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RESPONSABILIDADE PRESSUPOSTA DOS PROFISSIONAIS DA SAUDE POR
DIVULGACAO DE IMAGENS DE PACIENTES SEM O DEVIDO
CONSENTIMENTO NASREDES SOCIAISON LINE

LIABILITY ASSUMED OF HEALTH PROFESSIONALSIN PATIENTSWITHOUT
IMAGES RELEASE BECAUSE CONSENT IN NETWORKSON LINE

Vaninne Arnaud de Medeiros Moreira

Resumo

O presente trabalho se justifica diante do constante desrespeito aos pacientes por parte dos
profissionais da salde, mediante a divulgacdo de suas imagens nas redes sociais. Os
objetivos tracados foram o de examinar do instituto da responsabilidade civil, analisar o
direito a imagem com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana, identificar dos
meios de divulgacdo de imagens nas redes sociais on line e, por fim, discutir a adocéo da
teoria da responsabilidade pressuposta em casos de desrespeito do direito a imagem por
profissionais da salde. A metodologia empregada utilizou 0 método investigativo e
descritivo. Quanto aos métodos de procedimento, utilizou-se o historico, o comparativo e o
exegeético-juridico. A técnica de pesquisa utilizada foi a documentacdo indireta. Ao final,
constou-se a possibilidade de utilizagcdo da teoria da responsabilidade pressuposta como
forma de assegurar o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana em casos de
divulgacéo de imagens de pacientes pel os profissionais da salde.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; profissionais da salde; direito aimagem; redes
sociais.

Abstract/Resumen/Résumé

This work was justified by the constant disrespect to patients by health professionals, by
publishing your photographs on social networks. The objectives were to examine the liability
of the Institute, analyze the image rights with the core principle of human dignity, identify
the means of dissemination of images in socia networks online and, finally, discuss the
adoption of the theory assumed the responsibility in cases of disregard for the right to the
image by health professionals. The methodology used investigative and descriptive method.
The methods of procedure, we used the historical, comparative and the exegetical and legal.
The research technique used was the indirect documentation. In the end, consisted the
possibility of use of the alleged responsibility of the theory in order to ensure respect for the
principle of human dignity in cases of dissemination of images of patients by health
professionals.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil liability; health professionals; image rights;
socia networks.
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1 INTRODUCAO

O ser humano néo esta preparado para vivenciagupramoléstia ou enfermidade,
sendo a saude € um direito de todos, asseguradsiirecem nosso Diploma Constitucional.
Entretanto, ao se deparar com tais situacdes, widngd necessita de garantias que o
cologuem em situacao de paridade juridica.

Atualmente, observa-se uma frequente violacdo dositas dos pacientes,
demonstrando claramente a desvalorizacdo dos mesomosseres humanos revestidos de
dignidade. Neste interim, faz-se necesséario umarmeflexdo sobre esses acontecimentos,
principalmente no que se refere a divulgacdo degyéms de pacientes por profissionais da
saude atraves de redes soamdine

Utilizando videos, blogs e sites de redes socasspessoas do mundo inteiro se
conectam, possibilitando o compartiihamento dermégdes de forma r4pida e num alcance
quase que indeterminado. Quando essas informaédediwulgadas ilicitamente, causando
prejuizo ao direito a imagem, bem juridicamentetggiolo, o direito atua através da
responsabilizacdo dos agentes envolvidos.

O problema nuclear que conduzira esta pesquisdiesaélo, portanto, no estudo acerca
do tipo de responsabilidade que incorre os proifiggs da salde ao divulgarem imagens de
seus pacientes sem a devida autorizacao: resphbdadbipressuposta?

O presente artigo possui como objetivos 0 examiastiuto da responsabilidade civil,

o estudo do direito a imagem com fulcro no prireiga dignidade da pessoa humana, a
identificacdo dos meios de divulgacdo de imagemssredes sociaisn line e a andlise da
adocéao da teoria da responsabilidade pressupostasas de desrespeito do direito a imagem
por profissionais da saude.

A metodologia empregada utilizou o método investigae descritivo. Quanto aos
métodos de procedimento, utilizou-se o histérica@omparativo e o exegético-juridico. A
técnica de pesquisa utilizada foi a documentacdioeita.

Este artigo se dividira em trés topicos. No primédapico, sera desenvolvido um estudo
acerca do instituto da responsabilidade, enfocaede aspectos histéricos e classificacao.

