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RESUMO

O artigo tem com objetivo, mediante uma analise das manifestagBes doutrinarias e jurisdicionais
sobre o tema, proceder a analise do contetido do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade humana e do principio da dignidade da pessoa humana, com o desiderato de apontar
as semelhancas e diferencas entre estes preceitos constitucionais, analisando a possibilidade de se
aplicar o direito ao livre desenvolvimento da personalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais — Livre Desenvolvimento da Personalidade — Direito
Comparado — Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT

This article analyzes the content of the fundamental right to free development of human personality
and the principle of human dignity, 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.

Keywords: Fundamental Rights - Free Personality Development - Comparative Law - Dignity of the
Human Person.



1 INTRODUCAO

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade encontra-se positivado de
forma expressa em diversos dos textos constitucionais europeus, especialmente nos
ordenamentos juridicos alemao, espanhol e portugués, nos quais vem assumindo
relevante papel na construcao jurisprudencial das Cortes Constitucionais.

Em Alemanha, o texto constitucional, que serviu de inspiracao para diversos
ordenamentos juridicos, é expresso ao preceituar em seu artigo 2.1, que “todos tem
o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que nao violem os
direitos de outrem e n&o atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.”

Em Espanha, o texto constitucional estabelece em seu artigo 10.1 que a
“dignidade da pessoa humana, os direitos inviolaveis que Ihe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sao
fundamentos da ordem politica e da paz social.”

Em Portugal ha a previsdo no artigo 26.1, que “a todos séo reconhecidos os
direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade
civil, & cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccéo legal contra quaisquer formas de
discriminag&o.”

Na América Latina, em Colémbia o texto constitucional traz preceito muito
parecido com aquele contido no ordenamento juridico espanhol em seu artigo 16, o
qual prevé que “todas as pessoas tem o direito de livre desenvolvimento de sua
personalidade, mas com as limitacdes que impde os direitos dos demais e a ordem
juridica.”

No Brasil, uma detida analise do ordenamento juridico permite inferir que nao
existe preceito constitucional idéntico aqueles contidos nos textos constitucionais
aleméao, espanhol, portugués ou colombiano. Contudo, similarmente ao verificado
nos ordenamentos aleméo e espanhol, existe previsdo constitucional da garantia ao
direito fundamental a dignidade da pessoa humana.

Assim, diante dos objetivos do presente artigo, imperioso delimitar o contetdo
do direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, bem como
verificar se este teria como correspondente, no ordenamento juridico brasileiro, o
direito fundamental a dignidade da pessoa humana, estudo que demanda a
realizacdo de andlise comparativa entre os conteudos desses direitos fundamentais.

2 O CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO LIVRE DESENV OLVIMENTO
DE PERSONALIDADE.

A insercdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade nos textos
constitucionais representou grande marco para todo o constitucionalismo europeu,
especialmente para o ordenamento juridico alemdo. Isto porque, logo apés o periodo
das grandes guerras mundiais, caracterizado pela ascensdo dos regimes totalitarios
e pelo desrespeito aos direitos humanos mediante o 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 positivagao do direito ao livre desenvolvimento da personalidade constituiu,
no ambito do ordenamento juridico alemao, importante passo na ruptura com 0s



regimes totalitarios e, inquestionavelmente, 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
recuperacdo e revalorizagdo dos conceitos de pessoa e personalidade, pois como
bem destaca STEIN “todo direito fundamental tem a sua raiz histérica huma prévia
falta de liberdade contra a qual se dirige.”

Outro fator relevante para a construcdo do contetudo e fortalecimento da
importancia do direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade foi a
implantacdo da Corte Constitucional alema em 1951, a qual, desde sua instalacao,
tem ampliado e aperfeicoado a aplicacéo deste direito fundamental, aumentando o
lastro protetivo conferido pelo texto constitucional alemdo a pessoa humana,
inclusive mediante o reconhecimento da aplicabilidade deste direito fundamental no
ambito das relacdes juridicas privadas, ou seja, do reconhecimento da sua eficacia
nas relacdes juridicas entre particulares.

Nos demais ordenamentos juridicos europeus que consagram o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, a insercdo deste relevante direito
fundamental nos textos constitucionais também refletiu uma tentativa de ruptura com
0s regimes totalitarios vivenciados em Portugal e Espanha. Garantiu-se aos
individuos um amplo e relevante espaco de liberdade e de autodeterminacédo, ao se
impor sérias restricdes e obstaculos a qualquer forma de intervencdo do poder
publico e dos particulares nas esferas intimas da existéncia humana, relacionadas a
vida privada, intimidade, autonomia privada.

