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INTRODUCAO

Deveres de informacédo e de esclarecimento determinam, se, quando,
e como as informacdes devem ser transmitidas. Eles estdo entre os mais
complexos, intensivos e discutidos temas de todo o direito privado. No entanto,
até agora, 0s interesses contrarios tém sido apenas parcialmente discutidos,
por exemplo, em que medida existe um “direito a ndo ser informado”, ou
mais especificamente, um “direito a ndo saber”.’> O problema é facilmente
percebido no direito médico, especialmente nos diagndsticos preditivos, nos
quais uma disposicdo genética pode ser detectada muito antes do inicio da
doenca. Exemplo que pode ser mencionado € o do alelo patolégico no 4°.
Cromossomo, caracteristica da doenca de Huntington®, uma doenca que em
geral se manifesta na meia-idade, e apés um longo periodo de enfermidade,
termina com um desfecho fatal.> Mostra-se compativel com o direito a
autodeterminacgéo e com a protecdo da dignidade humana, se os portadores da
mutagdo (genética), ou 0s seus parentes biolégicose, diante de um sofrimento

% V. especialmente sobre a problematica dos clones, Jonas, Technik, Medizin und Ethik, 1987,
p. 162 ss. (192): “Em suma, o produto da clonagem priva, com antecedéncia, a liberdade, que
s6 pode prosperar sob a protecdo do direito a ndo saber. Mas privar um ser humano da sua
liberdade é um crime irremissivel (...).”; geral sobre o direito a ndo saber, Wiese, FS Niederlander,
1991, p. 475 ss.; Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss.; Duttge, DuD 2010, p. 34 ss.; monograficamente
Chadwick/Levitt/Schickle, The Right to Know and the Right not to Know, 1998; sobre a liberdade
de informacg&o negativa, Fikentscher/Mollers, NJW 1998, p. 1337 ss.; monograficamente Fenchel,
Negative Informationsfreiheit, 1997.

* A designagado mais antiga para a doenga (Chorea) de Huntington é coréia hereditaria; os primeiros
sintomas da doenca aparecem, normalmente, entre os 30 e os 50 anos de idade; o posterior
processo de sofrimento ocorre entre 15 e 20 anos; v. pormenorizadamente, Roos, Clinical Neurology,
in: Bates et al., Huntington’s Disease, 4. ed. 2014, p. 25 ss. (30 ss.).

® Outros exemplos de diagndsticos genéticos: distrofia muscular do tipo Duchenne/Becker, cancer
de mama familiar, fibrose cistica (Mukoviszidose).

® Caso um neto saiba de sua predisposicdo genética sobre a doenga de Huntington, da qual ja
sofreu seu avd (materno), pode-se estar certo de que a mae também é portadora da mutacéo e
seus irmdos possuem 50% de probabilidade de ser afetados; v. apenas Kay/Fischer/Hayden,
Epidemiology, in: Bates et al., Huntington’s Disease (v. acima nota de rodapé 2), p. 131 ss. (132).
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incuravel, sejam informados antes da sua eclosédo? Alguns pacientes podem
estar realmente interessados em ter um conhecimento prévio da sua
predisposi¢cdo genética, assim podem planejar a sua vida e a vida da nova
geracdo, mas mesmo assim, existem pessoas que preferem um futuro incerto,
ou seja, por razdes psicoldgicas preferem ndo tomar conhecimento de suas
predisposicdes hereditarias’, ou de acordo com o ditado: “Ou como deve viver
um homem, se ele ja ndo pode mais confiar no fato de que ele ¢ diferente do
que ele pensa?”.?

A pergunta sobre o “ndo querer saber” ndo se restringe, entretanto,
apenas ao ambito dos diagndsticos genéticos. Mesmo em cada procedimento
médico € inicialmente incerto se o paciente deseja todos os esclarecimentos
prévios sobre os riscos e as chances do tratamento. Além disso, a problematica
possui uma importancia muito geral no direito privado. Para pensar, apenas,
nos extensos requisitos de informacéo e esclarecimento prévios a celebrabracéo
de um contrato, ou anteriores a prestacdo de determinados servicos. Mesmo
0 envio de correio eletrdnico ndo solicitado ou material publicitario pertencem
a esse contexto. Deve um ator de direito privado deixar-se impor informacdes,
as quais a aquisicdo do conhecimento é demorado e que ele considere como
paternalistas, de estresse psicoldgico, ou simplesmente indesejaveis?

I. NIVEL CONSTITUCIONAL

Para um estilo e um planejamento de vida autbnomo e responséavel,
0 automanejo das informacdes é essencial. No ambito constitucional,
a autodeterminagdo informacional, como uma manifestagdo do direito geral
da personalidade, encontra a sua protecdo no Art. 2°, § 1°, combinado com o
Art. 1°, § 1°, da Lei Fundamental.’ O direito & autonomia informacional possui
uma dimenséo positiva, no sentido de um direito a liberdade da transferéncia
de conhecimento e informagéo, porém, como outros direitos de liberdade,
possui também uma dimensao negativa, no sentido de um direito a néo
saber e a ndo der informado.™ Por conseguinte, pode-se falar em um “direito

" Pormenorizado sobre os muitos motivos para ndo querer saber o status genético, Schrader,
Gendiagnostische Gerechtigkeit, 2004, p. 329 ss.

& Mann, Joseph und seine Briider Il, 7. Parte Principal, p. 638; v. mais a respeito dessa referéncia
literaria transversal em Retzko, Pradiktive Medizin versus ein (Grund-)Recht auf Nichtwissen,
2006, p. 121; além disso, Wiese, FS Niederlander, 1991, p. 475 ss. (475 s.); em Schiller, Kassandra,
Vers. 59 s.: “Apenas o equivoco € a vida, e o conhecimento é a morte”.

° Fundamental, BVerfGE 65, 1 ss. (41 ss.); especialmente sobre o direito ao esclarecimento dos
Pacientes, Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie, 2007, p. 284 ss.

% Cf. OLG Celle, NJW 2004, p. 449 ss. (450); Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Stand 2013,
Art. 2 GG, nimero de margem 192, Wollenschager, AGR 138 (2013), p. 161 ss. (169 ss.); Damm,
GesR 2013, p. 385 ss. (391); Koppernock, Das Grundrecht auf bioetische Selbstbestimmung, 1997,
p. 89 ss.; D. Lorenz, JZ 2005, p. 1121 ss. (1129); Donner/Simon, DOV 1990, p. 907 ss. (912 s.), com
documentacé@o comprobatéria adicional; a liberdade de informagdo negativa também é parcialmente
localizada no Art. 5°, § 1°, da LF; cf. BK-GG/Degenhardt, Stand 2008, Art. 5°, §8§ 1° e 2°, nimero
de margem 310 s.; pormenorizado Fenchel, Negative Informationsfreiheit (acima, nota de rodapé 1),
p. 70 ss., 119 ss., com documentacdo comprobatdria adicional, bem como p. 29 s., com a
delimitac&o ao direito fundamental de rendncia (como rendncia a eficacia da protecao fundamental).
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fundamental a ndo saber™!, de rentincia a informacdo como um “principio de
asseguracao da liberdade™* **

Entre privados, em regra, esse direito fundamental ndo justifica uma
eficacia imediata perante terceiros (unmittelbare Drittwirkung), ou seja, um
direito de defesa, especialmente, nenhuma pretensdo omissiva de efeito
direto (direkt wirkenden Unterlassungsanspruch). No entanto, a existéncia dos
deveres de protecéo constitucionais e a proibi¢céo de insuficiéncia correspondem
a essas reivindicacdes de protecéo dos cidad&os.™

Il. NIVEL DO DIREITO DELITIVO

No direito delitivo, o direito a ndo ser informado é — no sentido de uma
protecdo legal contra informacdes forcadas — manifestacdo do direito geral
da personalidade como “outros direitos”, no sentido do § 823 Al. 1°, do BGB,
sendo assegurado através de uma (quase) negatéria pretengdo omissiva,
analoga ao § 1004, Al. 1°, frase 1, BGB.™ Através da transmissao indesejada
de informacdes podem também, em casos excepcionais, 0s bens juridicos
como saude, propriedade e posse serem lesados. O direito a um negdcio
estabelecido e em funcionamento, de acordo com o 8§ 823, Al. 1°, BGB,
protege apenas contra intervencgdes relacionadas aos negoécios e nao constitui
um direito especial do empreséario a ndo ser informado (algo sobre a histéria
da firma). A imposi¢cédo de uma obrigacdo de aceitar informacdes pode, porém,
representar uma razoavel importunacéo, no sentido do § 7°, UWG.