No segundo topico, haverd uma analise dos dirdi@opersonalidade, inclusos no rol
dos direitos fundamentais, focando o estudo ndtaigeimagem. Além do que, sera feita,
mesmo que de forma perfunctoria, um estudo sobferams de divulgacdo de imagens nas

redes sociais.
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No terceiro e ultimo tépico, haverda uma abordageerca da responsabilidade ética e
juridica dos profissionais da saude na divulgagéionthgens de seus pacientes, via redes
sociais. Para tanto, sera feita uma abordagemaadaradocéo da teoria da responsabilidade

pressuposta.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

A palavra “responsabilidade” origina-se do latieaspondergque traz o significado de
recomposicéo, de obrigacao de restituir. Congiste¢anto, na reagcéo provocada pela infracédo
a um dever preexistente, gerando a obrigacdo deagin, que possui a funcao punitiva,
socioeducativa e a tentativa de que as coisasisgtoacstatus quo ante

Neste sentido, GAGLIANO (2008, pag. 3) afirma que:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais éaptart que uma obrigacdo
derivada - um dever juridico — de um fato, consegiad essas que podem
variar (reparacdo dos danos e/ou puni¢cdo pessoayielate lesionante) de

acordo com os interesses lesados.

O surgimento da responsabilidade remonta as comdesd primitivas, tendo seus
conceitos sido modificados ao longo da histérieo Nidstante, o direito moderno ainda utiliza
a mesma denominacao.

Em sua evolugcdo historica, a Lei de Talido reprasen florecer do instituto da
responsabilidade, pois estabelece o dever de g&mdo dano sofrido, através da maxima
“olho por olho, dente por dente”. Representa, assidireito de reagir a injustica sofrida.

O antigo direito romano também ja trazia em sew bwjrmas acerca do dever de
reparacao do dano sofrido. Neste diapaséo, prad8lRCEZ NETO (2000, pag. 25):

Esse carater aleatério e brutal ndo €, porém,otigicexclusivo das
sociedades primitivas, pois o antigo direito roma@o o desconheceu: o
devedor era uma simples coisa do credor, que podgsacra-lo, encerra-lo
em prisdo doméstica, impor-lhe cadeias, transfdon&n escravo e vende-
lo “Trabs Tiberinmi, e um preceito da “Lei da XII Taboas”, no caso de
concurso de credores, permitia que os despojosaimaid devedor fossem

partilhados entre os postulantes.

551



O direito romano, em sua fase republicana, troin@aaa Lex Aquilia de damniuque
fixou a existéncia de culpa para que se viabilezasseparacdo do dano causado. Foi um
marco para o desenvolvimento da responsabilidadeerido novas categorias de fatos
danosos. A Lei Aquilia possuia quatro pontos amnsearalisados: a) o dano, que deveria ser
causado em uma parte da fortuna; b) a exigéncgudeo dano deveria ser causado por um
corpo sobre outro corpaérpore corpori daturty ¢) a auséncia do direito do elemento que
correspondia a palavra injuria, que se encontraforiates e que é tomada na sua acepcao
etimologica e significa atuarntlo iur€’, isto é, sem direito, porque nesta hipotese néo
importa que o dano seja causado com ou sem ingedesgrejudicar; d) a necessidade de que
o dano deveria ser causado ao dono da coisa datafic

Com o desenvolvimento do direito e da sociedadéomago da histéria, a Escola de
Direito Natural estabeleceu a retirada do cardmrapa tex Aquilid. Essa evolugéo
consistia no sentido de se estabelecer uma diferemgre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Assim, na responsabiligs@l o agente infringe uma norma de
direito publico, lesionando a sociedade, enquan® rtp responsabilidade civil o interesse
diretamente lesado é o privado.

O periodo das codificacbes concretizou inumerosng@&s ao instituto da
responsabilidade civil, cortando lagos em definitcom o direito romano. Exemplos disso
sao os artigos 1.382 e 1.383 do Cddigo Napoledqioe,assegurava a amplitude do conceito
de responsabilidade civil através da célebre ezspoe'dodo fato de qualquer homem”. Assim,
a distingao entre reparacao e pena se tornou tagags c

Enquanto a reparacdo penal, organizada pelo Estadoteresse social, tem por
finalidade a punicdo de atos repreensiveis mediant@plicacdo de uma pena, a
responsabilidade civil, organizada nos interessssparticulares, vitimas de um dano, tem
como finalidade a reparacao do prejuizo em favgredsoa ofendida.

Nao sO as legislacbes modernas dos paises deodimiificado consagram dessa
distincdo. A propridCommom Lawaz a distingao entréorts e Crimins

O direito brasileiro seguiu as tendéncias douti@sado direito alemao, onde a teoria da
culpa era fundamental na definicho de responsab#idcivil, sendo ela tratada como
obrigacdo de reparar o dano imposto a todo aquede gpr acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou caugjuizo a outrem (art. 159 do Caodigo
Civil de 1916).

O Cadigo Civil de 2002 trouxe avanc¢os no sentiddelgar de enaltecer o patriménio e
0s contratos e valorizar a dignidade da pessoammueaeus aspectos mais relevantes. Assim,
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0 novo Code se molda num pensamento pés-moderno de aperfeigdanda convivéncia
intersocial a dignificar a pessoa. E como ndo padser diferente, passou a tratar
especificamente da responsabilidade objetiva dadaeral no art. 927, paragrafo unico, sem
prejuizo de outros comandos legais que tambémnrazesponsabilidade sem culpa.

