conduta abusiva praticada pelo dentista,
cumpre analisar a questdo sob a seguinte perspectiva: poderia o
dentista, com o intuito de proteger seu direito a vida e a sua satde,
propor uma a¢ao judicial em desfavor de seu cliente para compeli-
-lo a realizar os exames de HIV e hepatite?¢ Ora, se se adotar o ra-
ciocinio hermenéutico utilizado pelo Superior Tribunal de Justica
no caso anteriormente analisado, segundo o qual o interesse pu-
blico, compreendido como a protecdo de uma vida saudavel, deve
prevalecer sob o direito individual de nio ter a sua intimidade vio-
lada, de ndo ser submetido a intervencdo médica contra a sua von-
tade, a resposta seria no sentido de que, para proteger sua vida e
saude e a de eventuais individuos que se relacionem com o cliente,
poderia este ser compelido a realizar o exame de HIV e hepatite.?”

0 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao apre-
ciar o caso em questdo, em decisdo ndo unanime, houve por
bem reconhecer o direito de indenizagdo a M.A.A.D., sob o fun-
damento de que C.R.F, ao exigir publicamente que seu cliente
se submetesse a exame clinico de HIV e hepatite, violou a sua
integridade moral, tendo agido com abuso de direito. Conforme
a ementa do acérdio prolatado:

Tendo em vista a ocorréncia de acidente profissio-
nal em interveng¢do odontoldgica, causando lesdo

36 Destaque-se que, neste caso, as discussdes acerca de indenizagdo por dano moral
perderiam sentido, especialmente se o processo tramitasse em segredo de justica,
como forma de proteger a intimidade, vida privada e integridade moral do requerido.

37 Nio se pode olvidar que, naquele caso em concreto, estava-se diante do con-
flito de direitos fundamentais titularizados por uma mesma pessoa, diferente-
mente do caso ora em comento, em que ha o conflito entre o direito a vida de um
individuo e a intimidade e vida privada de outrem.



no dentista e contato com o sangue do paciente
presente no aparelho utilizado no procedimento,
é licito ao profissional, até por recomendagdo mé-
dica, exigir do paciente a pronta realizagio de exa-
mes laboratoriais para verificagdo da existéncia de
eventuais doencas infectocontagiosas, viabilizan-
do, inclusive, com o procedimento adequado, evitar
o contagio. Contudo, ao abusar o réu do direito a ele
reconhecido, adentrando no estabelecimento pro-
fissional do autor e acusando-lhe em frente a seus
clientes de pertencer a grupo de risco, em razdo de
suas opg¢oes sexuais, resta configurado o abuso de
direito, afastando o excludente do exercicio regular
de um direito, implicando ilicito objetivo passivel
de indenizagédo, nos termos do art. 187 do CC/02.
Verificada a violagdo a direito da personalidade do
autor, concernente a sua honra subjetiva e objetiva,
cabivel a condenag¢do do demandado ao pagamento
de indenizacdo por danos morais (TJRS, Apelacdo
Civel n. 70028064632; DJE 11/9/2009).

Cumpre obtemperar que, ao fundamentar que o direito de in-
denizacgio estaria assentado em abuso de direito praticado pelo
dentista, o 6rgdo jurisdicional sustentou que este teria o direi-
to de compelir que o paciente se submetesse a exames labora-
toriais, como forma de preservar sua vida e sadde, evitando o
contagio. E o que se infere da leitura e analise do excerto dos
votos vencedor e vencido. De acordo com o voto proferido pela
desembargadora Liege Puricelli Pires:

Com efeito, ndo ha davidas que ao réu é reconhe-
cido o direito de buscar junto ao autor a realizacdo
dos exames laboratoriais necessarios a verifica-
¢do de eventuais virus transmissiveis pelo conta-
to sanguineo, tais como o HIV e a o da hepatite B,
referidos inclusive pelo autor. Tal atitude, em tese,
configura hipédtese de exercicio regular de direito,
o qual exclui a responsabilidade civil de quem o
exerce (TJRS, Apelacdo Civel n. 70028064632; DJE
11/9/2009).