Dos casos de importunagdo com informagdes, como uma expressao do
direito a ndo ser informado, é de se distinguir a renincia a oferta de
informacdes. Tal rentncia voluntaria pode ocorrer tanto em casos de deveres
de esclarecimento médicos, como no caso de deveres de informacdes sobre
procedimento, levando-se em consideragdo o bem juridico “corpo” no sentido
do § 823, Al. 1°, BGB.

™ Lindner, MedR 2007, p. 286 ss. (290); outros falam de um “direito fundamental ao isolamento
informacional” (“Grundrecht auf informationelle Abgeschiedenheit”), cf. Taupitz, FS Wiese, 1998,
p. 583 ss. (585); Gassner, GesR 2014, p. 558 s. (558).

2 Simitis, in: Kroker/Dechamps, Information — eine dritte Wirklichkeitsart neben Materie und Geist,
1995, p. 153 ss.; Duttge, DuD 2010, p. 34 ss. (35).

% Sobre a protecao do direito a ndo saber pelo Art. 8 da Convencéo Européia de Direitos Humanos
(Direito ao respeito da vida privada e familiar), v. mais pormenorizadamente Wollenschlager, A6R
138 (2013), p. 161 ss. (177 s.).

V. a respeito, pormenorizadamente, Canaris, Grundrecht und Privatrecht, 1999, p. 33 ss.; assim
como também em: do mesmo autor, Gesammelte Schriften, Vol. |, 2012, p. 639 ss. (666 ss.);
Neuner, in: do mesmo autor, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007,
p. 159 ss. (168 ss.); especialmente em relagdo aos deveres de protecdo em favor dos recém-
nascidos nos exames em série (e, especialmente em relacdo as doencgas incuraveis), Hirschl,
Rechtliche Aspekte des Neugeborenenscreenings, 2013, p. 51 ss.

'* Especialmente no setor da satde, o “direito a ndo saber” é garantido pelo Art. 10°, § 2°, frase 2,
da Convencdo sobre Direitos Humanos e Biomedicina; v. pormenorizadamente Spranger, Recht
und Bioethik, 2010, p. 189 s.; a Convencéo néo foi até o presente momento nem assinada, nem
ratificada pela Alemanha, ndo sendo considerada assim, um direito publico interno, de acordo
com o Art. 59, § 2°, da LF.
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1. O Direito Geral da Personalidade

Lesbes ao direito geral da personalidade ocorrem tanto no que diz
respeito a moderacao do suporte fatico quanto em relacao as particularidades
estruturais da ilegalidade.

a) Moderacéo do Suporte Fatico

Uma intervengdo no direito a ndo ser informado, como uma expressao
do direito geral de personalidade, é o compartilhamento de informacdes das
quais o destinatario ndo gostaria de tomar por conhecimento, e as quais sao
suscetiveis de afetar a sua esfera mais intima da personalidade.

aa) A Transmissédo de uma Informacéao
O conceito de informacédo é muito amplo. Ele abran%e tudo o que pode
ser percebido pelos sentidos e transformado pelo espirito."

aaa) Definicdo de Conhecimento

O direito especial a ndo saber possui um suporte fatico estreito, e que
apenas assume relevancia, contanto que a informacdo divulgada seja
verdadeira.'” Isto pode ser percebido claramente, no caso de um paciente que
apenas toma “conhecimento” da sua doenga quando ele realmente sofre da
mesma, mas ndo quando ele esta saudavel.'®

Em se tratando de uma informacéo inoportuna (Fehlinformation), nenhum
conhecimento é transmitido, a ndo ser que tenha causado ou mantido no
receptor uma incorreta representacdo. A inducdo ao erro pode lesar o direito
geral da personalidade, especialmente, se 0 receptor ndo gostaria de ter
recebido qualquer comunicacdo. E apenas de se imaginar, o caso de um
paciente, que de acordo com o § 8° Al. 1° GenDG, ndo consentiu na
divulgacdo dos resultados dos exames, sendo lhe portanto um falso (falscher)
diagnéstico genético submetido. Situacdo semelhante ocorre quando aquele
gue nao deseja receber um anuncio publicitario, pode ter seu sossego
prejudicado, se 0 anuncio contiver uma declaracéo falsa. Parece adequado,
portanto, de uma forma abrangente para a divulgacdo de “informacdes”,
no sentido de uma indiferenciacdo da verdade das instru¢bes, que uma
mensagem sem a necessaria precisao do seu contelido e sem a transferéncia
de conhecimento, no sentido de esclarecimento seja exigida.

Mesmo com juizos de valor (Werturteilen) e outras avaliagbes, nenhum
conhecimento € transmitido no que diz respeito a fatos verificaveis
intersubjetivamente. A manifestacdo de uma convic¢éo interna pode, contudo,

causar irritacdes semelhantes a uma constatacdo de fato. Da mesma forma,

18 Cf. Fenchel, Negative Informationsfreiheit (acima, nota de rodapé 1), p. 130, com documentagéo
comprobatéria adicional.

7 Cf. ainda, Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss. (585, 589); Harmann, NJOZ 2010, p. 819 ss. (822);
Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie (acima, nota de rodapé 7), p. 314.

'8 V. ainda, sobre o conceito de “conhecimento” como “verdadeira opinido com esclarecimento”,
em uma perspectiva epistemolégica tradicional, Hardy/Schamberger, Logik der Philosophie, 2012,
p. 219 ss., com documentagao comprobatoria adicional.
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um paciente pode ser muito sobrecarregado, caso a ele forem comunicadas
conclus6es médicas definitivas de que a sua salude encontra-se seriamente
comprometida. Da mesma forma, ndo faz nenhuma diferenga essencial,
guando uma chamada telefénica indesejada falar de um fato trivial, ou emitir
um juizo de valor insignificante. Também nisso se aproxima, recorrer ndo ao
“conhecimento”, mas a transferéncia geral de informagdes.

bbb) Definicdo de Imissfes

Imissdes, no sentido do § 906, Al. 1, frase 1, BGB (gases, odores, calor,
ruido, entre outros) em geral, ndo contém qualquer informacdo que necessite
um esforco intelectual. Elas passam a ter relevancia, principalmente, no caso
de um disturbio da propriedade ou da posse, e ndo, como uma violagdo do
direito geral da personalidade. Através de sinais de fumaga ou ruidos (falar alto,
musica, o toque dos sinos da igreja, entre outros) certamente podem também
informacdes ser transmitidas, no entanto — para além dessas excecdes — sédo
enumeradas imissGes no § 906, Al. 1, frase 1, BGB, que em sua maior parte
sdo fatores de perturbacao, sem qualquer contetdo de informacgéo especifica.

