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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Apresentamos aos leitores a obra resultante da reunido de artigos do grupo de trabalho de
Direito Civil Constitucional 1, selecionados no XXV Congresso Nacional do CONPEDI,
promovido em conjunto pelo CONPEDI e pelos Programas de Pés-graduacdo em Direito da
Universidade de Brasilia (UnB), Universidade Catélica de Brasilia (UCB), pelo Centro
Universitério do Distrito Federal (UDF) e pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (IDP),
com apoio da CAPES e CNPqg, com o tema "Direito e Desigualdades. diagndsticos e
perspectivas para um Brasil justo”, realizado em Brasilia- DF, entre os dias 6 e 9 de julho de
2016.

Temos a honra de prefaciar essa obra que redine um instigante conjunto de artigos elaborados
por pesquisadores de diversas Ingtituicbes de Ensino Superior do pais, que foram

previamente selecionados para apresentacdo neste grupo de trabalho e que se oferecem a
critica da comunidade juridica, espelhando o pensamento de seus autores, por meio do
exercicio da liberdade e do pluralismo, pilares de qualquer ambiente universitério legitimo,
gue se conformam aos principios e valores constitucionais que |he déo suporte.

O leitor encontrara textos com diversidade de enfoques doutrinérios, ideoldgicos e
metodol 6gi cos sobre temas de interesse tedrico e prético do Direito Civil Constitucional, sgja
nas relacdes juridicas subjetivas existenciais, seja nas relagdes juridicas patrimoniais.

Os trabalhos, em sua expressiva maioria, promoveram abordagem interdisciplinar, com
enfoque no didlogo das fontes, buscando amparo nas normas constitucionais e
infraconstitucionais, com o escopo de conferir efetividade aos direitos fundamentais.

Verifica-se, ainda, que com pressupostos estruturados em hermenéutica constitucional, os
temas foram abordados a partir de inovagdes e polémicas doutrinérias e jurisprudenciais do
Direito Civil e dalegislacéo especial, além da doutrina estrangeira especializada.

Devem, por fim, ser rendidas homenagens e manifestados agradecimentos a todos que
contribuiram para esta importante iniciativa do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da obra,
pelo empenho dedicado as pesquisas desenvolvidas, que culminaram na elaboracéo da
presente obra coletiva



Brasilia, julho de 2016.

Prof. Dr. Richard Pae Kim - Universidade Metodista de Piracicaba

Profa. Dra. Tereza CristinaMonteiro Mafra - Faculdade de Direito Milton Campos



SUPREMACIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS DA
PERSONALIDADE EM DETRIMENTO AO DEVER DE INFORMAR AOS
PACIENTES COM DOENCASTERMINAIS, INCURAVEIS.

SUPREMACY OF THE PERSON OF HUMAN DIGNITY AND RIGHTS OF
PERSONALITY IN DETRIMENT TO THE DUTY TO INFORM PATIENTSWITH
TERMINAL ILLNESSES, INCURABLE.

LuisCarlos Mucci Junior

Resumo

Este artigo trata do dever de informagao na relacdo médico paciente, traz pontos conflitantes
do paciente terminal com doenca incurével ter o direito de ndo receber a informagao,
podendo haver a possibilidade do chamado privilégio terapéutico, onde a autonomia total e
irrestrita do paciente inexiste em contrapartida o privilégio terapéutico ndo pode substituir a
vontade do paciente e ser utilizado de modo exclusivamente discricionério, tornando a
atuacdo medica arbitraria e contrapondo-se a toda evolucdo histérica positiva atinente a
autodeterminacéo do paciente tendo como solugdo a casuistica, com base no bom senso, nos
valores e principios que emanam da Constitui¢cdo Federal.

Palavras-chave: Limites, Informacéo, Médico, Paciente, Terminal, Privilégio, Terapéutico

Abstract/Resumen/Résumé

The article duty of information in the patient doctor relation, brings conflicting points on the
occasion of terminal ill patient with incurable disease having the right of not receive the
information, possibility of so-called therapeutic privilege, where the full and unrestricted
autonomy of the patient does not exist, furthermore the therapeutic privilege cannot replace
the patient's wil and be used on a exclusively discretionary, making the medical performance
arbitrary in contrast with every positive historical evolution related to self-determination of
the patient having as a solution the casuistry, based on common sense, values and principles
emanating from the Constitution Federative.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Limits, Information, Doctor, Patient, Terminal,
Privilege, Therapeutic
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1- INTRODUCAO

Este artigo tem por escopo trazer a baila uma situacdo muitas vezes
recorrente, e que pode nos pegar de surpresa, ou seja, a pessoa se depara com uma
situacdo em que o seu quadro de saude € fatal, terminal, incuravel e fica a seguinte
indagacdo. Nesses casos seria necessaria essa informacao ao paciente? Mesmo que
essa informacdo ndo fosse contribuir em nada para o tratamento? Incorreria em um
excesso de informacao?

Ou em tais situacOes esse dever de informar do médico, deixa de resguardar a
protecdo da dignidade humana e protecdo a personalidade tendo ao revés funcdo
Unica e exclusiva de violar a norma das normas, seja qual, o direito a dignidade da
pessoa humana, de ter um tratamento em uma paz de espirito e em tranquilidade,
pois o ser humano foi feito a imagem e semelhanca de Deus, logo, € um ser digno e
deve ter o direito de ndo receber a informac&o, em alguns casos através inclusive do
privilégio Terapéutico.