O problema central que envolve a aplicabilidade do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade humana é aquele atinente a determinacéo de seu
conteuado juridico. Desde sua positivacdo, uma das maiores preocupacoes e
dificuldades encontradas por estudiosos e 6rgaos jurisdicionais esta assentada
justamente na complexa tarefa de se determinar o grau de abrangéncia do direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, ou seja, quais condutas ou comportamentos
humanos estdo protegidos por este direito fundamental. Conforme destaca SUAREZ
BERRIO:

Si bien el interés por el derecho al libre desarrollo de la
personalidade es del todo practico, la solucion de los problemas
juridicos que lo involucram h& generado la necesidad de abordar,
desde la teoria juridica, la comprensién del nucleo esencial del
derecho, su &mbito de aplicacién y sus limites, y de la relacion de
éste com otros derechos. (1999, p. 68)

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

se distingue de otros derechos constitucionales en la medida em 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 estabelece uma proteccion genérica por lo cual se
aplica en principio a toda conducta.” (COLOMBIA, n.° 309-1997)

Fora esta questdo, ha que se destacar que outro fator dificultador da
delimitacdo do conteudo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade esta
no fato de que as normas constitucionais que o preveem, além de terem um alcance
semantico muito amplo, estabelecerem, de forma geral, “possibilidade muito ampla e



geral de restricdo, pois assinala que o limite ao direito ao livre desenvolvimento da
personalidade s&o os direitos dos demais e a ordem juridica™

E o que ocorre, por exemplo, quando o texto constitucional alem&o garante o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade “desde que nao violem os direitos
de outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”, quando o
texto constitucional espanhol garante, mas simultaneamente condiciona o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade ao “respeito a lei e aos direitos dos demais”,
e o0 colombiano quando estabelece como limite ao seu exercicio “los derechos de los
demas y el orden juridico”.®

No ambito dos ordenamentos juridicos europeus, em especial em Alemanha,
os estudiosos dos direitos fundamentais tendem a atribuir ao direito de livre
desenvolvimento de personalidade a natureza de uma verdadeira “clausula geral ou
direito geral de personalidade”, que confere aos individuos uma ampla, mas
restringivel, liberdade de determinacdo de sua vida privada, ou seja, uma verdadeira
“liberdade como faculdade de autodeterminacéo de todo o ser humano.” Neste
sentido se manifesta SUAREZ BERRIO, para quem:

Como sucede com el derecho a la igualdad, el libre desarrollo de la
personalidade tiene un campo de aplicacion amplissimo (conductas
em las cuales se puede predicar su aplicacion normativa), no hay
determinacion de un tipo de comportamentos respecto de los cuales
se apliqgue este derecho y de otros em lo que no. De ahi que la
jurisprudencia lo denomine como clausula general de libertad. (1999,
p.72)

E conclui SUAREZ BERRIO:

Esta amplitude de aplicacion 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. (1999,
p.73)

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, segundo entendimento
predominante no ambito do ordenamento juridico alem&o, encontraria duplice
fundamento, o primeiro no direito fundamental de liberdade, que permite ao individuo
a livre determinacdo de seu agir em observancia ao ordenamento juridico vigente e,
o segundo, no direito fundamental a igualdade, que exige que o exercicio do direito
de liberdade por um individuo ndo represente uma indevida restricdo as liberdades
alheias.

Apartir da analise de algumas das principais manifestacdes jurisdicionais
proferidas pelas Cortes Constitucionais dos Estados cujas Constituicbes preveem o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, € possivel inferir que
estas, acompanhando as manifestagdes doutrinarias sobre tema, tem conferido uma
ampla interpretacdo ao conteudo desde direito, para abarcar as mais diversas
situacdes juridicas envolvendo a protecdo da personalidade humana.

Nesse interim, a partir dessa concepgao protecionista a pessoa humana, 0s
orgéos jurisdicionais tem aplicado o direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade para proteger o direito ao nome, como nos casos de alteracdo do
nome em decorréncia de intervencao cirdrgica para mudanca de sexo, para garantia



o direito a ndo submissdo de intervencdo médica contra a vontade do paciente,
reconhecimento da legalidade da pratica de eutanasia.

Em outros casos, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade tem
servido de fundamento juridico para garantia do direito de liberdade de crenca e
religido, garantia do direito de contratar, mediante a escolha do outro sujeito
contratual e definicdo do conteudo do contrato, prote¢cdo dos direito autorais,
garantia da intimidade, vida privada, imagem, direito ao conhecimento da origem
biolégica, direito de autodeterminacao das informacdes pessoais.