Diferentemente, as imissGes de ideais sdo aquelas que, tipicamente,
podem afetar os sentidos psiquicos dos vizinhos. Um telhado horrivel ou um
um muro de jardim desfigurado constituem fatores de importunacao, pois todas
as informac0es estéticas apresentadas nessas obras atuam intelectualmente
sobre o espectador e determinam a formac@o de seu juizo. Igualmente,
requer-se um processamento psiquico quando atos inadequados, como 0s
gue infrinjam o sentimento de decéncia forem realizados nas propriedades
vizinhas visiveis. Até que ponto as imissfes de ideais sdo capazes de
justificar uma violacdo da propriedade, permanece sendo uma controvérsia
dogmatica.® Em todo o caso, esses efeitos que se ddo em razdo do contetido
da informacéo lesam o direito a ndo ser informado, como uma expressédo do
direito geral da personalidade.”

bb) A Vontade Contraria do Receptor

Uma violacdo do direito a ndo ser informado ocorre também quando o
receptor ndo queira tomar conhecimento da informacdo. Nesse caso, o direito
da personalidade e a autodetermminacdo do receptor devem ser respeitados,
mesmo que o0 emissor (da informacdo) ndo conhecia a vontade contraria
do receptor.”! Esse aspecto deve ser analisado, primeiramente, por uma

v, além disso, sobre o estado atual do debate, detalhadamente, Staudinger/Gursky, BGB,
Neubearbeitung 2012, § 1004, nimero de margem 76 ss.; MinchKomm/Baldus, BGB, 6. ed.,
2013, § 1004, nimero de margem 132 ss., com vasta documentagdo comprobatéria adicional.
v/, também, sobre potenciais lesdes ao direito geral da personalidade pela imiss&o de ideais, Baur,
JZ 1969, p. 432 s. (432 s.); monograficamente Forkel, Immissionsschutz und Persdnlichkeitsrecht,
1968.

# Opinido diversa Taupitz, FS Wiese 1998, p. 583 ss. (592 s.), 0 qual postula uma “ativacéo”
defensiva da vontade da pessoa em questéo; afirmativo, Soergel/Beater, BGB, 13. ed. 2005,
§ 823, Anexo IV, nimero de margem 70; critico e contrariamente, com raz&o, Wollenschlager,
ABR 138 (2013), p. 161 ss. (193 s.), com documentagdo comprobatdria adicional.
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ponderacéo, afastando-se em todo caso a ilegalidade. Em todos casos, pode
o legislador estabelecer requisitos especiais sobre a declaracdo de vontade
do receptor, como por exemplo, a obrigatoriedade expressa e a forma escrita,
de acordo com o § 8°, Al. 1, GenDG (combinado com deveres de esclarecimentos
e de consultoria especiais, bem como com uma reserva médica).””

As clausulas gerais dos negdcios juridicos, nas quais o cliente declara o
seu consentimento com a publicidade por telefone, Email, SMS sao ineficazes.
Eles levam a ameagas macicas a esfera privada e prejudicam o cliente, portanto,
de forma inadequada, no sentido do § 307, Al. 1, frase 1, BGB.? De resto,
a comprovacdo do consentimento por Email deve se dar, principalmente,
em dois estagios, pelo assim denominado procedimento do “double-opt-in”,
pelo qual na aplicagdo de um pedido de confirmagéo, 0 mesmo precisa ser
novamente respondido positivamente.24

Para evitar que o consentimento ocorra devido a uma pressédo externa
indevida, o segurador e o empregador ndo devem, em regra, pedir a realizacao
de testes genéticos (8§ 18°, Al. 1, 19° e ss., GenDG).” Mesmo assim, devem
0s exames de contratacdo, que exigem gque o candidato preste esclarecimentos
sobre sua disposicdo de saude apenas ser feitos restritivamente, levando
em consideragdo os principios sobre a admissibilidade das perguntas sobre
doen(;as.26 Especialmente protegidos sdo as pessoas sem o dissernimento
necessario para consentir, de acordo com o § 14°, GenDG, participantes de
uma série de exames de acordo com § 16°, GenDG*’, bem como o nascituro,
de acordo com o § 15° Al. 2, GenDG, para o qual os exames genéticos,
mesmo com 0 consentimento da gestante ndo devem ser realizados, se eles
tiverem como objetivo identificar alguma doenca com base nas caracteristicas
genéticas do feto, as quais apenas devem ser divulgadas apds a conclusédo do
18° ano de vida.”®

2y, especialmente sobre as exigéncias do consentimento, de acordo com a UWG, Fleischer,
NJW 2014, p. 2150 ss. (2154 s.).

% Cf. BGHZ 141, 124 ss. (127 ss.); BGH, NJW 1999, p. 2279 ss. (2282); OLG KoIn, MMR 2009, p. 470 s.
* cf. BGH, MMR 2011, p. 662 ss. (mostrador de texto 37); Glossner, in: Miinchener
Anwaltshandbuch IT-Recht, 3. ed. 2013, nimero de margem 482 ss.; Heckmann, in: jurisPK-
Internet, 4. ed. 2014, nimero de margem 718 ss. (onde também ¢é tratada a problematica sobre
em que medida o envio de um “Check-Mail” representa uma forma de publicidade inadmissivel).

% Cf. BT-Drucks. 16/10532, p. 36; Vossenkuhl, Der Schutz genetischer Daten, 2013, p. 92.

% Assim, a doutrina dominante: cf. Riesenhuber, in: BeckOK/DatenSR, Stand 2014, § 32, nimero de
margem 75, com vasta documentagdo comprobatoria adicional; ainda, restritivamente, Bayreuther,
NZA 2010, p. 679 ss. (682); no direito publico existem regras em favor de terceiros: assim,
os candidatos a uma licenca para conduzir precisam, de acordo com os 88 11 ss., da FeV, de
um parecer médico ou médico-psicologico, além de submeter-se a um exame de viséo, isso para
salvaguardar o interesse das outras pessoas no transito; também aquele que ndo observar as
prescri¢cdes de transito, pode, de acordo com o § 48 StVO, ser obrigado a participar de aulas de
segurancga de transito.

¥ Especialmente em relacdo aos exames em série em recém nascidos, v. monograficamente
Hirschl, Rechtliche Aspekte des Neugeborenenscreenings (acima, nota de rodapé 12).

%y, além disso, em pormenores, Kersten, JZ 2011, p. 161 ss. (164 s.).
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A extensdo do consentimento, e, especialmente, do ndo consentimento,
€ determinada por meio de interpretacdo. Assim, por exemplo, o0 consentimento
médico para a realizacdo de exames de sangue abrange um diagndstico geral
e, em principio, um teste de HIV, bem como a divulgacdo do diagnéstico
positivo ou negativo.”® O consentimento, de acordo com o § 8°, Al. 1, GenDG
deve, no entanto, se dar de forma explicita e por escrito, tanto em relagao a
extensdo dos exames genéticos, como em relagdo a decisdo que determina,
se, e em que medida o resultado dos exames deve ser divulgado ou destruido.*

No entanto, uma especial desconsidera¢cdo do esclarecimento, como por
exemplo, algo sobre um diagndstico de céncer, ndo causa qualquer violacdo
do direito a ndo ser informado.** Neste caso, a transferéncia da informacao,
em si, ndo é indesejavel, mas apenas a maneira € o0 modo da transmissao.
Isso também se aplica para o chamado “dano por choque” (“Schockschaden”),
através do qual noticias terriveis sdo apresentadas forcosamente por qualquer
pessoa, sendo portanto, o causador inicial do evento de terror também
responsavel por danos causados a terceiros (por exemplo danos a saude
de membros familiares proximos). Do préprio direito a ndo saber deve-se
diferenciar também as proibicdes de divulgacdo de informag¢des (como por
exemplo, os deveres de sigilo médico), especialmente em relacédo aos terceiros,
quando esses n&o devem tomar conhecimento.*

cc) A Esfera mais Estreita da Personalidade

Aquele que informa uma pessoa sobre algo que esta pessoa ndo gostaria
de saber, restringe a liberdade dessa pessoa. Subseqiientemente, em principio,
qualquer comunicacao indesejada poderia constituir uma violagéo do direito a
nao ser informado. Uma definicdo ampla do suporte fatico poderia dissolver o
sistema delitivo do § 823 e ss., BGB, que néo protege a liberdade em si, mas
apenas algumas facetas individuais dela.** O § 823, Al. 1, BGB se estende,
portanto, apenas & esfera mais estreita da personalidade.** Também no plano
constitucional, os pressupostos do suporte fatico do direito geral da personalidade
possuem contornos mais restritivos do que aqueles previstos para a liberdade
geral de acao: eles compreendem apenas violacfes, “que sdo suscetiveis de
violar a esfera mais estreita da personalidade”.3 De acordo com a dogmatica

# Cf. LG Magdeburg, BeckRS 2014, 03364; sobre o consentimento em testes de HIV, por meio
de condig6es gerais do negdcio, v. Staudinger/Coester, BGB, Neubearbeitung 2013, § 307, nimero
de margem 413, com documentac¢éo comprobatdria adicional.