Neste artigo o principio da dignidade da pessoa humana é como uma
ferramenta mestra, e vai servir para contribuir na solugdo de conflitos juridicos
advindos dos avancos na area médica relacionados a terminalidade da vida.

Os direitos e prerrogativas individuais podem ser utilizados para ndo se
admitir que o individuo em fase terminal de doenca fatal e incuravel seja obrigado a
receber uma informacéo que pode abreviar a sua existéncia, sendo assim o principio
da Dignidade da Pessoa Humana passa a ser como um harmonizador do sistema
juridico e deve prevalecer pela ponderacdo sobre os demais principios quando
conflitantes.

O presente estudo utiliza, em regra, 0 método tedrico, pois pressupbe a
busca do conhecimento pelo levantamento de leis, doutrinas e principios gerais de
direito, demonstrando como os direitos da personalidade podem ser aplicados as
pacientes ainda que em fase terminal.

O instrumento de pesquisa foi 0 método bibliografico, fazendo um percurso
em que o primeiro capitulo trata da evolugdo dos Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais, constando qudo antigas sdo as prerrogativas inerentes a condigdo
humana e direitos da personalidade.

No segundo capitulo, apresentamos o principio da dignidade humana, que

atualmente € a norma das normas, o0 principio dos principios, e deve prevalecer
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quando confrontado tendo em vista a regra de ponderagédo, podendo relativizar o
dever de informacdo, o direito de ndo receber a informacdo, o privilégio
Terapéutico e até mesmo a autonomia do individuo de ndo receber determinado
tratamento a luz dos direitos da personalidade.

No terceiro capitulo, falamos do excesso de informagdo, o direito de néo
receber a informacdo e o privilégio Terapéutico.

1. Evolucéo Dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

O pensamento que nos possuimos direitos e liberdades fundamentais
associado a condi¢do humana, ja que fomos feitos a imagem e semelhanca de Deus,
existe a muito tempo. Segundo Celso de Albuquerque Mello®, as origens dos
Direitos Humanos constituem ponto de divergéncia entre os juristas, nas quais
subsistem diversas correntes teodricas que possuem diferenciados entendimentos
sobre os Direitos Humanos. Esses conceitos € que determinam qual serd a origem
defendida pelas posi¢des tedricas, da quais destacam-se a jusnaturalista, positivista
e historica.

Os jusnaturalista desde a antiguidade classica através de seu fildsofos,
passaram a admitir, entendendo que os Direitos Humanos sdo atemporais,
universalmente validos, guiados pela razdo e obviamente inerentes a condicdo
humana.

Norberto Bobbio refor¢a que os direitos humanos sdo direitos historicos,
conquistados de tempos em tempos, a medida das necessidades e da evolugéo e
necessidade da propria sociedade.

Assim divergem sobre 0 momento do surgimento dos direitos humanos na
histéria. Genevois, referéncia para o movimento brasileiro de Direitos Humanos,
muitos autores os situam na antiguidade classica, quando teriam sido aludidos em
um texto de Sofocles, sobre um conceito de liberdade, como sendo uma expressao

impar da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

! MELLO, C. D. A. Direitos Humanos e Conflitos Armados. Rios de Janeiro: Editora

Renovar, 1997. p. 444.
2 GENEVOIS, M. Direitos humanos na histéria. Disponivel em:
<thttp://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/margarid.htm>. Acesso em 20/10/2015.
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Mais ao oriente, Buda e Conflcio pregam a supremacia do direto e da
justica, a fraternidade e generosidade, a aquilatar de uma sociedade pacifica e justa.
Ja os Estoicos defendiam principios morais, eternos e imutaveis que resultam
direitos inerentes ao homem.®

O Cristianismo supbe o dever do amor ao proximo, assim os direitos
humanos acompanham o processo historico, ndo ficam estaticos, no entanto, um
processo ndo linear uma vez que por vezes pode sofrer retrocessos. “Esta igualdade
ndo se limita ao usufruto individual dos direitos, mas supde o dever do amor ao
proximo™.*

Com o liberalismo do século XV1I, os direitos individuais em face do Estado
comecam a ser acentuados. Estudiosos como Espinoza, Locke, Rousseau e
Montesquieu, que defendem a liberdade e igualdade, com fundamentos racionais e
ndo teoldgicos.

E bem verdade que teve grande importancia para o reconhecimento dos
direitos inerentes a pessoa as revolucbes Inglesa, Americana e Francesa, que a sua
maneira influenciaram as constituices do século X1X.’

A revolucdo Inglesa estabeleceu pela primeira vez no Estado moderno no
tocante as liberdades publicas a separacdo de poderes como forma das liberdades
civis.®

Em 1776, foi realizada a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos,
que tinha como norte a igualdade entre todos os homens, outorgando-lhes direitos
inalienaveis superiores a qualquer poder politico, seja qual, a vida, a liberdade e a
busca da felicidade.

Por seu turno a Revolugdo Francesa conduziu muitos estudiosos a té-la nao
apenas como um movimento nacional, capaz de descerrar cinco séculos de regime
absolutista, mas como uma revolucdo supranacional, com legados que nem a era
napolednica conseguiu suprimir ou apagar.