Neste sentido, o Cadigo Civil de 2002 assegura:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluataniegligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outreminda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de dimeito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo fiseueconémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercijular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioragcéo ou destruicéo da coisa allweiag lesdo a pessoa, a fim de
remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato segéitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessadio, excedendo o0s
limites do indispensavel para a remocéo do perigo.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o, date@pendentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quaratividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por satneza, risco para 0s

direitos de outrem.

Para MARIA HELENA DINIZ (2013, pag. 84), a respobsiaade civil pode ser
definida como:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a remhmao moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de atpr@prio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de aniaaimal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simpieposicdo legal

(responsabilidade objetiva).
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E acrescenta ainda que néo pode haver responadkilcvil sem dano, que deve ser
certo, a um bem ou interesse juridico, sendo naédasa prova real e concreta dessa lesao
(DINIZ, 2013, péag. 85).

O instituto da responsabilidade civil possui pajpeldamental para a resolugédo dos
conflitos intersubjetivos e transindividuais, parndo uma melhor compreensédo da protecao
do direito individual, coletivo e difuso (LISBOA,20, pag. 264).

Nesse sentido, podemos afirmar a dupla funcéo sfsonsabilidade civil. A primeira
como garantia do direito do lesado, que decorreet@ssidade de seguranca juridica que a
vitima possui para o ressarcimento dos danos poscaétidos. A segunda como sanc¢dao civil,
que decorre da ofensa a norma juridica imputavelagente causador, e importa em
compensacao em favor da vitima lesada.

E de notorio conhecimento, em ambito doutrinarieg gdo ha uma unanimidade quanto
aos elementos que estruturam a responsabilidadleSilwWIO DE SALVO VENOSA (2003,
pag. 13) enumera quatro pressupostos para quegoonfo dever de indenizar: “agdo ou
omissdo voluntaria, relacdo de causalidade ou mexsal, dano e finalmente, culpa.” Ja
MARIA HELENA DINIZ (2013, pag. 43) entende que S&més 0s pressupostos: acdo ou
omiss&o do agente, relacdo de causalidade e o.d&i& 10 RODRIGUES (2002, pag. 16)
apresenta como “pressupostos da responsabilidatdteccilpa do agente, acdo ou omissao,
relacdo de causalidade e dano”.

A responsabilidade civil passou por profundas fansacdes, saindo de uma justica
retributiva para uma justica distributiva. Assim,responsabilidade civil admite varias
classificagdes.

Quanto a origem, a responsabilidade pode ser toakraguando ha violacdo de
obrigacéo prevista em contrato, ou extracontraiuadquiliana, quando ha violacdo direta da
norma juridica. Os arts. 389 e 395 do Coddigo Cindakem aspectos da responsabilidade

contratual. Sendo vejamos:

Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde odlmveor perdas e danos,
mais juros e atualizagcdo monetaria segundo indifiemis regularmente

estabelecidos, e honoréarios de advogado.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos asgaemora der causa,
mais juros, atualizacdo dos valores monetarios nekglindices oficiais

regularmente estabelecidos, e honorarios de adwogad
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Quanto a culpa, a responsabilidade pode ser sidyjstibjetiva com presuncéo de culpa
e responsabilidade sem culpa (objetiva). Na pramenodalidade a responsabilidade é
decorréncia de um ato doloso ou culposo. Enquargprp segunda modalidade, a presuncéo
da culpa depende de que haja lei que expressaraesdéabeleca, e nestes casos cabe ao
imputado & demonstracdo de que ndo agiu culpodalosamente. J& na terceira modalidade,
o dolo e a culpa ndo possuem relevancia juridera® necessaria apenas a configuracao do
nexo de causalidade entre o dano e a conduta deeagsponsavel.

Quanto a causa, a responsabilidade pode ser divetadireta. A primeira € aquela
proveniente de conduta cometida pelo préprio sugibre o qual recai a imputabilidade. A
segunda € aquela proveniente de conduta cometidarpeiro ou de coisa relacionada com o
sujeito sobre o qual recai a imputabilidade.

Quanto ao perigo, a responsabilidade pode sertpudaale perigosa ou por atividade
nao perigosa. Na primeira modalidade, os prejugdspatrimoniais ou patrimoniais em
desfavor da vitima ou de seu patriménio independanmexisténcia de culpa do agente.
Enquanto que na segunda modalidade ha necessidafith¢cdo ou presuncéo de culpa do
agente (LISBOA, 2012, pag. 285).

Quanto a causa do perigo, a responsabilidade pedepsra ou impura. Na
responsabilidade pura o ato danoso € praticadoppéfio agente responsavel, enguanto que
na responsabilidade impura o ato danoso € pratipadaderceiro cujo responsavel € aquele
gue mantém a atividade.