Destaca MARTINS, que no ordenamento juridico alemao, ao direito ao livre
desenvolvimento da personalidade tem se atribuido “dois ramos fundamentais: o
direito geral de personalidade, que por sua vez tem diversas concretizacbes, e a
liberdade geral de acdo.” Assim, o primeiro se destinaria a protecdo dos direitos de
personalidade dos individuos, ou seja, aqueles atinentes a sua existéncia enquanto
pessoa, tais como nome, sexo, identidade, imagem, intimidade, vida privada, honra,
direito ao préprio corpo, informacdes pessoais.

O segundo, por sua vez, seria destinado a tutelar o individuo em sua
liberdade de agir, isto €, mediante a atribuicdo da capacidade de autodeterminacao
de sua existéncia, em aspectos como liberdade de crenca e religido, liberdade de
profissdo, liberdade contratual. Ademais, ha que se destacar que, no que concerne
ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade em sua compreensdo como
direito geral da personalidade, preleciona MARTINS que:

Quanto o Tribunal Constitucional Federal alemé&o, juntamente com a
literatura especializada trabalha com o direito geral da personalidade,
ele ndo vislumbra diversas configuracdes desse direito geral em
varios ambitos da vida, como sugere a teoria do nucleo da
personalidade, mas diferentes modos de desenvolvimento do titular
do direito, sobretudo a auto-determinacdo, a auto-conservacao e a
auto-exposicdo, dependendo do aspecto respectivamente relevante
em determinado momento na vida do titular que pretende fazer valer.
Assim, ele podera querer determinar autonomamente 0 seu proprio
destino (auto-determinag&o), como por exemplo: casar-se ou nao, ter
filhos ou néo, definir sua orientagdo sexual; ou se apartar do mundo
externo (auto-conservacao), 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 (auto-exposi¢ao), o que se
dard pelo exercicio de acepc¢Bes do direito como direito a prépria
imagem, a prépria voz, a honra pessoal. (2005, p.189)

Por sua vez, conforme acentua SUAREZ BERRIO, no ordenamento juridico
colombiano, o alcance atribuido ao direito de livre desenvolvimento da personalidade
€ muito parecido com o constatado no ordenamento juridico alemao, no sentido de
que:

La Corte y la doctrina han entendido que el Unico sentido genuino
gue se puede conferir a esse derecho es el de considerar que este
consagra uma proteccion general a la capacidade que la Constitucién
reconoce a las personas a autodeterminarse, esto es, a darse a sus
propias normas desarrollar planes propios de vida, siempre y cuando
no afecten derechos de terceros. (1999, p.73)



Importa ressaltar, que a despeito de no ordenamento aleméao o direito ao livre
desenvolvimento estar precedido de preceito constitucional que consagra o direito a
dignidade da pessoa humana, nao existem maiores digressées ou estudos
apontando interligacdes entre estes relevantes direitos fundamentais, o que, de certa
forma, causa estranheza. Isto porque, a despeito de inexistir no ordenamento
juridico brasileiro norma constitucional que consagre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, pode-se sustentar existir uma aproximacao entre
0 seu conteudo e o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana,
conforme ver-se-a.

3 O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HU MANA

ApoOs um longo periodo imerso em um regime ditatorial, a promulgacédo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil representou um importante passo
para a criacdo das bases e o desenvolvimento de um Estado Democréatico de
Direito. O texto constitucional promulgado em 1988 foi responséavel pela promogéo
de uma efetiva e importante ruptura com o regime constitucional anterior, sendo,
inclusive, reconhecida 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 n&o ter sido positivada como
um direito fundamental, foi elevada pelo texto constitucional & essencial condicéo de
fundamento da Republica Federativa do Brasil, sendo considerada, por indmeros
estudiosos, como fundamento ou nucleo axiologico de todo o ordenamento juridico
brasileiro, especialmente por reconhecer a pessoa hdo como um meio, mas como
fim de toda a ordem juridica, elemento indispensavel a existéncia da sociedade e do
proprio Estado.

A despeito de sua relevancia para o constitucionalismo brasileiro, uma vez
que constitui verdadeiro centro gravitacional e fornece fundamento axiolégico para a
existéncia de todos os direitos fundamentais, ha que se destacar que uma das
questdes mais complexas e controvertidas perpassa pela definicio do conteudo
juridico da dignidade da pessoa humana. Isto porque, conforme destaca BARROSO,
o termo é semanticamente vago, impreciso, aberto, fluido, caracterizando-se por sua
ambigtiidade, porosidade e polissemia.’