Este evento ndo foi um fendmeno isolado, mas, sim, 0 mais importante se

comparado a outras revolucdes, pois ocorreu em um dos paises mais populosos e

® GENEVOIS, M. Direitos humanos na histéria. Disponivel em:
fthttp://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/margarid.htm.>Acesso em 20/10/2015.

Ibid.
® RUBIO, V. L. Introduccion a la Teoria de los Derechos Humanos: Declaracién Universal de
10 de diciembre de 1948. Madrid: Civitas, 1998. p. 82.
® COMPARATO, F. K. A Afirmacédo Histérica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 92.
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poderosos da época e foi uma revolugdo social de massa que teve seus ideais
repercutidos pelo mundo todo. ’

Vejam que as ideias dessa revolucdo sdo patrimbnios da humanidade e
produzem eco até a atualidade nas Constituices dos paises democraticos, a exemplo
do Brasil.

Diriamos que o maior legado da Revolucdo Francesa foi a evolucdo do
alcance dos Direitos Humanos, uma evolucdo dos direitos chamados inerentes a
pessoa humana.

Em 1789 é promulgada pela Assembleia Nacional Francesa a mais importante
declaracdo de Direitos Fundamentais, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, que em seu artigo 16 afirma solenemente que “qualquer sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos Direitos

Fundamentais nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicéo. ®

Com o passar do tempo, os postulados historicos que surgiram na Revolucgédo
Francesa foram recepcionados e melhorados pela Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem em 1948, e no ordenamento juridico brasileiro assumiu aplicacéo efetiva
na Carta Magna de 1988.

Por outro lado, historiadores do século XX acreditavam que os direitos
humanos se definiam e adquiriam o reconhecimento mundial com o fim da Segunda
Guerra Mundial.

Segundo Piovesan® sua origem é atribuida as monstruosas violacdes da
condicdo humana na Segunda Guerra Mundial e a crenca de que parte disso poderia
ser prevenido, sem um efetivo sistema de protecdo internacional de Direitos

Humanos existisse.

[...] O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um
sistema de normas internacionais, procedimentos e instituicbes
desenvolvidas para implementar esta concepcdo e promover o respeito
dos Direitos Humanos em todos os paises, no ambito mundial. *°

7 HOBSBAWM, E. J. Da revolugdo industrial inglesa ao imperialismo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003. p. 44.

® UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%Ao-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3B5es-at%C3A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>.Acesso em 20/10/2015.

? PIOVESAN, F. Temas de Direitos Humanos. 32 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009.

% bid. p.04.
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%25Ao-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3B5es-at%C3A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%3e.Acesso
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%25Ao-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3B5es-at%C3A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html%3e.Acesso

Os direitos humanos sdo proprios da condicdo humana, ja seu
reconhecimento e garantias se devem a um processo historico, com lutas que
modificam a realidade social e econémica de uma nacao, sendo assim, vai além das
concepcdes naturalistas ou positivistas.

A positivacéo de tais direitos, nos ordenamentos nacionais, vem a seguir, com
a egide das ConstituicBes Sociais, na constitucionalizacdo dos chamados Direitos
Fundamentais.**

Canotilho distingue quanto a sua origem e significado as expressdes Direitos

do Homem e Direitos Fundamentais.

[...] direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espago-temporal. Os direitos do
homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam o0s
direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. *?

Sarlet diferencia Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, acreditando que
0os humanos sdo fundados da dignidade da pessoa humana, ja os Direitos
Fundamentais sdo direitos que independentemente de terem, ou ndo, relagéo direita
com a Dignidade da Pessoa Humana, séo assegurados em face de sua previsdo e
positivacdo no ordenamento constitucional vigente. *3

Barroso assegura que € o principio da Dignidade da Pessoa Humana o nucleo
do qual irradiam todos os direitos materialmente fundamentais, “que devem receber
protecdo maéxima, independentemente de sua posicdao formal, da geracdo a que
pertencem e do tipo de prestacio a que ddo ensejo”. ™

Veja que surge a hormas das normas, o principio dos principios, que sempre
devera prevalecer e receber a maxima protecdo independentemente de posicao
formal, geracgéo e prestacdo a que podera dar ensejo, traduzindo em uma verdadeira
teoria a Justica, onde contrariar a dignidade da pessoa humana significa o injusto

frente ao novo ordenamento juridico que esta se construindo.

" BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. P. 30.

12 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3 ed. Coimbra: AlImedina, 1998.
P. 259.

¥ SARLET, I. W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 82 ed, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 97.

Y BAROSSO, L. R. Direito Constitucional Contemporaneo — os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.180.
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A Declaracdo Universal dos Direitos do homem de 1948 colocou premissas
para colocar os individuos singulares, ndo mais apenas os Estados, em sujeitos
juridicos do direito internacional, passando para uma nova fase do direito
internacional, a que torna esse direito ndo apenas o direito de todas as gentes, mas o
direito de todos os individuos.

Também foi Bobbio que consagrou as dimensoes classicas do direito, sendo a
primeira geracdo os direitos civis e politicos; a segunda geracdo compreende 0S
direitos econdmicos, sociais e culturais, como direito a saude, educacdo, moradia,
trabalho, lazer e os direitos trabalhistas; a terceira dimens&o é dos chamados direitos
dos povos, decorrentes da solidariedade ou de titularidade coletiva, difusos, como a
paz, ao desenvolvimento, a participacdo no patriménio comum da humanidade, a
comunicacgdo, a autodeterminacdo dos povos e o direito a0 meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado.