Por fim, deve-se registrar uma nova dimensao resifileacdo da responsabilidade: a
responsabilidade pressuposta. Trata-se de umacé@eoluo conceito de responsabilidade,
trazido pela Prof. Dra. GISELDA MARIA FERNANDES N@ES HIRONAKA em tese de

livre docéncia. Sendo vejamos:

Ha um novo sistema a ser construido, ou, pelo mdrsim sistema ja
existente que reclama transformagéo, pois as tnanatdes teodricas e
jurisprudenciais até aqui desenvolvidas, e ao lodgaoda a histéria da
humanidade, encontram-se em crise, exigindo rew@sdigrol da mantenca
do justo (HIRONAKA,2005, péag. 2).

E certo que o instituto da responsabilidade possis mutagdo constante, seguindo as
transformacdes da propria sociedade e se adequendentido de atender, o mais rapido

possivel, as vitimas de danos e o dever de indéasza
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Assim, a responsabilidade pressuposta atende,rd® fespecifica, a casos antes nao
ressarciveis, novas situacoes existenciais de demependentemente da culpa. Aqui, busca-
se primeiro reparar a vitima, para depois buscauéen foi a culpa ou quem assumiu 0 risco.

Assim, o instituto da culpa ndo mais se mostragilal para a melhor solugdo de casos
em que ha o evento danoso, de certo que, entermgieesa preocupacdo da responsabilidade
civil deve deixar de recair sobre o autor do dgrawa recair sobre a vitima, de modo que a
responsabilizacdo daquele se mostre como bastaraernibicdo da eventual pratica de outro
dano.

Essa nova perspectiva acerca da responsabilidétiesta em conformidade com o que
dispde o inciso | do art. 3° da Constituicdo Fdderee € construir uma sociedade livre, justa
e solidaria. Assim, o dever de indenizar deve rsgo fde uma construcao juridica, doutrinaria
e jurisprudencial baseada na propria condicdo dbwseano que, como tal, € essencialmente
solidario e possui uma dignidade que Ihe é inerdatial modo que justifica a nocao absoluta
de né&o indenizacgao, e porque ndo, uma indenizagéde)tal modo impeca novos abusos por
guem ocasiona ou ocasionou o dano.

A teoria defendida por Hironaka tem fundamento Mcse En Danger,teoria
desenvolvida por Genevieve Schamps, importantstuBelga, em sua obrad Mise Em
Danger: um concep fonateur d’ un principe gener& kksponsabilité que busca a
verificacdo da existéncia, ou ndo, de um padracadecterizacdo de determinadas situacdes
que expdem as pessoas a determinado risco, deslou@afragilizando as vertentes de
exclusdo de responsabilidades e buscando apresésgar sim, 0S responsaveis pela
ocorréncia de danos absolutamente ressarciveis.

Neste sentido, os avancos tecnologicos trazemcéiisade perigo para terceiros, em
razao de sua natureza ou da natureza dos mei@ladpfortalecendo para a vitima exposta a
este perigo o direito de se obter uma indenizagao.

Nesse mesmo diapasao, Anderson Schreiber (2007 4Badala da erosdo da culpa

como filtro da reparacéo, trazendoaaso da culpa

A perda dessa forga de contencdo da culpa resultaumento do fluxo de
acOes de indenizagao a exigir provimento jurisdigidavoravel. Corroi-se o
primeiro dos filtros tradicionais da responsabdieaivil, sendo natural que
atengfes se voltem - como, efetivamente, tém dadm}- para o segundo

obstaculo a reparacao, qual seja a demonstragaexdode causalidade.
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A responsabilidade pressuposta configura-se conminavacdo na evolucdo histérica
do instituto da responsabilidade, trazendo novoszdwies as situacdes sem respostas

satisfatorias pelo Judiciario.

3 DIREITO FUNDAMENTAL A IMAGEM

Uma das maiores conquistas juridicas do séculoo{Xsém duvida, a concretizacao e
efetivagao dos direitos fundamentais. Tais direft@asceram com a queda do absolutismo e a
criagcdo do Estado moderno, servindo de base paomstitucionalismo. Porém, os direitos
fundamentais também foram objeto de protecéo empdsmemotos.

Em Roma, observou-se a lei de Valério Publicolajbprdo penas corporais contra
cidadaos, e dnterdicto de Homine Libero Exhibendoemoto antecedente dwabeas
corpus). Na idade média, detectaram-se 0s pactos, asaetfranquia e forais, outorgados
em geral pelo monarca para proteger direitos iddais de certa casta ou grupo de pessoas
(PUCCINELLI JUNIOR, 2012, pag. 194).

Mas foi com a proclamacdo solene das declaracOeslirédos que os direitos
fundamentais comecgaram a se apresentar de formretivabg contundente. Dentre as mais
importantes, temos a Declaracdo dos Direitos do Bowo da Virginia (1776), a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), a Dacéar Universal dos Direitos Humanos
(1948), o Pacto dos Direitos Civis e Politicos @96 dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966), dentre outros.