A insercao da dignidade da pessoa humana no texto constitucional brasileiro
e sua condicdo de principio fundamental do Estado brasileiro, vem desempenhando
importancia impar, principalmente ao promover a repersonalizacdo das relacbes
juridicas, aumentando o lastro protetivo conferido ao individuos. Relacgdes juridicas
antes analisadas apenas sob o prisma patrimonialista, influéncia do Direito Romano
sob a legislacéo civil brasileira, passam a ser interpretadas sob o enfoque da busca
pela plena promocéo da dignidade humana.

Assim, de forma muito analoga ao que se infere nos ordenamentos juridicos
alemao, espanhol, portugués e colombiano, tem se verificado que, alicercados no
principio da dignidade da pessoa humana, estudiosos e 6rgaos jurisdicionais tem
construido importantes entendimentos juridicos para casos referentes a mudanca de
sexo e nome, direito ao conhecimento a origem bioldgica, direito de ndo se submeter
a tratamento médico contra a propria vontade, protecdo da vida privada, da imagem,
honra e intimidade.



Contata-se que, em termos pragmaticos, pouca diferenca ha entre o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade e o principio da dignidade
da pessoa humana. Ambos constituem expressdes fluidas e imprecisas, o que
amplia sobremaneiramente os seus campos de aplicagdo na resolugédo de casos
concretos. Assim, procedido o estudo do conteudo do direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade e do principio da dignidade da pessoa humana,
cumpre analisar se seria possivel afirmar ser o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade um direito fundamental no &mbito do ordenamento juridico brasileiro.

4 O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDA DE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

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

De fato, no ordenamento juridico brasileiro inexiste preceito constitucional que
expressamente preveja o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Ocorre,
todavia, que a despeito disso, surgem algumas manifestacdes incipientes no sentido
de ser o direito ao livre desenvolvimento um principio implicito, que encontraria seu
fundamento no conjunto de direitos fundamentais atribuidos a pessoa humana e,
especialmente, o principio 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 constitucionais
asseguradoras de direitos e garantias fundamentais, com fulcro
comum na dignidade da pessoa humana, que se torna possivel
compreender o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
como principio geral do direito brasileiro, embora ndo haja, em
nossos textos legais, referéncia expressa ao mesmo. (2002, p.292)

E completa o autor:

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade situa-se entre os
principios fundamentais do Direito brasileiro, tendo especialissima
relevancia no ambito jusprivado. Tanto € 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 caréater de baluarte
da liberdade. (2002, p.292)

Ao se proceder a andlise das manifestacdes jurisdicionais proferidas no
ambito dos ordenamentos juridicos cujos textos constitucionais prevéem o direito ao
livre desenvolvimento de personalidade, as quais tenham por base argumentativa
este direito, verificar-se-a que elas pouco se diferem de manifestacdes jurisdicionais
ocorridas no ambito do ordenamento juridico brasileiro que tenham como objeto
principal de analise a protecao de direito da personalidade.



Isto porque, apesar de inexistir preceito especifico prevendo o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, fato € que, além do principio da dignidade da
pessoa humana, que por si sO seria suficiente em razdo de sua ampla abertura
semantica, o ordenamento juridico brasileiro, de uma forma particular e minuciosa,
positiva uma série de direitos fundamentais de natureza personalissima, tais como
intimidade, vida privada, imagem, honra, autonomia, direitos autorais.

Ora, inquestionavelmente, o texto constitucional brasileiro, ao positivar esse
extenso rol de direitos fundamentais, bem como ao elevar a condi¢cao de principio e
objetivo do Estado brasileiro a promoc¢ao da dignidade da pessoa humana, mesmo
gue ndo de forma explicita, cria as bases necessarias a assegurar que a pessoa
promova livremente o desenvolvimento de sua personalidade, seja ao garantir um
complexo de direitos da personalidade, seja ao assegurar importantes espacos
privados de liberdade de acdo, de forma similar aos ordenamentos juridicos alemao,
espanhol e colombiano.

Apesar desta conclusédo, ha que se concordar com o entendimento adotado
por LUDWIG, que ao analisar a aplicabilidade do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade humana no ordenamento 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 relacdo ao principio expresso
da dignidade da pessoa humana.”*® Destaque-se, todavia, que as manifestacées
jurisdicionais tem evoluido e, gradativamente, tem reconhecido os influxos que as
normas constitucionais promovem sobre a legislac&o infraconstitucional e sobre as
relacdes juridicas privadas.