Caracterizam-se por destinarem-se a protecdo, ndo do homem em sua
individualidade, mas do homem em coletividade social, sendo, portanto, de
titularidade coletiva ou difusa.™

Outras correntes doutrinarias defendem direitos de quarta dimensdo, que
surgiram pelos avangos sociais, genéticos ou tecnoldgicos.

Para Bobbio “tratam-se dos direitos relacionados & engenharia genética™*®

Os direitos fundamentais resultam de um movimento de constitucionalizacéo
que comecgou nos primordio do século XVIII. Encontram-se incorporados ao
patriménio comum da humanidade e foram reconhecidos internacionalmente a partir
da declaracéo universal dos direitos do homem da Organizacdo das Nagdes Unidas
de 1948.

Os direitos fundamentais precisam estar inseridos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, enquanto ndo estiver ndo posso dizer que ele é
direito fundamental, é simplesmente um direito.

Os direitos fundamentais fazem parte de normas constitucionais, estdo

tutelados pela Constituigédo de um Estado.

> CUNHA JUNIOR, D. Curso de Direito Constitucional, 62 ed. Salvador: JusPODIVM, 2012,
. 626.

b BOBBIO. N. op.cit.,p.06.

7 Aula ministrada no Curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario de Maringa —

CESUMAR, na disciplina de Normatividade Contempordnea e a dignidade da pessoa

humana. Maringa, 25.09.2015.
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Os direitos fundamentais tem contribuido para o progresso moral da
sociedade, pois sdo direitos inerentes a pessoa humana, pré-existentes ao
ordenamento juridico, visto que decorrem da propria natureza do homem. Portanto,
sdo indispensaveis e necessarios para assegurar a todos uma existéncia livre, digna e
igualitaria.

Para a anélise da diferenca entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais é
trazer a lume quem s&o os destinatarios de sua protecao.

Adotado esse fator de diferenciacdo, ndo ficaria clara a separacdo entre
direitos humanos e fundamentais, permanecendo a zona de penumbra originalmente
existente, pois nos dois casos o destinatario da protecdo é a pessoa humana.

Assim considerando a evolucédo dos direitos humanos e direitos fundamentais

denota-se o seguinte:

Direitos humanos e fundamentais, ndo sendo o critério pessoal suficiente
para se determinar a diferenca, qual seria entdo o aspecto capaz de separar
os dois termos juridicos?
Direitos Fundamentais se aplica para aqueles direitos da pessoa humana
reconhecidos e positivados na esfera dos direitos constitucional positivo
de determinado estado.'®

Direitos humanos tem relacdo com os documentos de DIREITO
INTERNACIONAL por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a VALIDADE UNIVERSAL, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional

(internacional).™

2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

'® Aula ministrada no Curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario de Maringa —
CESUMAR, na disciplina de Normatividade Contempordnea e a dignidade da pessoa
humana. Maringa, 02 e 16 de outubro de 2015.

9 Aula ministrada no Curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario de Maringa —
CESUMAR, na disciplina de Normatividade Contempordnea e a dignidade da pessoa
humana. Maringa, 30 de outubro de 2015.
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As coisas tém preco, e as pessoas, dignidade, conforme preceituado por
Immanuel Kant.?°

A dignidade da pessoa humana e ndo poderia ser diferente deve ser vista
como um fundamento da Republica Federativa do Brasil, em outras palavras o foco
do Estado ndo deveria ser os bens e demais valores, mas sim a pessoa humana, nem
mesmo o foco pode ser o Estado em si mesmo, mas a pessoa humana de ser colocada
no centro do ordenamento juridico em vigor.

Os trés poderes, ou seja, o legislativo, o executivo e o judiciario, em todas as
suas ac¢des deveria ter como base o respeito a pessoa humana, ja que 0 homem é um
fim em si mesmo e tudo que ocorre faticamente deve ter como premissa e base a sua
dignidade

O ser humano esta acima de qualquer coisa, ndo tem valor pecuniario que lhe
represente, o seu valor é inato, inerente e desde a sua concepcdo, ndo estando
atrelado ao valor pecuniério, mas sim a um valor superior, dito transcendental. N&o
existe outro valor equivalente por conta da sua dignidade.

Tudo que completa, satisfaz o ser humano estd vinculado a nocdo de
dignidade humana, a dignidade € um valor intimo que ninguém pode retirar ou
subtrair do ser humano.

A natureza da pessoa humana, com seu contetdo de direito natural, e ndo de
outros fatores exdgenos é que atrai a no¢do de dignidade humana, a existéncia
humana atribui ao ser humano um valor inestimavel que nenhuma norma seja ela
qual for tem o poder de diminuir ou aniquilar esse valor do ser humano feito a
imagem e semelhanca de Deus. %

Todo ser humano deve ter o seu valor como pessoa reconhecida pelo Estado,
devendo assim ser garantido os seus direitos da personalidade, ndo podendo ser
aviltado tal direito por nenhum poder ou norma seja ela qual for.

O Estado e ndo poderia ser diferente passa a se preocupar de uma tal maneira
com a dignidade da pessoa humana, que a sua protecdo por meio de preceito
constitucional ndo é a questdo fulcral, mas passa a se referir a dignidade da pessoa

humana como um fundamento da existéncia do Estado, passando o ser humano a

22 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Martin Claret,
2001. p. 77.
2 https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1.
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ocupar o centro do ordenamento juridico, nos direitos de maior importancia e na

consciéncia da exigéncia do bem comum e de todos.