No direito brasileiro, destaca-se a ConstituicadeFa de 1988, que consagrou 0s
direitos fundamentais, garantindo protecdo corstinal em seu art. 60, §4°, 1VDentre
esses direitos, podemos destacar os direitos danaidade, seguindo a nova tendéncia de
constitucionalizag&o do direito civil.

Os direitos da personalidade sao direitos que t&ooda personalidade humana, da
condicdo de ser humano, fruto das conquistas garpioliticas da segunda metade do século
XX e da primeira década do século XIX. Entretande, direitos da personalidade séo
constantemente surpreendidos com novas situacdihc@is ainda sem correspondéncia
legislativa. Dentre esses avangos, pode-se destacampo das pesquisas em biociéncia e

biotecnologia.

! De acordo com este dispositivo ndo poderd ser objeto de deliberacdo proposta de emenda constitucional
tendente a abolir direitos e garantias fundamentais.
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Segundo Borges (2002, pag. 148) “a exigéncia sa@alima resposta por parte do
Direito a estes novos problemas, para alguns, feigna exigéncia de um biodireito, um
possivel novo ramo, que envolve a analise juridealiversos dilemas bioéticos”. Alguns
pontos destes novos problemas tém tratamento nigg&CGavil de 2002.

A bioética consiste num estudo sistematico da danfdlumana nas ciéncias da vida e da
saude, examinada a partir de valores e principiogisr Dentre os campos da bioética,
podemos identificar a bioética deontoldgica, queda para os codigos éticos de deveres
profissionais. E nesse ambiente que iremos focasso estudo.

No Brasil, o fundamento normativo da contemporanearia dos direitos da
personalidade € o principio da dignidade da pe$swmaana, contido no art. 1° lll, da
Constituicdo Federal. A esfera da dignidade humamerecedora de protecdo juridica,
amplia-se cada vez mais com a evolucao histérisaditeitos humanos, impondo-se a tutela
integral do ser humano por meio da tutela de t@dp®les interesses que lhe s&o essenciais
BORGES (2012, pag. 152).

Neste sentido, MICHAEL KLOEPPER (2013, pag. 150nad:

BN 7

Pautado no direito a vida, a dignidade da pessgmaha € o direito
fundamental mais fortemente impregnado de visamddéa e politica. Por
isso, o preceito da dignidade da pessoa humana eapsciais dificuldades
que resulta ndo apenas dos enraizamentos religiisssficos e historicos
da dignidade da pessoa humana, como também daddeénda respectiva

situacao global civilizacional e cultural da soeied.

Com os direitos da personalidade, protege-se ;queéprio da pessoa, como o direito
a vida, o direito a integridade fisica, psiquicalirito a integridade intelectual, o direito ao
préprio corpo, o direito a intimidade, o direitpdvacidade, o direito a liberdade, o direito a
honra, o direito a imagem, o direito a identidatintre outros.

Dentre os direitos da personalidade, destaca-se mabalho o direito a imagem.

O direito a imagem, segundo Luiz Alberto e Vidatr8eo (2007, pag. 155), pode se
dividir em dois tipos: 1) imagem-atributo; 2) imageetrato. A imagem-atributo esté
relacionada com a honra das pessoas, enquanto germatrato esta ligada a imagem
propriamente dita, traduzida num retrato reprodupid exposto sem o prévio consentimento.

A violac&o desse direito possibilita a concessamdenizacdo por danos materiais e morais.
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O direito a imagem, como direito da personalidadesce com a pessoa humana e a
acompanham até o fim de sua vida. N&o se podeymesmo o seu titular, despojar-se de tal
direito, que é considerado personalissimo e indisgb

Dessa forma, e estando associado a dignidade humdiraito a imagem é inalienavel,
ndo sendo sua titularidade objeto de negociacdoamilre de renlncia expressa ou tacita.
Ademais o ndo exercicio de tal direito por deteadtempo ndo induz prescricao.

Nesse sentido, Schreiber (2009, pag. 173) afirnea“gmbora se negue a dignidade
humana, no mais das vezes, uma supremacia formalretggdo as demais normas
constitucionais, a ela se atribui uma espécie gderguridade material ou axiologica”.