% Cf. também, BT-Drucks. 16/10532, p. 26; Kern, in: do mesmo autor, GenDG, 2012, § 8, nlimero
de margem 7.

%1 Cf. Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss. (590 s.).

%2 Cf. Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss. (591).

# V. em relacdo ao estreito conceito de liberdade no direito delitivo, apenas, Lorenz, Der Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, p. 389 ss.; Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des
zivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts, 1997, p. 125 ss., com documentagdo comprobatoria
adicional.

% Cf. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, 13. ed., § 80 1 6 a (p. 513).

% BVerfGE 54, 148 ss. (153), com documentagdo comprobatdria adicional.
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constitucional e delitiva, o direito a ndo ser informado protege a esfera mais
estreita da personalidade. Permanece, entretando, relativamente indeterminado
0 que seria a “esfera mais estreita da personalidade”. Moderadamente, dois
pontos principais de casos podem ser diferenciados: por um lado a invasédo da
esfera da privacidade e por outro, o desrespeito da esfera intima.*

aaa) A Invaséo da Esfera da Privacidade

Uma invasdo da esfera da privacidade ocorre quando a vontade da
pessoa em “ser deixada em paz” for violada de forma significativa. Com razao
entende o BVerfG que o individuo deve possuir um ambito autbnomo da vida
privada, “ao qual o mundo exterior ndo tenha acesso, e no qual o individuo possa
ser deixado em paz”.*’ Esse direito é violado quando a moradia, como um retiro
privado ndo for respeitada, como por exemplo, quando material publicitario
for depositado na caixa de correio ou enviado. Sobrecarrega-se, assim, o
destinatario ndo apenas com a eliminagdo de residuos, mas especialmente,
€ ignorado o seu interesse protegido em ndo precisar lidar com a publicidade
indesejada.38 O mesmo aplica-se para Emails, (“spanning”) e publicidade por
telefone (“cold calling”). Ambas formas publicitarias intervém também na esfera
da privacidade do destinatario, mesmo que fora do ambito da moradia, pois ele
tem que, mesmo na duvida, abrir o Email e responder ativamente a chamada
telefonica para tomar conhecimento da finalidade promocional.*® Além disso,
a publicidade por Email ou por telefone podem ser a qualquer momento
possiveis, e 0 receptor constantemente é retirado de seu trabalho anterior.*’
Um outro caso especialmente penetrante de invasdo na protegida esfera da
privacidade ocorre quando os familiares da pessoa falecida sdo contatados
durante o periodo de luto, com a finalidade de obter o seu consentimento para
a exploracdo comercial de substancias do corpo do falecido.**

% Diferentemente, e, de forma ampla, distingue McGleenan, in: Chadwick/Levitt/Schickle, The
Right to know and the Right not to Know (acima, nota de rodapé 1), p. 43 ss. (45 ss.), no ambito
do direito estadudinense, o “right to be let alone” em quarto espécies de casos: 1. “with respect to
the acquisition and dissemination of personal information concerning the individual (... developed
in response to unauthorized publication, photography and other media intrusions)”; 2. “with respect
to government searches and seizures with invade the sphere of the individual”; 3. “when one
individual's freedom of speech threatens to disrupt another’s liberty of thought and space
(... developed as a consequence of the unprecedented increase in the number of door to door
brush salesman”); 4. “in relation to fundamental personal decisions (... Genetic technology and
%enetic screening open up an ever greater vista for personal choice.)”.

BverfGE 27, 1 ss. (6), com documentacao comprobatoéria adicional; Soergel/Beater (acima, nota
de rodapé 19), § 823, Anexo IV, nimero de margem 75, fala de um “direito ao isolamento”.
% Cf. Kohler, in: Kéhler/Bornekamm, UWG, 32. ed. 2014, § 7, nimero de margem 111, com
documentacao comprobatdria adicional.
% Cf. LG Berlin, NJW 1998, p. 3208 s. (3209); Redeker, in: do mesmo autor, IT-Recht, 5. ed. 2012,
nimero de margem 1352; v. além disso, sobre os perigos do bloqueio do correio eletrénico, bem
como (minimamente) sobre os custos decorrentes, AG Rostock, NJW-RR 2003, p. 1282 s. (1282).
0 Cf. Kohler, in: Kohler/Bornekamm, UWG, 32. ed. 2014, § 7, nimero de margem 137 (onde
também se refere a visitas domiciliares néo solicitadas)
“1v. pormenorizadamente, Weitz, Nutzung menschlicher Kérpersubstanzen: Verbietet das Recht
die Einholung der Erlaubnis?, 2008, p. 17 ss.
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Deve ser avaliado de forma diferente a transferéncia de informacgdo no
espaco publico, o qual se caracteriza pelo pluralismo e abertura, concorréncia
e competicdo, mas que também é influenciado pela arte e cultura. Todo
aquele que participa da vida em sociedade deve, portanto, ndo apenas ter
tolerdncia estética, mas também ser tolerante com contatos sociaveis de
terceiros, como por exemplo, publicidade em jornais, ativistas religiosos ou
mendigos. O mesmo aplica-se para a musica tocada para os pedestres, 0s
gritos das pessoas nos mercados, a distribuicdo de material publicitario ou
outras importunacgdes que devem ser suportadas.42 Uma violagéo do direito de
ndo informar ocorre nos métodos agressivos de publicidade, com persegui¢édo
persistente ou situacdes consideradas factualmente forcadas, nas quais as
empresas quase “capturam o auditério” (como no transito, salas de espera,
etc.) com informacdes impostas (aufoktroyieren).*®

Na imissao de ideais*, apenas em situacdes excepcionais, pode-se falar
de uma violacdo do direito a ndo informar. Com base nos direitos conflitantes
de liberdade de vizinhos, bem como na falta de critérios confidveis para o que
pode ser conceituado como “de mau gosto” ou “imoral”, discricdo e tolerancia
s&o0 necessarios.”> No entanto, existem limitacdes extremas que devem ser
observadas mesmo entre vizinhos. Do conceito de material opinativo bizarro
na jurisprudéncia destacou-se apenas 0 caso, no qual um vizinho erigiu na
divisa de seu terreno uma forca, na %ual pendia um boneco com uma placa
com a descricdo “eu era um babaca”.

bbb) O Desrespeito da Esfera intima

Diferentemente da invasdo da esfera da privacidade, o desrespeito da
esfera da intimidade ocorre quando a informagé&o divulgada comover o receptor
de uma forma existencial. N&o se trata de um indesejado “overload” de
informacdes, ou de “ser deixado em paz”, mas sim, de uma confrontagdo com
fatos que sdo adequados a atingir o nlcleo da personalidade, e que sédo aptos
a provocar uma forte angustia espiritual e emocional.*” Comparado a esfera
da privacidade, a esfera da intimidade merece uma protecéo especial.

2 Cf. apenas Baston-Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen
Personlichkeitsrechts (acima, nota de rodapé 31), p. 468.

“® V. sobre a doutrina americana da “Captive Audience Doctrine”, pormenorizadamente, Fenchel,
Negative Informationsfreiheit (acima, nota de rodapé 1), p. 101 ss., com documentagao comprobatoria
adicional.

4V, acima no texto, junto & nota de rodapé 17 s.

“% Cf. ainda Staudiger/Gursky (acima, nota de rodapé 17), § 1004, nimero de margem 78; Baston-
Vogt, Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts (acima,
nota de rodapé 31), p. 469 s.

¢ LG Limburg, NJW-RR 1987, p. 81; v. também, Miinchkomm/Baldus (acima, nota de rodapé 17),
§ 1004, nimero de margem 132.