2.1 A DIGNIDADE HUMANA

A dignidade € um macroprincipio, do qual se extraem principio e valores
indispensaveis, veja: a liberdade, a autonomia privada, a cidadania, a igualdade, a
alteridade e a solidariedade, e muitos outros que se difundem pelo ordenamento
juridico em vigor ou ainda pelo contexto social.

Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo esclarece que:

A dignidade humana “¢ qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel” entendendo dessa forma que a dignidade
humana ndo é uma criagdo estatal que pode ser concedida ou retirada ja
que existe em cada pessoa como algo que lhe é inerente. Assim, a
dignidade humana pode e deve ser reconhecida e protegida pelo
ordenamento juridico.

A dignidade humana é inerente a cada pessoa, esta ligada de modo intimo
e necessario, inseparavel. Estabelecer um conceito de dignidade humana,
é busczzgr 0S meios necessarios para tornar o principio efetivo. (informagéo
oral).

Como dito alhures a pessoa humana € o centro do direito, e o principio da
dignidade é o que da o fundamento do sistema juridico. O artigo 3°, da Constituicdo
Federal almeja uma sociedade livre, justa e solidaria, assim a dignidade é o alicerce
minimo do ordenamento juridico patrio.

Carmem Lucia Antunes Rocha diz que a dignidade antes de ser a pedra de
toque primordial de todo ordenamento juridico, ela era um instituto de direito
natural, que estd presente até mesmo antes do ser vivo nascer, ndo € necessario
nenhum ato para que seja declarado “ser digno”:

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita a
condi¢do superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a

dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Ndo se ha de ser

?2 Aula ministrada no Curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario de Maringa —
CESUMAR, na disciplina de Normatividade Contemporanea e a dignidade da pessoa
humana. Maringa, 18.06.2011.
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mister ter de fazer por merecé-la, pois ela € inerente a vida e, nessa contingéncia, €
um direito pré-estatal.®

Essa ideia vem sendo estudada e difundida ha tempos, sendo na atualidade o
maior dos atributos e por seu turno indispensavel para a humanidade, hodiernamente
as reagdes civis ganharam uma despatrimonializagcdo, ou ainda uma reforma do
direito, com a intencdo de colocar o ser humano no centro de todo o direito e as
demais coisas em um segundo plano.

José Carlos Teixeira Giorgis esclarece:

A conversdo da familia em espaco de realizacdo da efetividade humana
marca 0 deslocamento da funcdo econdmica-politica-religiosa-
procracional para nova fungdo: a repersonalizacdo das relacfes civis
que prestigia a pessoa mais que o patrimdnio, é a recusa da coisificacao
ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é o espaco
por exceléncia da repersonalizaco do direito.**

No ambito familiar o ser humano exercita a nogdo de dignidade, perde o
adereco os bens e o patrimonio, dando azo a um dos ensinamentos de Jesus em

Mateus Capitulo 6, versiculo 19.

N&o ajunteis tesouros na terra, onde a traga e a ferrugem tudo consomem,
e onde os ladres minam e roubam;*

Dentro do contexto da humanidade faz-se necessario um histérico da
dignidade a partir de quando emergiu a dignidade da pessoa humana na vida do ser

humano.

2.1.1 Histérico da Dignidade

Consabido a nocdo de dignidade é fruto de inegaveis lutas constantes,

ocorridas ap0s grandes batalhas e guerras onde se havia disputa de poder,

2 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O principio da dignidade humana e a exclusdo social.
In: Anais do XVVI Conferéncia Nacional dos Advogados — Justica: realidade e utopia.
Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, 2000. v. I. p. 72.

** GIORGIS, José Carlos Teixeira. Arqueologia das Familias: da Ginecocracia aos Arrajos
Plurais. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister,
n. 17, p. 61, ago./set. 2010.

% https://www.bibliaonline.com.br/acf/mt/6.
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entrementes, ndo se tem o marco primordial de sua existéncia havendo divergéncia a
cerca disso.

Antigamente a dignidade na Grécia era medida de acordo com a posi¢édo
social o sujeito, apenas os cidaddos poderiam participar da polis, enquanto 0s
escravos eram coisas.

Cleide Aparecida Gomes Fermentdo mostra como a dignidade era vista na
antiguidade: “No pensamento filosofico e politico, na antiguidade cléssica, a
dignidade da pessoa humana correspondia a posi¢éo social ocupada pelo homem em
determinada comunidade. No pensamento estdico, a dignidade era tida como a
qualidade que o distinguia das demais pessoas”.?®

Alguns estudiosos atribuem o nascedouro da dignidade na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolugdo 217 A (111)
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10.12.1948. Apds o fim da segunda
guerra mundial, a Declaragdo Universal foi um marco histérico da humanidade, com
o fim de impedir os horrores vivenciados na segunda guerra mundial

Para evitar chacinas e carnificinas humanas surgiram instrumentos de defesa
contra acgOes e tratamentos degradantes ao ser humano, ou seja, Organizagdo das
Nacdes Unidas, e Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Outros juristas entendem que a dignidade teve seu reconhecimento antes
mesmo da vida de Jesus Cristo, ja que se o0 ser humano teria sido criado a imagem e

semelhanca de Jesus, homem e mulher, seria assim um ser dotado de dignidade.