Em idéntico sentido é o voto vencido proferido pelo desembar-
gador Artur Arnildo Ludwig, para o qual:

A preocupagio e ansiedade do demandado esta
plenamente justificada diante da gravidade da si-
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tuacdo que se encontrava, deparado com a possibi-
lidade de adquirir doenga infectocontagiosa grave.
Havia necessidade de o réu obter certeza quanto a
satide do autor, para que tomasse as providéncias
cabiveis, passando a consumir um coquetel de me-
dicamentos. Entendo que a solicitagdo dos exames
estava plenamente justificada. Na hipétese, ndo hou-
ve violagdo a honra do autor. O requerido agiu em
verdadeiro exercicio do seu direito a vida, protegido
constitucionalmente e amparado pelo art. 188, [, do
Cddigo Civil, que ndo considera ilicito o ato pratica-
do no exercicio regular de um direito. Ndo gravitam
na o6rbita do dano moral aquelas situacdes que, ndo
obstante desagradaveis, sdo necessarias ao exer-
cicio regular de direito reconhecido. (...) Diante
do exposto, reconhego que o requerido estava no
exercicio do seu direito de preservar o seu direito
a vida e sadde. Nao houve ato reprovavel capaz de
ensejar responsabilidade civil (TJRS, Apelagdo Ci-
vel n. 70028064632; DJE 11/9/2009).

Infere-se, portanto, que, no entender do drgio jurisdicional,
desde que hajam fundadas razées, poderia um individuo com-
pelir juridicamente a outro a se submeter a exames contra a sua
vontade, desde que nio haja abuso de direito e que tal preten-
sdo seja destinada a salvaguardar os seus direitos fundamentais
ou o interesse publico, neste caso, por exemplo, quando verifi-
cada a ocorréncia de epidemias ou pandemias.

Idénticos questionamentos podem ser aventados no que diz res-
peito a possibilidade de investigagdo genética compulséria com o
desiderato de fornecer os elementos necessarios para a medicina
preventiva, possibilitando a realizagao de diagndsticos precoces de
enfermidades de manifestacdo tardia. Poderia um familiar compe-
lir um ascendente a se submeter a exames genéticos para deteccdo
de enfermidades de manifestacdo tardia? Um filho, por exemplo,
poderia compelir os seus pais biolégicos a se submeterem a exa-
mes com o intuito de salvaguardar uma vida saudavel no futuro?

N3io se pode olvidar, quando da analise desses questionamentos,
que, identicamente ao direito a vida ou saude, a intimidade e a
vida privada sdo direitos fundamentais protegidos pelo ordena-



mento juridico brasileiro, positivados no art. 52, X, da Constitui-
¢do da Republica, direitos fundamentais que, inclusive, sdo nor-
matizados pelo Cdodigo Civil, que, em seus arts. 15 e 21, é expresso
e inequivoco ao tutelar a autonomia privada de cada individuo,
inclusive permitindo-lhe optar por ndo se submeter a exames,
tratamentos ou interven¢des médicas contra a sua vontade, bem
como ao garantir a inviolabilidade da vida privada.®® Acrescente-
-se a todo esse conjunto normativo o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade, que é um principio implicito no ordenamento juridico, que
se encontra assentado na dignidade da pessoa humana.

Este trabalho nao pretende apresentar respostas definitivas
para tao dificeis e instigantes problemas atinentes a existéncia
humana, mas, todavia, tem a pretensao de contribuir com o de-
bate e para a construcdo de solugdes que sejam habeis e aptas
a conciliar a protecdo dos direitos fundamentais em conflito,
especialmente a partir do reconhecimento da necessidade de
protecdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Em casos similares ao analisado, ndo pode o intérprete se olvi-
dar da necessidade de reconhecer que determinadas decisdes
estdo reservadas a esfera privada do existir humano?®, razio
pela qual ndo podem desconsiderar a capacidade de autode-
terminacdo atribuida a cada individuo, sob pena de violagdo ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao principio impli-
cito do livre desenvolvimento da personalidade.