Assim, apesar de estar positivado como direito fundamental pelo
ordenamento juridico brasileiro, imperioso reconhecer, com o intuito de aumentar o
lastro protetivo a pessoa humana, inclusive como forma de promocéo e efetivagédo
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 resolucéo de conflitos juridicos.

5 A POSSIVEL APLICABILIDADE DO DIREITO AO LIVRE DES ENVOLVIMENTO
DA PERSONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO - RECURSO
ESPECIAL N.© 1.195.995

Em recente caso que bateu as portas do Superior Tribunal de Justica, este
orgao jurisdicional foi instigado a se manifestar acerca de questéo relevante afeta ao
direito de livre desenvolvimento da personalidade, qual seja, se uma pessoa teria 0
direito de se recusar a tomar ciéncia de resultado de exame médico realizado contra
a sua vontade.

Um paciente, sob prescricdo e orientacdo meédica, solicitou a determinado
hospital a realizacdo de uma série de exames medicos para analisar seu estado
clinico. Ocorre, todavia, que o hospital, além de realizar todos 0s exames prescritos,
realizou, por equivoco, sem que tenha havido prévia solicitagdo do paciente, exame
anti HIV, o qual teve resultado positivo.

Inconformado com a conduta adotada, o paciente ingressou com agéao judicial
mediante a qual pleiteou indenizacdo por danos materiais e morais, aduzindo, em
sintese, ter havido a violagdo ao seu direito de intimidade, decorrente de uma



investigacdo abusiva de sua vida, eis que houve a realizacdo de exame médico
contra a sua vontade e sem que tenha havido prescricdo médica.

Ao apreciarem 0 caso, 0S juizos de primeiro e segundo grau julgaram
improcedentes os pedidos formulados na exordial sob o fundamento de que o ato
praticado pelo hospital ndo configurou ato ilicito, pois, apesar de ter havido a
realizacdo de exame médico sem autorizagcdo do paciente, além do resultado
comunicado nao ser falso, permitiu ao paciente o conhecimento da doenca.

O Superior Tribunal de Justica, analisando o Recurso Especial interposto pelo
paciente, houve por bem confirmar a improcedéncia dos pedidos sob o fundamento
de que por ndo ser o direito a intimidade absoluto, como todos os demais direitos
fundamentais, no caso concreto, este sucumbiria ao direito a vida, isto €, a uma vida
mais saudavel e longeva, razao pela qual o ato praticado nao seria ilicito. Conforme
a decisao:

| - O direito a intimidade, n&o é absoluto, alias, como todo e qualquer
direito individual. Na verdade, € de se admitir, excepcionalmente, a
tangibilidade ao direito a intimidade, em hip6teses em que esta se
revele necesséria a preservacdo de um direito maior, seja sob o
prisma individual, seja sob o enfoque do interesse publico. Tal
exame, é certo, ndo prescinde, em hipotese alguma, da adocédo do
principio da dignidade da pessoa humana, como principio basilar e
norteador do Estado Democratico de Direito, e da razoabilidade,
como critério axioldgico; Il - Sob o prisma individual, o direito de o
individuo n&o saber que é portador do virus HIV (caso se entenda
gue este seja um direito seu, decorrente da sua intimidade),
sucumbe, é suplantado por um direito maior, qual seja, o direito a
vida, o direito a vida com mais saude, o direito a vida mais longeva e
saudavel; Ill - Mesmo que o individuo ndo tenha interesse ou néo
gueira ter conhecimento sobre a enfermidade que Ihe acomete (seja
gual for a raz&o), a informacéao correta e sigilosa sobre seu estado de
saude dada pelo Hospital ou Laboratério, ainda que de forma
involuntaria, tal como ocorrera na hipétese dos autos, ndo tem o
conddo de afrontar sua intimidade, na medida em que Ilhe
proporciona a protecdo a um direito maior; IV - Nao se afigura
permitido, tdo-pouco razoavel que o individuo, com o desiderato
inequivoco de resguardar sua saude, apds recorrer ao seu médico,
gue Ihe determinou a realizacdo de uma série de exames, Vvir a juizo
aduzir justamente que tinha o direito de ndo saber que € portador de
determinada doenca, ainda 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 Judiciario; V - No caso dos autos, o exame efetuado pelo
Hospital ndo contém equivoco, 0 que permite concluir que o abalo
psiquico suportado pelo ora recorrente ndo decorre da conduta do
Hospital, mas sim do fato de o recorrente ser portador do virus HIV,
no que o Hospital-recorrido, é certo, ndo possui qualquer
responsabilidade; VI - Sob o enfoque do interesse publico, assinala-
se que a opcao de o paciente se submeter ou ndo a um tratamento
de combate ao virus HIV, que, ressalte-se, somente se tornou
possivel e, certamente, mais eficaz gracas ao conhecimento da
doenca, dado por ato involuntario do Hospital, é de seu exclusivo
arbitrio. Entretanto, o comportamento destinado a omitir-se sobre o
conhecimento da doenca, que, em Ultima analise, gera condutas
igualmente omissivas quanto a prevencdo e disseminacao do virus