“E criou Deus o homem a sua imagem; a imagem de Deus o criou;
homem e mulher os criou”. %/

Veja que ndo ha consenso em relacdo da data da origem da dignidade perante
0s povos da humanidade, entrementes, sé a titulo de registro existiam algumas
Constitui¢des que ja previam a dignidade antes mesmo da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

A Carta Magna de Jodo Sem-Terra de 1215, como a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, proveniente da Revolugdo Francesa, tiveram

influencia e participacdo na colocagdo da dignidade no carrear da historia, entretanto,

*® FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e Axiologia — O valor da
pessoa humana como fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica
Cesumar — Mestrado. Maring4, v. 7, n. 1, p.72, jan./jun. 2007.

2 https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1 .
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a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que tragcou os contornos da
dignidade a nivel internacional ap6s as barbaridades vivenciadas na Segunda Grande

Guerra:

“A Carta Magna, de 1215, da Inglaterra, constituiu o ser humano como
fim do direito, limitando o poder dos governantes e garantindo direitos
préprios ao homem. O status juridico da pessoa, porém, foi realmente
consagrado, na ordem internacional, com as Declaracbes de Direitos
surgias no final do séc. XVIII, que ficou conhecido como o século das
Declarac6es.

Destaca-se, nesse periodo, a Declaracdo dos Diretos do Homem e do
Cidaddo, da Franca, de 1789, resultante dos principios da Revolugao
Francesa, que alavancou a defesa dos direitos individuais e a valorizacéo
da pessoa humana e da liberdade do cidaddo. O individuo era tratado
como cidaddo, com direitos e deveres e ao Estado foram estabelecidos
limites. No seu predmbulo, o documento destaca que a ignoréncia, o
esquecimento e 0 menosprezo dos direitos do homem s&o as Unicas causas
dos males publicos e da corrupgdo dos governos.

Apods as Grandes Guerras, fazia-se necesséria a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos em &mbito internacional e de carater
universal. Elaborou-se, entdo, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 10.12.1948, como ideal comum a ser atingido por todos os
povos e nagoes”. 8

A Constituicdo Republicana da Italia em 1947 no seu artigo 3°, j& fazia
mengc&o ao termo dignidade. %
Em 1949, a Constituicdo da Republica da Alemanha, no art. 1.1 proclamou a

dignidade: “A dignidade do homem € intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagédo

de todo o poder p1’1blico”.?’O

Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo assevera:

Foi a lei fundamental da Republica Federal da Alemanha que, em
primeiro, erigiu a dignidade da pessoa humana em direito fundamental,
estabelecendo no seu art. 1° n. 1: A dignidade humana ¢ inviolavel.
Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os Poderes estatais. A
Alemanha, ap6s o Estado nazista ter praticado a barbarie contra a
dignidade humana, tinha o dever moral de normatizar o respeito e a
protecdo a dignidade humana.

L]

8 SPINELI, Ana Claudia Marassi. Direitos da Personalidade e o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana Revista Juridica Cesumar — Mestrado. Maringa, v. 8, n.2, p.376, jul./dez.
2008.

? |ITALIA. Constituicdo de Republica de 1947, art. 3% “Tutti i cittadini hanno pari dignita
sociale e sono eguali davanti ala legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di
religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali”..Disponivel
www.edscuola.it/archivio/norme/leggi/costituzione.h...

¥  ALEMANHA. Constituicio da Republica de 1949, art. 1°1. Disponivel em:
<http://www.uni.leipzig.de/~leite/wiki/Direitos_ B%C3%Alsicos_da_Constitui%C3%A7%C3%
A30_Alem%C3%A#_Art%C2%BA_1_a_19#Artigo_1.C2.B0>.
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No Brasil, a recente historia de torturas e de desrespeito a pessoa humana,
praticadas no periodo da regime militar, levou o constituinte brasileiro a
incluir a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado democréatico de direito, dispondo no inc. Il do Art. 1° da
Constituicdo promulgada em outubro de 1988: A Republica Federativa
do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e
tem como fundamentos. 111 — a dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento da dignidade humana como principio, pelo
Constituicdo de 1988, entre outras, fez gerar a concep¢do antropocéntrica
do direito contemporaneo. *

Todas as Constituicdes ap0Os esses acontecimentos que tivessem como base
fundamental o Estado democratico de direito deveriam inserir a palavra dignidade
como palavra de ordem.

Ainda segundo Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo “o que deve ser
considerado na teoria Kantiana é que ao tratar o homem como um fim em si mesmo,
além de ndo prejudicar ninguém, deve-se fazer o maximo para melhorar a vida do
outro, trazendo condicdes dignas”32.

Diante da magnitude da dignidade da pessoa humana, como sendo o principio
dos principios, a norma das normas, Fernanda Borghetti Cantali acena e esclarece em
casos de colisdes de direitos.

Fernanda Borghetti Cantali, em seu livro, Direitos da Personalidade,
Disponibilidade Relativa, Autonomia Privada e Dignidade Humana, as paginas 183,

mencionam;

Ademais, ndo existe nenhum direito de contetido absoluto, nem mesmo a
vida assim o §é, justificando-se a sua disposi¢do diante da rendncia
legitimada pela garantia da autonomia e da dignidade humana, o que
somente é verificavel diante do caso concreto. Até porque, se uma pessoa
estd apenas biologicamente viva, sua vida ndo pode ser usufruida por
completo e uma vida proveitosa é aquela que pode ser vivida em todos 0s
Seus aspectos.