38 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencio cirirgica.

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

39 Em igual sentido é o entendimento de Pargendler e Martins-Costa, para quem
“A autonomia privada liga-se ao reconhecimento da existéncia de um ambito
particular de atuagio do sujeito, com eficicia normativa. E manifestagio da sub-
jetividade, decorrendo da autodeterminac¢do dos homens, principio da Moderni-
dade que reconhece liberdade individual e a autonomia do agir, segundo Hegel.”
E também (AMARAL NETO, 1999, p. 26).
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Obviamente que ndo se estd a defender uma absolutizagdo da
autonomia privada e do direito de livre desenvolvimento da per-
sonalidade, até mesmo porque, conforme aduzido, estes pode-
rao sofrer limitagdes em sua eficacia em face das peculiaridades
do caso concreto, em especial de outros direitos fundamentais e
preceitos de ordem publica.

6. Consideracoes finais

0 objetivo do artigo nio foi esgotar toda a analise do direito fun-
damental ao livre desenvolvimento da personalidade, mas sim,
a partir do reconhecimento de sua importancia e atualidade,
proceder ao estudo do direito comparado, com o desiderato de
contribuir para o desenvolvimento da dogmatica, fornecendo
questionamentos e apontamentos que possam ser uUteis para a
delimitacdo do contetido do direito fundamental ao livre desen-
volvimento da personalidade humana, bem como, com base em
um estudo comparativo, apontar as semelhancas e diferencas
entre o direito fundamental e o direito fundamental a dignidade
da pessoa humana.

Foi possivel inferir que, nos ordenamentos juridicos em que ha
a garantia do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade, tanto a doutrina quanto os 6rgdos jurisdicionais
tém atribuido relevante fun¢do ao direito fundamental, reco-
nhecendo-lhe uma dupla dimensdo, quais sejam, a primeira,
de “clausula geral ou direito geral de personalidade”, destina-
da a proteger questdes atinentes a sua pessoalidade, tais como
nome, sexo, identidade, imagem, intimidade, vida privada, hon-
ra, direito ao préprio corpo, informagdes pessoais e, a segunda,
de “clausula geral de liberdade”, destinada a tutelar o individuo
em sua liberdade de agir de se autodeterminar em aspectos
como liberdade de crenga e religido, liberdade de profissao, li-
berdade contratual.

0 estudo realizado também permitiu concluir que, a despeito
de nao estar positivado como direito fundamental pelo ordena-
mento juridico brasileiro, é imperioso reconhecer, com o intuito



de aumentar o lastro protetivo a pessoa humana, inclusive como
forma de promocdo e efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, o direito ao livre desenvolvimento da persona-
lidade como um principio implicito do ordenamento, a ser utili-
zado como um importante vetor interpretativo na resolugio de
conflitos juridicos, ndo s6 no que tange a protecao das questoes
existenciais atinentes a vida privada ou intimidade, mas, inclusi-
ve, em sua dimensao de clausula geral de liberdade, destinada a
tutelar da liberdade individual e da autonomia privada.

Com base na defini¢do do contetddo do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade e de uma andlise comparativa
com o principio da dignidade da pessoa humana, conclui-se
ser possivel sustentar que o intérprete ndo pode se olvidar da
necessidade de reconhecer que determinadas decisdes, por
estarem umbilicalmente afetas a esfera privada do existir hu-
mano, s6 ao individuo interessam e dizem respeito, razdo pela
qual deve ser respeitada a sua capacidade de autodetermina-
¢do. Isto porque, ndo se pode esquecer da necessidade de se
assegurar espacos para o livre exercicio da autonomia e liber-
dade, pois a irrestrita e incondicionada intervencao judicial
em searas que deveriam estar restritas a autodeterminacio
individual acarretara situagdes juridicas absurdas e insupor-
taveis, inclusive com o risco de se promover uma verdadeira
planificagcdo do agir humano, eliminando os espacos privados
do agir livre e democratico.
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