7 Sobre o desenvolvimento histérico, no qual, a verdade adequada, a indiscri¢do ndo praticada
em publico nédo era considerada uma les&o (Injurie) e deveria ser propagada, Ehmann, AcP 188
(1988), p. 230 ss. (240 ss.).
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A esfera da intimidade ndo é apenas desrespeitada quando dados
extremamente pessoais sao transferidos externamente de forma ilicita e
divulgados para o publico, mas também, de forma inversa, ou seja internamente,
guando esses mesmos dados sdo transmitidos sem permissdo do titular do
direito. Uma avaliagdo moderada para ambas as constelacdes demonstra
gue terceiros divulgam dados confidenciais 0s quais tocam a esfera interior da
personalidade. Que tais dados de carater mais pessoal, em principio, somente
podem ser divulgados com o consentimento (presumido) da pessoa em
causa, € demonstrado igualmente na regra do § 10°, Al. 3, frase 4, GenDG.
A regra do artigo anterior determina que o médico deve recomendar ao seu
paciente que este sugira um aconselhamento genético aos seus familiares*®
caso for detectada alguma doenca tratavel sobre a qual os portadores da
mutagdo, em caso de duvida, quelram ser informados em tempo habil, pois
entdo terdo boas chances de cura.”” Em termos gerais, essa é uma legitima
expresséo da presuncgédo “in dubio pro vita”. Por outro lado, em se tratando de
uma doenca incuravel, o médico ndo deve, no sentldo inverso do § 10°, Al. 3,
frase 4, GenDG, manifestar qualquer recomenda(;ao

A circunstancia na qual um paciente pode falar livremente sobre a sua
doenca hereditdria com os seus familiares, com os quais ele constréi uma
comunidade de vida e de educacéo, e os quais ele deve esclarecer, ndo altera
a necessidade fundamental de proteger a sua familia contra informacdes
forcadas de terceiros. Estranhos ndo foram autorizados constitucionalmente a
interferir nos assuntos internos da familia (Familieninterna) e ndo devem,
certamente, falar e agir como “mensageiros da desgraca” (“Hiobsboten”).

Esse direito a ndo ser informado para protecdo da esfera intima, abrange,
por um lado, informacg8es da propria pessoa interessada, as quais ela propria
ndo gostaria de saber. Primeiramente, apenas para refletir, predisposi¢cdes
genéticas ou doen%as fisicas, mas também experiéncias traumaticas que
foram assimiladas.” Mesmo assim, ndo compete a terceiros desinteressados
“esclarecer” uma crianca de que os seus pais, ou um deles (em raz&o de
uma adocdo, ou da doacdo de gametas, ou ainda, de um relacionamento
extraconjugal) ndo sao os seus pais biolégicos.

A esfera intima pode ainda ser violada por informacdes indesejadas que
afetam terceiros intimos.>* Assim, podem os pais ficar fortemente carregados

“8 V. essa determinac&o também abaixo no texto, junto & nota de rodapé 61.

* As clausulas de confidencialidade do § 11°, Al. 3, GenDG, pelas quais o médico somente
deve divulgar o resultado dos exames genéticos da pessoa em causa, para terceiros, com o seu
consentimento explicito e por escrito agravam o sigilo médico em relagdo aos pacientes;
v. Damm, MedR 2014, p. 139 ss. (142), com documenta¢do comprobatéria adicional.

% Cf. ainda Heyers, MedR 2009, p. 507 ss. (509): “no caso de doencas n&o trataveis, a primazia
absoluta (do direito a ndo saber)”; posicao contraria, Katzenmeier/Voigt, JZ 2014, p. 900 ss. (901).
®1 O direito a ndo ser informado apresenta-se, neste ponto, paralelamente ao direito (ao proprio)
esquecimento; v. por Ultimo, de forma geral, EuGH, “Google./.Gonzales”, d. 13.5.2014 C-131/12
(ainda ndo presente na coletanea de decisdes — Slg.)

*2 Opinido diversa BGH, NJW 2014, p. 2190 ss. (mostrador de texto 13 ss.)
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de culpa, quando eles, em razao de um esclarecimento nao solicitado de uma
doenca préEria, puderem causar um (potencial) sofrimento irreversivel aos
seus filhos.”®> O mesmo se aplica na situacéo inversa, quando um dos pais
guer manter em segredo uma doencga grave, ou seja, ndo quer comunicar aos
seus familiares, e, um terceiro (por exemplo, o médico) repassa a informacao
da consternacdo para as criancas.> Nesse caso, além da pessoa doente,
também os seus familiares abalados podem ter os seus direitos da
personalidade violados, demonstrando uma comparagdo com a grande
responsabilidade por danos de choque causados aos membros da familia.
O instituto juridico do contrato com protecdo em favor de terceiros abrange,
em todos casos, os membros da familia proximos, pois, e na medida em que
0 contratante (Glaubiger) na férmula de “em prol da acomodacao” se
responsabiliza. A inclusdo de familiares préximos deve ser analisada com
base no Art. 6°, § 1°, LF, o qual coloca a familia sob a protecdo especial do
Estado. Além disso, também é convincente, sob o aspecto da igualdade de
tratamento, e ndo do limiar de intervencdo, que a abertura de uma carta
publicitaria indesegévelss, ou a publicacédo de fotografias da vida quotidiana de
pessoas famosas 6 sejam considerados como uma violacdo dos direitos da
personalidade, entretanto, ndo uma noticia sobre o preocupante estado de
salde de um membro familiar préximo. Para proteger o lesado de um uso
ilimitado (Inanspruchnahme) é (ao lado da verificacdo da ilegalidade) apenas
necessario que se trate de familiares proximos e ndo apenas de terceiros
queridos. A informacéo indesejada ndo precisa, necessariamente, ser sobre
0 estado de saude, mas pode, por exemplo, ser uma indicacdo especial
chocante até entdo desconhecida da vida de um familiar. Tais critérios legais
para uma intervencdo no direito a ndo ser informado através de informacgfes
intimas sobre terceiros proximos somente podem ser considerados em casos
especiais. Entdo, ndo pode tratar-se de qualquer indiscricdo, a qual pode
encontrar a sua punigdo legal ou neutralizagdo. “Quem ¢€ indiscreto viola os

bons costumes da vida, e os bons costumes irdo julga-lo”.>’

A esfera intima pode, por fim, também ser afetada por informacdes de
carater geral, quando estas violarem de forma macica a sensibilidade moral e

*3 Sobre uma sobrecarga do companheiro, que as vezes é mais afetado que o proprio examinando,
v. Hirschl, Rechtliche Aspekte des Neugeborenenscreenings (acima, nota de rodapé 12), p. 152,
com documentagdo comprobatéria adicional.

% V. também Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss. (595), com 0 exemplo no qual o familiar de um
falecido ndo quer saber as exatas circunstancias da sua morte, bem como o tipo de lesé&o.

% V. mais a respeito e pormenores abaixo no texto, junto & nota de rodapé 66.

% V. apenas EGMR, NJW 2004, p. 2647 ss.

*" Kohler, Archiv fiir biirgerliches Recht VII (1893), p. 94 ss. (104); de modo aproximado, Ehmann,
AcP 188 (1988), p. 230 ss. (333): “Claro que a falta de tato (Taktlosigkeiten) e as vezes, inclusive,
até a pior patifaria (Uble Schurkerei) podem levar as informacdes de um ambito para o outro;
assim ndo devem as criangas ser informadas muito cedo sobre o comportamento escolar do pai
e, por vezes, também sobre as suas atividades politicas e outras do passado. Mas as sancdes
para a falta de tato (Taktlosigkeiten) e patifaria (Schurkereien) em geral devem ser deixados a
moral e aos bons costumes”.
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estética do destinatario. Tal violacdo pode se dar, por exemplo, por imagens
obscenas, palavras ou acdes. “Fotos chocantes” ou outras semelhantes
também podem interferir na esfera intima.

b) llegalidade

A doutrina majoritaria classifica o direito geral da personalidade como
“direito quadro” (“Rahmenrecht”), para o qual a ilegalidade ndo € indiciaria, e
para a qual uma ponderacao em cada caso € recomendada.’® Se, e em que
medida uma ponderacéo de interesses é necesséaria depende, no entanto, da
natureza da agresso.>

Um ato ilicito pode ser desde o inicio eliminado, quando o destinatario
tiver o dever de tomé-lo por conhecimento.®® Isso pode resultar, por exemplo,
do § 16° da Lei de protegdo contra infecgdes (IfSG), que visa evitar perigos
iminentes de uma doenca transmissivel. Também os pais, os tutores e o0s
assistentes tém a obrigacdo de levar essas relevantes informagBes em
consideracdo para o bem-estar da crian¢a ou do assistido.®* As mulheres
gravidas podem, no entanto, recusar-se a realizar um diagndstico pré-natal
(PND).** Também nas informagdes sem dimensé&o existencial faltam os critérios
tipicamente legais que caracterizam uma invaséo da esfera da intimidade.