Diante da colisdo de direitos fundamentais, somente no caso concreto,
langcando méo do principio da proporcionalidade, se podera optar pelo
bem constitucionalmente preponderante, servindo a dignidade humana de
valor guia para a tomada da decis&o. %

% FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e Axiologia — O valor da
pessoa humana como fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica
Cesumar — Mestrado. Maringa, v. 7, n. 1, p. 76, jan./jun. 2007.

%2 Aula ministrada no Curso de Mestrado em Direito do Centro Universitario de Maringa —
CESUMAR, na disciplina de Normatividade Contemporanea e a dignidade da pessoa
humana. Maringa, 18.06.2011.

% CANTALI, Fernanda Borghetti, Direitos da Personalidade, Disponibilidade Relativa,
Autonomia Privada e Dignidade humana. Livraria do Advogado Editora. Porto Alegre 2009.
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Veja que 0 caso concreto que vai definir pela proporcionalidade o direito

fundamental que ira prevalecer.

3. O DEVER DE INFORMAR DO MEDICO

Cristoph Fabian no que tange aos deveres de informagéo apresenta valores

constitucionais e no direito alemao recorre aos direitos da personalidade:

Para manifestar deveres de informacéo invocam-se, muitas vezes, valores
constitucionais. Estes podem ser a saude e a vida. [...] No direito alemao,
destaca-se como valor constitucional o direito geral da personalidade [...]
Ele tem importancia, por exemplo, para a postulagéo de deveres no direito
médico. A liberdade de o paciente decidir sobre o tratamento (autonomia
decisiva) é compreendida como concretizagdo do dever geral da
persongllidade e demanda um esclarecimento sobre o tratamento e seus
riscos.

Para se concretizar o dever da personalidade do paciente s6 mesmo através

do direito a autodeterminacdo, documentando tudo inclusive as inovagdes

tecnoldgicas na rea médica, para a garantia do conhecimento do tratamento ao longo

do processo. Nesse sentido afirma o autor in verbis:

A prote¢do da autonomia pessoal fica cada vez mais importante diante das
inovagdes tecnoldgicas e também médicas. [...] Vérios tratamentos
modernos j& estdo tdo complicados que a falta de informacdo ndo é
apenas uma questao de proteger a salde do paciente; a questao € que, por
falta de informac&o, o paciente ndo compreende mais 0 que acontece com
ele. ®

No que tange ao dever de informar e a documentacdo médica, Fabian
pondera: “o paciente tem o direito de se informar na documentagdo
médica sobre o tratamento”, que tem fundamento do contrato médico
paciente, fazendo alusdo sobre objetivos dos direitos do paciente, Fabian
assim 0s enumera: a) assegurar a autonomia informativa do paciente
durante o tratamento, para controlar a atividade do médico e verificar se
os honorérios sdo justificados e (b) pré-constituir provas como
“preparativo para um processo de responsabilidade civil contra o
médico”. Quanto o alcance do direito de informar, interessam os fatos
objetivos, pois a subjetividade pertence ao médico: “[...] o que ndo
importa para o controle do tratamento o paciente ndo precisa saber. Porém
encontra-se aqui uma possibilidade pré-processual de o medico selecionar
a documentagio a seu favor.”*® ou, segundo Ludwig ha ofensa ao livre
desenvolvimento da personalidade, “principio que tem pleno vigor em
nosso sistema juridico, ainda que de modo implicito, e embasa tanto a
protecdo da intimidade quanto o reconhecimento e preservacdo da
autonomia privada, sendo tarefa da jurisprudéncia descobrir a trabalhar
todas as suas potencialidades™’

* FABIAN, O dever de informar..., p. 49.

* |bid., p. 75-76.

3 FABIAN, O dever de informar..., p.92.
" LUDWIG, O direito ao livre desenvolvimento..., p. 302.
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No que diz respeito & pessoa humana, o defeito no dever de informar, a
intervencdo sem o devido consentimento informado do paciente se equipara a uma
“interven¢ao médica ndo autorizada, um delito contra a liberdade, ¢ portanto violacéo

do direito geral da personalidade”38

3.2 0 DIREITO DE NAO RECEBER A INFORMACAO

O direito a ndo saber — que formalmente constitui um ato de renuncia ao direito
de informagdo — decorre de uma manifestacdo livre, voluntéaria e intencional do
paciente. Contudo, para a formalizacdo da renuncia, deve o paciente ter ciéncia, num
primeiro momento, que lhe assiste um direito relativo as informacbes de seu
tratamento, que as decisfes serdo tomadas por ele, autonomamente, e que 0
profissional ndo podera ministrar tratamentos ou eleger procedimentos sem o0 seu
consentimento. *°

O paciente tem o direito de ser informado, pode no entanto, abrir mdo desse
direito inerente a sua personalidade. Orientacdo aprovada na | Jornada de Direito
Civil, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal, estampada
no Enunciado de n. 4: “O exercicio dos direitos de personalidade pode sofrer
limitagdes voluntaria, desde que ndo seja permanente nem geral”. Cumpre assim
dizer: “qualquer limitacao voluntaria do exercicio de um direito da personalidade
deve estar vinculada, primordialmente, a um interesse direto e imediato do seu
proprio titular”.*

Se 0 paciente de maneira autbnoma ndo quer receber a informacao, porque tem
uma relacdo de confianca com o profissional que lhe atende, pensamos que esse
direito deve ser respeitado, devendo ser documentada tal renuncia a esse direito de

informagéo.