HIV, vai de encontro aos anseios sociais; VII - Num momento em que
o Poder Publico, por meio de exaustivas campanhas de saude,
incentiva a feitura do exame anti HIV como uma das principais
formas de prevencgédo e controle da disseminacgdo do virus HIV, tem-
se que o comando emanado desta augusta Corte, de repercussao e
abrangéncia nacional, no sentido de que o cidadao teria o direito
subjetivo de ndo saber que € soropositivo, configuraria indevida
sobreposi¢céo 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. VIl - Recurso Especial improvido.
(STJ, Resp. 1.195.995; DJE 06/04/2011)

Segundo fundamentos contidos na deciséo, a despeito do individuo titularizar
o direito a intimidade, ndo seria titular de um “direito subjetivo de ndo saber que é
soro-positivo™!, pois se |he fosse atribuido este direito, tal fato “configuraria indevida
sobreposicdo de um direito individual sobre o interesse publico.”*? Isto porque,
segundo entendimento que predominou, “o direito a intimidade, ainda que essencial
a preservacao da dignidade humana, ndo prepondera, em situacdes 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 decisdo? Quem
melhor do que o proprio individuo para definir o que representa o maior ou melhor
interesse para a sua vida? Estar-se-ia garantindo a dignidade de alguém obrigando-
a a tomar conhecimento de uma doenca contra a sua vontade, em prol em um
interesse publico? O que é afinal uma vida digna? Esses sdo gquestionamentos
imprescindiveis a permitir uma adequada analise do caso e, principalmente, evitar
que se crie e se imponha de forma generalizada um conceito de “vida boa™*
assentado em juizos axioldgicos unilaterais. Isto porque, conforme bem define
STANCIOLI, ao tecer o conceito de direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade séo direitos subjetivos que pdem em
vigor, através de normas cogentes, valores constitutivos da pessoa
natural e que permitem a vivéncia de escolhas pessoais (autonomia),
segundo a orientacdo do que significa vida boa, para cada pessoa,
em um dado contexto historico-cultural e geogréfico. (2010, p.95)

E aqui, indispensavel colacionar a indagacéo levantada pelo prolator do voto
condutor do acoérdéo:

Apenas para efeito de reflexdo, poder-se-ia cogitar hipétese em que
0 Hospital demandado, por engano, procedesse equivocadamente ao
exame de HIV e identificasse que o paciente-examinado era soro-
positivo, tal como ocorrera no caso dos autos. Porém, antes de
entregar o resultado ao paciente, o Hospital, ou o Laboratério verifica
gue o exame solicitado ndo era o anti-HIV, mas sim o anti-HCV.
Indaga-se qual seria a providéncia correta do Hospital. Evidente que,
em tal hipdtese, caso o Hospital remanescesse inerte, 0 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 06/04/2011)



Em nome do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que encontra
fundamento no direito fundamental a dignidade humana, ndo seria juridicamente
mais adequado e legitimo que o paciente, em casos semelhantes, seja previamente
consultado pelo hospital se gostaria ou ndo de saber o resultado do exame realizado
contra a sua vontade e sua decisao respeitada, haja vista que é ele quem possui 0
direito de determinar as questfes afetas aos aspectos mais intimos de sua vida
privada?®®

Ademais, ilégico e atentatorio aos direitos fundamentais a vida privada, a
intimidade ao livre desenvolvimento da personalidade, sustentar a existéncia de um
interesse publico no caso, quando se esta diante de uma situagdo restrita a
pessoalidade do paciente. Tanto € 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 do HIV'®, ndo considerou inserido dentro de seu
direito de livre desenvolvimento da personalidade a possibilidade de optar por ter ou
nao ciéncia do resultado de exame realizado sem 0 seu consentimento.