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal de 198&gmns o direito a imagem nos

seguintes dispositivos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem didonge qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerges no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gialdade, & seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporciaoaagravo, além da

indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privadah@ra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo material ou moral

decorrente de sua violagao;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
a) a protecao as participacfes individuais em obrkdicas e a reproducao

da imagem e voz humanas, inclusive nas atividaelgsadtivas;

Da mesma forma, o Cédigo Civil de 2002 trouxe emlsgo um arcabouc¢o de normas

juridicas que preservam a intimidade e o direfto@gem, sendo vejamos:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, dsitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciavé® podendo o seu

exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ouwsén,lea direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, senizorela outras sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terdifesgdo para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobreviyenigualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessadddministracao da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo déasca transmissao da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utdizata imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimensemne prejuizo da
indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honrdoa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins coaigrc

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou dengeysgio partes legitimas
para requerer essa protecao o conjuge, os ascesdends descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inwiela e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as provide€noecessarias para

impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

No presente trabalho, o meio de ofensa do direimoaggem sao as redes sociasling
que se propagam na vigéncia do mundo moderno enswas tecnologias. Assim, podemos
definir a rede social como uma estrutura social pmsta por pessoas ou organizacgoes
conectadas por um ou varios tipos de relacdescaupartilham valores e objetivos comuns.

7

Uma das fundamentais caracteristicas na defini@® rddes é a sua abertura e
porosidade, possibilitando relacionamentos horaente nédo hierarquicos entre o0s
participantes. As Redes nao sao, portanto, apenasoutra forma de estrutura, mas quase
uma ndo estrutura, no sentido de que parte demga €ésta na habilidade de se fazer e
desfazer rapidamente (FABIO DUARTE, 2008, pag. 156)

As redes sociais online podem operar em diferaritess, como, por exemplo, redes de
relacionamentos (Facebook, Twitter, Instagram, @39g MySpace, Badoo), redes
profissionais (Linkedin), redes comunitarias (redesiais em bairros ou cidades), redes

politicas, dentre outras.

As redes sociais tem adquirido importancia cregcerd@ sociedade moderna. Sao
caracterizadas primariamente pela auto geracaeuwdesenho, pela sua horizontalidade e sua

descentralizagéo.
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Um ponto em comum dentre os diversos tipos de sedml é o compartilhamento de
informacdes, conhecimentos, interesses e esforgosbesca de objetivos comuns. A
intensificacdo da formacdo das redes sociais, nesséido, reflete um processo de
fortalecimento da Sociedade Civil, em um contex¢ondaior participacdo democratica e
mobilizag&o social. Neste sentido, RECUERO (208§, g4) afirma:

O advento da Internet trouxe diversas mudancas g@asaciedade. Entre
essas mudancas, temos algumas fundamentais. Asigaificativa, para
este trabalho, é a possibilidade de expresséo iabfiimacdo através das
ferramentas de comunicacdo mediada pelo computé@btC). Essas
ferramentas proporcionaram, assim, que atores peiesconstruir-se,
interagir e comunicar com outros atores, deixandagede de computadores,
rastros que permitem o reconhecimento dos paddesias conexdes e a

visualizag&o de suas redes sociais através destessr

Diariamente, os individuos expdem suas imagensémtrde redes sociais. Na maioria
dos casos, € a prOpria pessoa que acessa 0 mdial gigra inserir sua imagem ou
informacdes. O problema ocorre quando esse corentento acaba por atingir direitos de
terceiros. Neste caso, as redes so@aidine funcionam como meio propagador de ilicitos

digitais.

4 RESPONSABILIDADE PRESSUPOSTA DOS PROFISSIONAIS DASAUDE POR
IMAGENS DE PACIENTES DIVULGADAS NAS REDES SOCIAIS

Até pouco tempo os danos ocasionados pela faltpetms mau atendimento eram
considerados como consequéncia de dificuldadespdigmios servicos ou do empenho do
profissional, guem sabe algo inevitavel. Essas u@asderam, de certa forma, banalizadas e os
prejudicados sequer sabiam que poderiam buscarepasacéo pelo dano causado. Contudo,
hoje as pessoas comecam a buscar os seus dirggosreem a justica, principalmente nos
paises de primeiro mundo, onde se vé como respdstare das seguradoras amparando 0s
profissionais antecipadamente, caso tenham queizadealgum cliente devido a possiveis
futuros danos. Isso vem acontecendo também nol Brasi

N&o obstante, ouve-se falar de erro médico e ag@iesresponsabilizam civil e
penalmente esse profissional. Muitas acfes tamBémstdo movidas contra enfermeiros,

técnicos e auxiliares de enfermagem, nesse seft#i®.questdes ndo sdo apenas resolvidas
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no ambito dos conselhos profissionais, elas poddrmapolar para a justica e, nesse caso, no
ambito civil, com pedido de ressarcimento por danogis e/ou materiais.

Quando se fala em responsabilidade dos profissiotiai saide esta relacionando a
responsabilidade ao exercicio de uma atividadeigsiohal, aferindo-se a responsabilidade
civil contratual. Nesses casos, a responsabilidsdé, numa primeira analise, subjetiva.
Sendo necessaria a demonstracdo de culpa.

E necessario observar que a atividade médica tansiiividade meio, onde o
profissional se compromete a utilizar todas asitésne conhecimentos cientificos, sem
garantir o resultado almejado.