Além disso, fica excluida a ilegalidade, se o legislador recomenda que
terceiros sejam informados, como no caso do § 10°, Al. 3, frase 4 da GenDG®:
“Deve-se presumir também que os parentes genéticos da pessoa em causa sao
portadores de tracos genéticos que possam ser examinados e preveniveis ou
tratveis para a doenca ou distirbio de salde; nesse caso, 0 aconselhamento
genético também inclui a recomendacdo para indicar aconselhamento
genético desses parentes”. Essa disposicao ndo atinge o direito de liberdade
informativa negativa dos Parentes, pois 0 médico tem para com eles o direito
e o dever de informar.** O direito a ndo ser informado pode ser violado,
quando o paciente tiver o dever de recomendar aos seus parentes um
aconselhamento genético. Tal recomendagdo nao é obrigatdria e possui um

8 Cf. apenas BGHZ 198, s. 346 ss. (mostrador de texto 10); BGH, JZ 2004, p. 622 ss. (623);
MinchKomm/Wagner, BGB, 6. ed. 2013, § 823, nimero de margem 242, com documentagdo
comprobatéria adicional.

® Cf. Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2 (acima, nota de rodapé 32), § 80 Il (p. 498), com
documentag&o comprobatdria adicional.

% Cf. ainda Taupitz, FS Wiese, 1998, p. 583 ss. (599 ss.).

®* No ambito do Direito Penal, essa regra diz respeito, especialmente, ao aborto ndo punitivo, de
acordo com o § 218a, Al. 4, frase 1, conjugado com § 218 do StGB, o qual nos termos do § 219
StGB pressupfe uma consulta; na qual ndo pode ser exigido um papel ativo das mulheres
gravidas. (cf. Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand 2014, § 219, nimero de margem 6, com
documentacdo comprobatéria adicional), mas, pelo menos, uma participagdo passiva na forma
de ouvir; caso contrario, uma “consulta” ndo deve realizar-se; contanto que, com isso ndo seja
violado o direito da gravida a nao ser informada.

%2 Cf. apenas Duttge, DuD 2010, p. 34 ss. (37), com documentag&o comprobatéria adicional.

%% Cf. também a regra analoga do § 70, da Lei de Engenharia Genética austriaca.

% V. sobre a problematica constitucional do dever médico de n&o informar, pormenorizadamente
Wollenschléger, A6R 138 (2013), p. 161 ss. (163 ss.).
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resultado aberto, mas ela da razfes para que 0s parentes se preocupem com
alguma anomalia genética. Em razdo do interesse existencial 6bvio dos
familiares com os cuidados preventivos da prépria salde, essa determinagcéo
parece, no entanto, constitucionalmente indiciaria, 0 que consequentemente
ndo caracteriza nenhum ato ilicito, caso o paciente manifestar legalmente
a recomendacéo de aconselhamento.®® Diferentemente deve ser avaliada a
situagdo, quando o paciente previamente souber que um familiar ndo deseja
receber a recomendacéo, o que sugere uma deliberacao.

Valoragdes legais podem, contrariamente, conduzir a uma indicacdo da
ilegalidade. Isso pode ser facilmente percebido no § 8°, Al. 1, combinado com
0 § 25, Al. 1, numero 1, GenDG, no qual a demostracdo do exame genético
sem o consentimento do paciente €, inclusive, ameacado de pena. Uma
importante generalizacdo para a protecdo da personalidade no direito civil
aparece no 8 7°, UWG®, o qual, na Al. 2, niUmero 2, e nimero 3, mencionam
gue uma importunagdo pode ser presumida quando: “a publicidade for feita
por telefone, sem o devido consentimento prévio do consumidor, ou contra o
consentimento ao menos presumido de outros participantes do mercado de
consumo”, bem como “a publicidade feita por uma maquina de telefonemas ou
fax-simile automatica, ou o correio eletrénico enviado sem o prévio consentimento
expresso do destinatario”.’’ Dessa disposicdo pode-se concluir, por um
lado, que sem o consentimento do destinatario, as mencionadas medidas
publicitarias sdo em principio, no sentido do § 823, Al. 1, BGB, ilicitas; por
outro lado, o mero depdsito de material publicitario na caixa de correio ndo
assume indicios de ilegalidade. Entretando, a regra muda, caso o destinatario
manifestar a sua vontade, por exemplo, colando um andncio na caixa de
correio, ou manifestar diretamente a sua vontade ao remetente.’® Assim, os
contatos ndo difamatdérios, somente fundamentam uma violacdo do direito a
néo ser informado, em principio, quando ela for contra a vontade declarada do
destinatério. Caso contrario, a liberdade de comunicacéo seria significativamente
prejudicada.®® A vontade contraria do destinatario também é irrelevante quando

%% V. mais a respeito acima no texto, junto a nota de rodapé 46 ss..

% Sobre a capacidade de generalizagdo, v. também OLG Hamburg, WRP 2012, p. 842 ss. (843),
Lg Lineburg, WRP 2012, p. 365 ss. (366 s.); BGH, GRUR 2009, p. 980 ss. (mostrador de texto 14);
Kohler, in: Kéhler/Bornekamm, UWG (acima, nota de rodapé 36), § 7, nimero de margem 14.

7 V. especialmente em relacdo a inadmissibilidade de publicidade ndo desejada por Email,
LG Lubeck, MMR 2009, p. 868, AG Rostock, NJW-RR 2003, p. 1282 s. (1282 s.); LG Berlin, NJW
1998, p. 3208 s. (3209); Fikentscher/Méllers, NJW 1998, p. 1337 ss. (1343); opinido diversa,
LG Braunschweig, MMR 2000, p. 50 s. (51); sobre a inadmissibilidade de publicidade por telefone,
OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2013, p. 162 ss. (163 s.); LG Hamburg, GRUR-RR 2007, p. 61 s. (61);
sobre a inadmissibilidade de publicidade via Fax-simile, AG Essen, RDV 1999, p. 174, sobre a
inadmissibilidade de publicidade via SMS, LG Berlin, MMR 2003, p. 419 ss. (420 s.).

%8 Cf. LG Luineburg, WRP 2012, p. 365 ss. (366 ss.); BGHZ 106, p. 229 ss. (232 ss.); Mankowski,
WRP 2012, p. 269 ss. (272 ss.); Fenchel, Negative Informationsfreiheit (acima, nota de rodapé a),
E' 176 ss., com documentacdo comprobatéria adicional.

° Cf. BGH, NJW 2011, p. 1005 ss. (mostrador de texto 8), com documentacdo comprobatdria
adicional.
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o declarante tiver um legitimo interesse em receber o remetimento, como por
exemplo, em uma carta de notificagdo (mesmo que o destinatario tenha um
advogado nomeado).”