Cumpre destacar, dada relevancia, que a referida decisdo nao foi unanime,
uma vez que a Ministra Relatora Nancy Andrigui foi voto vencido, apresentando
entendimento no sentido de que no caso em comento, por mais que ndo tenha
havido a divulgacdo do resultado a terceiros, o hospital, ao realizar 0 exame sem
prescricdo meédica e sem 0 consentimento do paciente, violou o seu direito a
intimidade, mediante uma indevida invasdo em sua esfera privada, uma investigacao
abusiva da vida alheia. Nos termos do voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi:

Por mais que se possa adotar a presuncéo de que a constatacdo da
doenca pelo recorrido lhe propiciou melhores condicbes de
tratamento, esse fato, por si s, ndo retira a ilicitude de sua conduta —
negligente — 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 ndo algo afeto unicamente a sua
esfera privada. Vale dizer: todos tém direito de esconder suas
fraquezas, sobretudo quando ndo estido preparadas para encarar a
realidade. (STJ, Resp. 1.195.995; DJE 06/04/2011)

Nesse sentido ALFONSO VARGAS, sustenta que:

El derecho al libre desarrollo de la personalidade también es
conocido como derecho a la autonomia personal. Es un derecho de
caracter genérico y omni-comprensivo cuya finalidad es compreender
aquellos aspectos de la auto-determinacion del individuo, no
garantizado por otros derechos, de tal manera que la persona goce
de una proteccidon constitucional para tomar sin intromisiones ni
pressiones las decisiones que estime importantes em su propria
vida.” (2008, p.131)

A Corte Constitucional colombiana, analisando caso em que se discutia 0
direito de um paciente a ndo se submeter a tratamento médico contra sua vontade,
aplicando ao caso o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, manifestou-
se no sentindo de ser atentatério a sua capacidade de se autodeterminar e ao direito
de livre desenvolvimento da personalidade, obriga-lo a se submeter a tratamento
contra sua vontade, pois conforme restou assentado “considerar a pessoa como
autbnoma tem suas consequéncias invitaveis e inexoraveis, e a primeira e mais



importante de todas consiste em que 0S assuntos que somente a ela atinem,
somente por ela devem ser decididos.”’

Conclui a Corte Constitucional que, “decidir por ela é arrebatar-lhe
brutalmente sua condicéo ética, reduzi-la a condi¢cdo de objeto, coisifica-la, converte-
la em meio para os fins que por fora se escolhem™®. Ressalte-se, ainda que,
SUAREZ BERRIO, analisando a referida decis&o judicia, sustenta que “a liberdade
tem um carater intimo y um desenvolvimento interior sobre o qual ndo pode ingerir 0
ordenamento juridico de um Estado de Direito que respeite a pessoa humana e
reconheca sua autonomia™®. Segundo o autor, o individuo é que deve “procurar as
condicbes mais aptas para sua realizacdo como pessoa”.?

Aqui ndo se pode olvidar da necessidade de se assegurar espagos para o
livre exercicio da autonomia e liberdade, pois a irrestrita e incondicionada
intervencao judicial, mediante decisbes de cunho paternalista, em searas que
deveriam estar restritas a autodeterminacéo individual, acarretara situagdes juridicas
absurdas e insuportaveis, inclusive com o risco de se promover uma verdadeira
planificacdo do agir humano.?* Essa controvérsia e a relevancia da questéo estdo
claramente representadas nas palavras de BILBAO UBILLOS, segundo o qual:

Nem mesmo aqueles que advogam pela méaxima eficacia dos
preceitos constitucionais negam que essas areas de imunidade ou
autonomia existem. Ao fim e ao cabo, a abolicdo dessa esfera
privada é um dos sinais de identificacdo do totalitarismo. A existéncia
dessas valvulas de escape, desses espagos de vida privada nos
guais alguém atua sem ter que dar explicacbes, marca a diferenca
entre uma sociedade livre e uma sociedade ocupada pelo Estado.
(2007, p. 394)

Nesse diapasdo, em casos similares ao ora analisado, ndo pode o intérprete
se olvidar da necessidade de reconhecer que determinadas decisfes estao
reservadas & esfera privada do existir humano®’, razdo pela qual ndo podem
desconsiderar a capacidade de autodeterminacdo atribuida a cada individuo, sob
pena de violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio
implicito do livre desenvolvimento da personalidade. Obviamente que néo se esta a
defender um absolutizacdo da autonomia privada e do direito de livre
desenvolvimento da personalidade, até mesmo porque, conforme aduzido, estes
poderao sofrer limitacdes em sua eficacia face as peculiaridades do caso concreto,
em especial face a outros direitos fundamentais e a preceitos de ordem publica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do artigo ndo foi esgotar toda a analise deste relevante tema, mas
sim, a partir do reconhecimento de sua importancia e atualidade, proceder ao estudo
do direito comparado, com o desiderato de contribuir para o debate, fornecendo
guestionamentos e apontamentos que possam ser Uteis para o a delimitacdo do
conteudo do direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade humana,
bem como para apontar as semelhancas e diferencas entre este direito fundamental
e o direito fundamental a dignidade da pessoa humana.