3.3 O PRIVILEGIO TERAPEUTICO

8 SINDE MONTEIRO,. Responsabilidade..., p. 274.
¥ HIGHTON, Elena I, et WIERZBA, Sandra M. La relacién...cit., p. 599.
9 SCHREIBER, Anderson. Direitos...cit., p.27.
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Segundo Octavio Luiz Motta Ferraz o privilégio terapéutico seria “um direito”
que assiste ao medico de omitir ou distorcer informag6es ao paciente quando sabe de
forma convicta que o conhecimento de tais informacdes podera trazes riscos a sua
satide. **

Carlos Emmanuel Jopert Ragazzo, alerta que o uso do privilégio terapéutico
estard adstrito as hipoteses em que o profissional pode razoavelmente prever que as
informacdes a serem transmitidas causariam prejuizos a saude e atrapalharia a
consecucdo do tratamento. A utilizacdo desenfreada dessa excecdo ao dever de
informar por em ultima analise extirpar a autonomia do paciente. *?

O Codigo de Etica Médica brasileiro, tutela varios dispositivos acerca do
direito de informacdo e autonomia do paciente (artigos 22, 24 e 31), contudo, no
artigo 34, estabelece a possiblidade do uso do privilegio terapéutico: “E vedado ao
médico — deixar de informar ao paciente o diagnostico, progndstico, 0s riscos e 0s
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacgéo direta possa lhe provocar dano,
devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu representante legal”.

Jodo Vaz Rodrigues, diz que o privilegio médico transcende a protecdo da
liberdade e da autonomia do paciente em razdo de uma preferencia pela tutela da
salide e da vida, quando ha entre esses valores uma colisio. **

Até mesmo no ordenamento juridico portugués ha previsdao do privilegio
terapéutico no artigo 157, in fine, do Cédigo Penal. **

Chega-se entdo a uma pergunta que nao se quer calar.

Mesmo considerando a autonomia do paciente e o efetivo direito fundamental a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, diante de um caso de um paciente com
cancer, ja em estado de depressdo, em razdo das metastases terem se espalhado por
todos os 6rgdos, essa informacdo lhe traria vantagens respeitando a autonomia, ou

apenas agravara o estado de saude fisico ou psiquico?

I FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Responsabilidade civil da atividade médica no codigo de
defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 178.

* RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. O dever de informar dos médicos e o
consentimento informado. Curitiba: Jurug, 2006, p. 109-110.

> RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado...cit., p. 281-282.

4 Artigo 157 — Dever de esclarecimento: “Para efeito do disposto no artigo anterior, o
consentimento s6 é eficaz quando o paciente tiver sido devidamente esclarecido sobre o
diagnéstico e a indole, alcance, envergadura e possiveis consequéncias da intervencao ou
do tratamento, salvo se isso implicar a comunicagdo de circunstancias que, a serem
conhecidas pelo paciente, poriam em perigo a sua vida ou seriam susceptiveis de |lhe
causar grave dano a saude, fisica ou psiquica.”
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N&o h& uma resposta absoluta, se por um lado a autonomia absoluta néo existe,
de outro o privilégio terapéutico ndo pode substituir a vontade do paciente e ser
utilizado de modo discricionario, tornando uma atuacéo arbitraria e retrocedendo a
evolucdo historica relacionada a autodeterminacdo do paciente.

A solucéo serd a casuistica, com bom senso, analise de caso a caso, utilizando a
ponderacdo para prevalecer os valores que emanam da Constituicdo Federal,
mormente a dignidade da pessoa humana de ndo receber uma informacao que pode

comprometer seu estado de salde, vida e tratamento.

4- CONCLUSAO

Antes de tudo € preciso garantir a dignidade da pessoa antes do nascimento até
o seu fim, garantindo a limitacdo voluntaria e temporaria dos direitos da
personalidade no que tange a ndo receber a informacdo médica, de modo a permitir
que cada individuo conceba por si 0s limites de sua dignidade.

A defesa da dignidade do paciente terminal esta afeta a situacGes adstritas a
personalidade, a liberdade, autonomia de decidir sobre sua vida, seu corpo e 0s
limites de suportabilidade do sofrimento.

Conclui-se ainda que no caso do paciente terminal, depressivo e com metastase
por todo o corpo, a informacdo deixa de resguardar a protecdo da dignidade humana
e protecdo a personalidade tendo ao reves funcdo Unica e exclusiva de violar a norma
das normas, seja qual, o direito a dignidade da pessoa humana, de ter um tratamento
em uma paz de espirito e em tranquilidade, pois o ser humano foi feito a imagem e
semelhanca de Deus, logo, € um ser digno e deve ter o direito de ndo receber a
informacdo, em alguns casos através inclusive do privilégio Terapéutico, que por seu
turno ndo pode ser utilizado de modo discricionario, sob pena de substituir a vontade
do paciente, passando a um nivel de arbitrariedade e retrocedendo a evolugéo

historica relacionada & autodeterminacéo do paciente.
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