Na falta de concretas valoracgfes legais, uma ponderacéo dos interesses
conflitantes se faz necessaria. Em relacdo aos interesses do emissor deve
levar-se em consideracdo, de acordo com o Art. 5°, § 1, LF, o direito
fundamental da liberdade de expressdo. Levando-se em consideracdo que
tanto a democracia como a sociedade privada dependem de uma “viva’ e livre
transferéncia de informacdes, a carga argumentativa deve ser distribuida, de
modo que aquele gue quer proibir a difusdo da verdade, deve ter uma razédo
especial para isso.”* Esses casos podem, portanto, apenas em circunstancias
excepcionais, como por exemplo, a menoridade ou a enfermidade do
destinatario, o motivo injusto ou imoral, o0 método desonesto de recolhimento
de informacdo, a distancia temporal do evento, ou um sofrimento emocional
muito grave, fundamentar um veridito de ilegalidade.72 Além disso, é
importante levar em consideracéo as alternativas que o destinatario tem de se
esquivar, como por exemplo, a glorificacdo da guerra na literatura da livraria.”

No entanto, ndo ha nenhuma alternativa realista para escapar das
informacdes indesejadas, como especialmente ocorre na oferta monopolista,
onde prevalecem os interesses individuais (interesses econfmicos, a
preocupac¢do com a objetividade da informacéo, o grau de aborrecimento, etc.),
onde uma moderacao das alternativas de violacdo deve ser ponderada.74

Esbocando a problematica novamente a partir de uma doencga grave, a
qual é comunicada a um parente préximo, duas constela¢cdes podem ser
identificadas: primeiramente, pode o portador da mensagem atuar como mero
“mensageiro” em relacdo ao paciente, caso este lhe pedir a transmisséo.
Caso o paciente ndo queira a transmissdo, a atuagao do portador sera ilicita,
na medida em que o membro da familia ndo queria saber o que o paciente
queria ter-lhe ocultado. Em outros casos (legalmente ndo especificados),
havendo davidas se a manifestacéo foi realizada legitimamente, deve ser feito
um sopesamento entre a densidade da sobrecarga e a indicacdo de uma
mensagem (a relacdo de proximidade, os deveres de cuidado, etc.) com o
direito fundamental de liberdade de expressao. A ilegalidade deve, no entanto,
ser afirmada, no caso de uma comunicacdo de um médico, sem fins
medicinais, ou mesmo educacionais, sobre uma potencial predisposicdo da

" Cf. BGH, NJW 2011, p. 1005 ss. (mostrador de texto 13 s.); critico, MinchKomm/Baldus
gacima, nota de rodapé 17), § 1004, nimero de margem 105 ss..

' Cf. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 (acima, nota de rodapé 32), § 80 Il 5b (p. 509).

"2 Cf. ainda, Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 (acima, nota de rodapé 32), § 80 11 5b (p. 509).

" V. também, BGHZ 64, 178 ss. (183, para escritos pornograficos em um quiosque de uma
estacéo de trem).

™ V. pormenorizadamente Fenchel, Negative Informationsfreiheit (acima, nota de rodapé 1),
p. 157 ss.
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doenca de Huntington dos préprios filhos, especialmente tendo por base a
exorbitante sobrecarga psiquica.”

1. Saude

Informacdes que sobrecarregam o receptor podem ndo apenas violar o
seu direito geral da personalidade como também a sua saude. Essa lesao
passa a ser temida, quando um paciente é submetido a um diagndstico ruim,
do qual ele declaradamente néo gostarla de ser informado. Como nas
violagbes do direito geral da personalldade , @ comunicagdo pode também
atingir familiares préoximos. Uma ilustragcdo encontra-se na decisdo Huntington,
do BGH, do ano de 2014, na qual um médico informou a ex-esposa do
paciente sobre o0 seu diagnostico (incuravel) e sobre os riscos associados
em relacdo aos seus filhos. Desde entdo, a ex-esposa encontra-se com
depressao reativa e em licenca médica permanente.

Na interpretacdo do BGH, a depressao néo pode ser legalmente atribuida
como responsabilidade do médico.”” O antncio de uma doenca grave se
enquadra dentro dos riscos gerais da vida, ndo encontrando sua prote¢do nos
objetivos do § 823, Al. 1, BGB. Esse argumento muito geral sobre o objetivo
de protecdo da norma ndo convence, pois o conhecimento do destino de seus
filhos e as davidas afligiram tdo fortemente a mée, quanto um conhecimento
analogo sobre suas préprias disposi¢cdes genéticas defeituosas. Uma doenca
dos filhos enquadra-se nos riscos gerais da vida, mas ndo que terceiros
externos a relagdo familiar, sem razbes substanciais suficientes e, como
mensageiros da desgraca, nessa interfiram. A fundamentagéo nos objetivos
de protecdo da norma tambem ndo convence em termos de consisténcia,
nesse aspecto a Junsprudenma Ieva em consideracdo os danos causados
por choque aos familiares prOX|mos ® Caso o médico tivesse agido com
negligéncia médica, ou tivesse ele prejudicado o paciente de outra forma,
poderia a esposa, que foi informada, fazer valer, em principio, um relevante
dano por chogue. Em ambas as constela¢des, tanto na comunicacgéo da lesdo
corporal por um lado, como nas informacdes inoportunas por outro, trata-se
de um sofrimento com o qual a esposa do familiar em condicdo médica grave

de saude tem a sua saude violada. E irrelevante se o agressor, em uma

’® Opinigo contraria em BGH, NJW 2014, p. 2190 ss. (mostrador de texto 13 ss.).

® V. acima no texto, junto & nota de rodapé 50 ss.

T BGH NJW 2014, p. 2190 ss. (mostrador de texto 9 ss.), critico, com raz&o, Gassner, GesR 2014,
p. 558 s., 0 qual também, em principio afirma os requisitos de um contrato com efeito protetivo em
favor de terceiros. A precisa e promenorizada prestacéo dificilmente estara presente, quando o
terceiro ndo ver a exposicao dos perigos de uma interrupgdo da prestacéo da mesma forma que o
credor. Por um lado, a potencial interrup¢éo da prestagdo depende da preferéncia do terceiro em
ndo querer saber, por outro lado, da preferéncia de discricao do credor. Nesse ponto se diferencia
também fundamentalmente a constelacéo, dos casos de efeitos de atuacao de terceiros, como no
defeituoso aconselhamento genético e pré-natal. (v. a respeito BGHZ 86, p. 240 ss., 249 s.).

" V. apenas, BGHZ 56, 163 ss.

" V. sobre esse paralelo, acima no texto, apds a nota de rodapé 52; também indicado por Damm,
MedR 2014, p. 139 ss. (140).
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situacao similar lesar um terceiro, neste caso, ele responde separadamente.
Ambos os casos sao semelhantes em seu ponto crucial, ou seja, em ambos
uma terrivel noticia ilicita é transmitida causando um compreensivel dano por
choque no destinatario. Os fundamentos da atribuicdo encontram-se em
ambos 0s casos em compara¢do, no comportamento prejudicial anterior, o
qual viola o direito a néo ser informado — em geral e intensionalmente — contra
a vontade do destlnatarlo e, portanto, sendo o emissor responsavel pelas lesdes
causadas a satde.** Ele também nao deve ser melhor do que um agressor
gue, querendo apenas assustar 0 outro, causa-lhe prejuizos a sua satde.®

De forma anéloga a lesdo ao direito geral da personalidade no direito
ordinario, pode-se falar tanto de uma violagcdo da protecédo constitucional da
familia, bem como da lesé@o do bem juridico “satde” dos familiares préximos. 82
Para eles aplica-se, em contrapartida, uma antinomia valorativa, como uma
sancdo para as violagdes dos direitos da personalidade (colocagéo indevida
de cartas na caixa de correio etc.) que devem ser ewtadas e as quais lesam a
vitima muito menos do que as violagbes da satde.®®* Com razdo, ja afirmou o
Tribunal de primeira instancia OLG Koblenz que, de acordo com o § 823, Al, 1,
BGB®, constitui uma violagcdo da saude, bem como uma ilegalidade, quando
0 médico (ao contrério do pai adoentado ou do assistente), sem autorizacdo
informar terceiros sobre os resultados dos diagndsticos genéticos.®

2. Propriedade, Posse

A distribuicdo de informacdes indesejadas pode — ao lado de pretensdes
em razéo da lesao da salde, ou do direito geral da personalidade, de acordo
com o § 823, Al. 1, BGB — também fundamentar pretensdes de deixar de fazer,
de remocédo, bem como indenizag&o por danos decorrentes da propriedade e
da posse. Isso mostra-se de forma especial no envio ndo autorizado de fac-
similes, pois neste caso, através do envio de material, o aparelho de fac-simile
imprimir4 papéis e utilizara a tinta do Tiner da impressora, sem autorizagdo
do destinatario, de forma que o dispositivo pode ser colocado na reivindicacdo
do ato ilicito.*® Também a colocacdo indesejada de material publicitario na
caixa de correio viola o direito de propriedade e de posse do proprietario e
do possuidor, no caso, do locatario, de acordo com o § 823, Al. 1, BGB. 87

& Opinido contraria Katzenmeier/Voigt, JZ 2014, p. 900 ss. (901).