O Cadigo de Defesa do Consumidor consagra a reapitidade objetiva e solidaria
dos prestadores e fornecedores, com excecao deapeasiral que age como profissional
liberal nesta relacdo, no caso de um fato do seréqque tem a responsabilidade subjetiva
conforme regra prevista no art. 14, 8§ 4° do citdigppoma legal, nos quais se encontram 0s
mencionados agentes da atividade médica. Senaonogja

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, indépetemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos dmsises consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigas, &@mo por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigcascegi

8 4 A responsabilidade pessoal dos profissionais libegsera apurada

mediante a verificacdo de culpa (grifo nosso)

Segundo Tartuce (2012, pag. 484), o legislador deapcdo de responsabilizacéao
mediante culpa do profissional liberal (responsaddle subjetiva), particularmente para
proteger pessoas que na maioria das vezes tambémangmtram em posicdo de
vulnerabilidade diante do mercado. Além do quesaeselacdes o elementonfianca
pessoake faz presente.

A mesma excecao pode ser encontrada no artigo 85iodo Cdédigo Civil. Ao se
referir a responsabilidade médica, aquele artigpo dapressa menc¢cdo a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia, que séo elementos geclbgo, a atividade médica, embora por
sua natureza implique risco para os direitos deeoytn&o gera responsabilidade objetiva.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 ajd& ainda no caso de

indenizag@o devida por aquele que, no exerciciatigade profissional,
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por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causarten do paciente,

agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabititpdra o trabalho.

Goncalves (2010, pag. 256) afirma que “apesar deossiderar como contratual a
responsabilidade médica, ndo pode ser considecedgiesuncao de culpa, devido ao fato de
gue a atividade médica se apresentar como umdadimeio e ndo de resultado”.

Ocorre que, no caso de protecdo a imagem dos pegiesurge a necessidade de uma
analise mais apurada acerca da responsabilidadge@mréncia do dever de zelo e da ruptura
do contrato.

A responsabilidade dos profissionais da salde goieptes que estejam sob sua guarda
pode ser analisada levando em consideracédo divaspextos. Inicialmente, analisaremos a
partir dos quatro os principios da bioética. S@&s:ehutonomia, que determina que a pessoa
tém dominio sobre sua propria vida e que a sumitidide deve ser respeitada; beneficéncia,
gue determina que o profissional da salude ou psmsdpii promova o bem do paciente; da ndo
maleficéncia; que proibe o profissional de fazena e de prejudicar a salde da pessoa; e o
da justica, que orienta a distribuicdo equitativaingversal dos beneficios das pesquisas
cientificas.

Dessa forma, os profissionais da saude estao inpede divulgarem imagens de seus
pacientes em respeito a intimidade dos mesmostamaogado do bem estar e na observancia
do restabelecimento da saude.

A protecdo do paciente, em todas as suas esferasisive no que se refere a
preservacdo de sua imagem e honra, € um deveraofisspnal que o assiste. Neste rol
podemos incluir os médicos, enfermeiros, fisiotetaps e demais profissionais da saude.

O artigo 75 do Codigo de Etica Médica veda ao nuéfdizer referéncia a casos clinicos
identificaveis, exibir pacientes ou seus retratosa@uncios profissionais ou na divulgacao de
assuntos médicos, em meios de comunicagédo em g&sio com autorizagdo do mesmo.

De acordo com a consulta n° 131.332/08 Conselho Regional de Medicina do Estado
de S&do Paulo — CREMESP, o médico responsavel petade de UTI ndo deve dar
permissao para tirar fotos de pacientes ali inttseacom base no dever profissional médico
de protecédo a vulnerabilidade e na manutencaoiictade que tem direito o paciente.

Essa proibicdo visa manter a intimidade e promavéem estar dos pacientes, que
devido a situagcdo (acometimento de uma enfermigdadapa por transferir tais cuidados para

os profissionais da saude, inclusive a manutenggwapria privacidade.

2 Disponivel em: http://www.cremesp.org.br Acesso em: 01 de agosto de 2014.
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A Resolucédo n° 1.974/2011 do Conselho Federal ddidit@ estabelece os critérios
norteadores da propaganda em Medicina, conceituasdolncios, a divulgacdo de assuntos
meédicos, o sensacionalismo, a autopromocdo e abigies referentes a matéria. Neste
sentido, a referente norma proibe expressamenitaigatdo de imagens ndo autorizadas de
pacientes em qualquer meio de comunicacado, sej@eatde redes sociais, internet, jornais ou

TV. Senao vejamos:

Art. 3° E vedado ao médico:

g) Expor a figura de seu paciente como forma delgliv técnica, método
ou resultado de tratamento, ainda que com aut@ozagpressa do mesmo,

ressalvado o disposto no art. 10 desta resolucéo;

Art. 10 Nos trabalhos e eventos cientificos em @exposi¢do de figura de
paciente for imprescindivel, o médico deverd oljedvia autorizacdo

expressa do mesmo ou de seu representante legal.