O estudo realizado permitiu concluir que, a despeito de ndo positivado, o
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade constitui principio



implicito do ordenamento juridico brasileiro, possuindo como fundamento axiologico
o direito fundamental a dignidade da pessoa humana. Sua adocdo € de suma
importancia para uma adequada resolucéo de casos envolvendo questdes atinentes
a existéncia humana, especialmente os referentes a aspectos mais intimos nao
afetos a interesses de terceiros ou ligados a protecao da ordem publica.

A partir da definicdo do conteudo do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade e de uma andlise comparativa com o principio da dignidade da
pessoa humana, foi possivel concluir que o interprete ndo pode se olvidar da
necessidade de reconhecer que determinadas decisdes, por estarem umbilicalmente
afetas a esfera privada do existir humano, devendo, razdo pela qual deve ser
respeitada a capacidade de autodeterminacao de cada individuo.
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! Nos termos do artigo 2.1 “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit
er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmafige Ordnung oder das
Sittengesetz verstof3t.”

> De acordo com o artigo 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 demas
son fundamento del orden politico y de la paz social.”

* Nos termos do artigo 16 “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad
sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.”

41973, p.126.

®> De acordo com o original em espanhol: “posibilidad muy amplia y general de restriccion, pues sefiala
que él limite al derecho al libre desarrollo de la personalidade son los derechos de los demas y orden
juridico”, e “parece estar sujeto a culquier tipo de restriccion” (COLOMBIA, n.° C-309-1997)

° Ha gque se destacar que, como os demais direitos fundamentais, o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade ndo é absoluto, podendo sua aplicabilidade ser relativizada face a outros direitos
fundamentais.

71999, p.120.

® 2005, p. 188-189.

° 2000, p.196.

192002, p.298

" STJ, Resp. 1.195.995; DJE 06/04/2011

'? STJ, Resp. 1.195.995; DJE 06/04/2011

* STJ, Resp. 1.195.995; DJE 06/04/2011

4 Segundo STANCIOLI: “Outro ponto decisivo, em especial apés o ocaso das teorias jusnaturalistas,
foi a percepcéo de que ndo uma fonte moral Gnica, capaz de ser a matriz de valores que conduzam a
vida boa. As teorias procedimentalistas de direito, hodiernas, bem representam isso. A opcdo 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)

® Ha que se destacar que, pela leitura dos acérdéos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo e pelo Superior Tribunal de Justica, ndo houve qualquer prova no sentido de que o
Hospital teve ciéncia do erro na realizacdo dos exames ao ponto de Ihe ser possivel consultar
previamente o paciente acerca de sua vontade em conhecer ou ndo o resultado do exame
indevidamente realizado.

10 “Veja-se que a opgdo de o paciente se submeter ou ndo a um tratamento de combate ao virus do
HIV, que, ressalte-se, somente tornou possivel e, certamente, mais eficaz gragas ao conhecimento da
doencga, dado por ato involuntario do Hospital, € de seu exclusivo arbitrio.” (STJ, Resp. 1.195.995;
DJE 06/04/2011)

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

'® De acordo com o original em espanhol: “decidir por ella es arrebatarle brutalmente su condicién
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)

% De acordo com o original em espanhol: “la libertad tiene um caracter 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).

?® De acordo com o original em espanhol: “procurar las condiciones mas aptas para su realizacién
como persona.” (1999, p. 73).

! Nesse sentido preleciona MC CRORIE: “E duvidoso que o direito privado, no qual os individuos
actuam uns com o0s outros livre e arbitrariamente, seja espaco juridico para se impor uma moral
oficial.” (2005, p. 45).

> Em igual sentido € o entendimento de PARGENDLER e MARTINS-COSTA, para quem “A
autonomia privada liga-se ao reconhecimento da existéncia de um ambito particular de atuacéo do
sujeito, com eficacia normativa. E manifestacdo da subjetividade, decorrendo da autodeterminacio
dos homens, principio da Modernidade que reconhece liberdade individual e a autonomia do agir,
segundo HEGEL.” (E, também (AMARAL NETO, 1999, p.26)