Exige também a lei que a conduta incriminada delagw segredo, "possa produzir
dano a outrem", geralmente ao préprio paciente,pondendo ser também aos seus familiares,
ou a terceiros. Ndo exige a lei dano efetivo, nmaples possibilidade de o outro (vitima) vir
a sofrer um dano material ou moral. E claro qugente deve atuar com a vontade de causar
dano ao seu paciente ou, a0 menos, ter conscidacjae este pode vir a sofrer o dano. Desta
forma, ndo havera crime se o médico discutir cons selegas sobre a doenca para chegar a
um diagnostico mais seguro do quadro mérbido de skentes. Ja o mesmo nao se pode
dizer da publicacdo de trabalhos cientificos, cdemiificagdo do doente, onde o sigilo a
respeito de informacdes e fatos da vida intimalidate deve ser observado.

A responsabilidade dos profissionais da saude slewvapurada, dessa forma, de acordo
com as circunstancias que envolvem o fato e o ddesse sentido, questdes ética e juridicas
sdo analisadas na construcdo de uma teoria que@mselborra ao paciente, que figura como
parte hipossuficiente nesta relacao.

Assim, a exposicdo de imagens de pacientes em dinoeetos cirdrgicos, leitos de
recuperacao ou qualquer outra situacado que o reslazsua dignidade, pde 0s mesmos em
situagbes de riscos, atingindo diretamente ostdgeila personalidade. Deve, entdo, o
Judiciario criar mecanismos juridicos que possaar fral préatica.
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Neste sentido, a responsabilidade pressupostesajtraduz no dever de indenizar toda
vez que o agente, por sua atividade, expuser qudissoas a uma situacao de risco ou perigo,
apresenta-se como opcéao justa e em conformidadeocprimcipio da dignidade da pessoa
humana.

Colaborando com esse pensamento, BEATRICE MAURHER 32pag. 119) afirma

que:

Assim também o direito devera permitir e encortgdas as circunstancias
necessérias a integridade da dignidade fundameatakr humano em sua
dignidade atenuada. Manifestando-se a dignidadeates) € em todos os
niveis que o direito podera intervir, ordenar, ra fle permitir o melhor

desenvolvimento possivel das relagfes entre asogmessA ética se

interessara, todavia, no essencial, pela dignidtateiada, sendo do dominio
do direito proteger absolutamente a dignidade funeial da pessoa

humana.

Em tal situacdo, a responsabilidade reclama ptudas rapidas e eficazes, a fim de
restabelecer o status quo ante. Ressalta-se, pduop, que as redes sociais line possuem
alcance indeterminado, de dificil quantificacdogue fortalece a tese de responsabilidade
pressuposta.

A responsabilidade pressuposta ao pressupor ansspbdade de quem, com sua
atividade, expde outras pessoas a risco e, poy des@ indeniza-la, ainda que nao seja o
culpado traz seguranca e respeito a dignidade slsopehumana. A ideia é a de que, em
primeiro lugar, deve-se indenizar a vitima e, dgpdiuscar-se o reembolso de quem
realmente foi o culpado ou o criador da situacaoside.

No caso em concreto, a responsabilidade pressupfastta-se da doutrina tradicional
por ndo condicionar a reparagdo do dano aos pressgptradicionais da responsabilidade
civil (nexo causal, dano, ato ilicito e culpa). dsponsabilidade civil j& é pressuposta pelo
ordenamento, de modo que o dano apenas torna tmnorelever de indenizar, sem
necessidade de prova de culpa. Cuida-se de um&impg@o da responsabilidade civil
objetiva.

A responsabilidade pressuposta € uma otimizacdoega constante do art. 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil. Assim, a respdlgdade pressuposta destina-se a evitar

gue as pessoas sofram danos e a reduzir, ao maximimero de vitimas sem ressarcimento.
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Assim, em respeito a dignidade da pessoa humardiyudgacdo de imagens de
pacientes por parte dos profissionais da salude deve combatida veementemente,

valorizando mais a vitima do que o réu, devendiima ser indenizada imediatamente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se nos ultimos tempos que, devido ao awda¢ecnologia, a intimidade e a
privacidade das pessoas tem sido alvo de constatdgsies. Neste interim, destaca-se a
divulgacao de imagens de forma ilegal em redesisari line.

No presente trabalho, analisou-se a responsal®lidad profissionais da saude ao ferir
o direito a imagem de seus pacientes, atravéswidgdcdo em redes sociais. O legislador
infraconstitucional adotou a responsabilidade givaiemediante a verificacdo de culpa em
casos de erro médico. Entretanto, o conceito abdeioresponsabilidade pressuposta
conseguiu atingir melhor as novas situacdes aquOs#as.

Dessa forma, apods andlise da matéria, vislumbi@-pessibilidade de utilizacdo da
teoria da responsabilidade pressuposta no senidoeslsarcir os pacientes vitimas de

divulgacao de imagens nas redes sociaibne por parte dos profissionais da saude.
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