8 V. mais sobre essa constelacdo Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2 (acima, nota de rodapé 32),
§76111d(S.379).

8 v/, pormenorizadamente, acima no texto, apés a nota de rodapé 52 ss.

¥ V. pormenorizadamente, acima no texto, junto & nota de rodapé 53 s.

8 OLG Koblenz, MedR 2014, p. 168 ss. (170 ss.).

% Se 0 médico agiu também culposamente, depende das circunstancias individuais.

% Cf. AG Reinbek, NJOZ 2003, p. 86 s. (86 s.); AG Frankfurt a. M., MMR 2002, p. 490; Kéhler, in: Kohler/
Bornekamm, UWG (acima, nota de rodapé 36), § 7, nUmero de margem 195; para a discusséo sobre
a perda da propriedade através da transmissdo de Emails publicitarios, v. pormenorizadamente
Baetge, NJW 2006, p. 1037 ss. (1038), com documentacédo comprobatdria adicional.

8 Cf. BGHZ 106, p. 229 ss. (232 ss.); Mankowski, WRP 2012, p. 269 ss. (271), com documentagao
comprobatéria adicional.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 9, N' 33, P. 15-51, OuT./DEZ. 2015 31



No caso de imiss@es, as quais ao mesmo tempo fornecem informacées, podem
gerar pretensdes tanto em relacdo a prote¢éo da propriedade como da posse.®®

3. O direito auma empresa industrial (Gewerbebetrieb)

O direito a uma empresa industrial estabelecida e em funcionamento
como um “direito quadro” (Rahmenrecht) no sentido do § 823, Al. 1, BGB, néo
possui uma relagéo direta com o direito a ndo ser informado, nem mesmo pode
ser deduzido da garantia constitucional do direito geral da personalidade,
conforme previsto no Art. 2°, § 1°, combinado com o Art. 1°, § 1°, LF. Uma
empresa industrial, da mesma forma, ndo possui uma esfera privada ou
intima. Mesmo que se reconhecer um direito da personalidade do empresario,
este abrange apenas o ambito social, e ndo o direito a ndo saber (algo como a
histéria da Firma, ou dados da empresa).

Um paralelo se da pelo menos, na medida em que o direito de uma
empresa estabelecida e em funcionamento orientar-se contra as interferéncias
externas. Da mesma forma como ocorre com as pessoas fisicas, a remessa
de Emails publicitarios, sem o devido consentimento pode caracterizar
uma violacdo do direito da empresa industrial.®® A remessa de Emails
indesejados pode afetar a operacdo empresarial, causar um trabalho adicional
e, eventualmente, acarretar correspondentes custos adicionais. Também
chamadas telefénicas com finalidade publicitaria podem ser qualificadas como
violac¢des ilegais do direito da empresa industrial, caso ndo forem precedidas
do consentimento.”® O mesmo vale para as cartas publicitarias depositadas
na caixa de correio da firma contra a vontade expressa dos proprietarios da
empresa.”

4. Direito de Lealdade

O direito a ndo ser informado também €& parcialmente protegido pelo
direito de lealdade. O § 7°, UWG é de importancia central, tratando o assédio
indevido dos participantes do mercado como inadmissivel.”” As pretensées
por violacdo do direito da concorréncia, no entanto, podem apenas ser
formuladas por concorrentes e pelas associa¢fes, conforme previsao do § 8°,
Al. 3, UWG. O participante do mercado afetado ndo tem nenhuma pretenséo
individual decorrente do direito de lealdade.

8 v/, acima no texto, anterior & nota de rodapé 17.

8 Cf. BGH, NJW 2009, p. 2958 s. (mostrador de texto 11 ss.), especialmente, para o envio nao
solicitado de “Emails de recomendacéo” BGH, GRUR 2013, p. 1259 ss.; Spindler, in: BeckOK
BGB, Stand 2013, § 823, nimero de margem 118, com documentagdo comprobatéria adicional.

% Cf. Kéhler, in: Kohler/Bornekamm, UWG (acima, nota de rodapé 36), § 7, nimero de margem 119,
com documentagdo comprobatéria adicional.

°1 Cf. Mankowski, WRP 2012, p. 269 ss. (271), com documentag&o comprobatéria adicional.

2 para um significado geral do § 7°. UWG para o direito delitivo, v. a disposi¢&o acima no texto,
junto a nota de rodapé 64; o § 7 UWG nédo personifica (com fundamento na regulamentacéo
fechada do § 8 UWG) uma lei protetiva, no sentido do § 823 Al. 2 BGB; cf. Fleischer, NJW 2014,
E' 2150 ss. (2150), com documentagdo comprobatdria adicional.

® V. pormenorizadamente Kohler, in: Kohler/Bornekamm, UWG (acima, nota de rodapé 36), § 1,
numero de margem 39; Baetge, NJW 2006, p. 1037 ss. (1038).
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5. Corpo

O desejo de nao receber informacfes pode ndo apenas referir-se a
importunagcdo, mas também a obtencdo de informacBes necessérias,
especialmente deveres de esclarecimento médico e informacdes de
procedimento. Sob esse aspecto, o direito a ndo ser informado sugere a
indagagdo sobre em que medida o interessado pode renunciar validamente
ao esclarecimento.

a) Deveres de Esclarecimento Médico

A jurisprudéncia classificada a intervencdo médica como uma leséo
corporal, no sentido do § 823, Al. 1, BGB, a qual necessita do consentimento
e, consequentemente, do adequado esclarecimento médico para tornar-se
valida.** De acordo com a opinido contraria, em um procedimento médico lege
artis realizado sem o devido esclarecimento, ndo se esta diante de uma leséo a
integridade corporal, mas sim, de uma les&o ao direito geral da personalidade.®
Apesar da controvérsia sobre o bem juridico protegido e a potencial reparacéo
por danos causados por déficites de esclarecimento®, mostra-se também
no fundo problematico, se, e em que medida, um esclarecimento se faz
desnecessario, quando o interessado nado gostaria de ser informado.

O legislador, nesse aspecto, promulgou, no ano de 2013, os 88 630c, Al. 4,
630e, Al. 3, BGB, os quais consequentemente possuem aplicacdo analoga no
direito delitivo®’, o que significa que, além de um esclarecimento terapéutico,
um esclarecimento autodeterminativo (Selbstbestimmungsaufkarung) deve
ser realizado, caso o paciente “tenha renunciado expressamente a informacgéo
adequada”. Materialmente € ainda acrescentado e especificado que a rendncia
deve se dar de forma expressa “clara e inequivoca”.98 Esse requisito formal
da “inequivocidade” tem a funcdo de esclarecer e advertir, restringindo a
autonomia do paciente, ou seja, tornando as declaragbes que ndo séo
determinadas invalidas. Dadas as consequéncias de longo alcance de uma
rendncia ao esclarecimento, essa intervengcdo marginal na autonomia dos
pacientes é adequada® e, levando em consideracéo as disposicdes paralelas
dos 88 8°., Al. 1, GenDG, 1904, Al. 5, frase 2 e 1906, Al. 5, frase 1, BGB (entre
outros) possuem uma valoracdo moderadamente consequente.

Obviamente, além disso, a rendncia ao esclarecimento pode colidir com
os direitos fundamentais de terceiros, ou ainda, com interesses de bem-estar

% Cf. apenas BGH, NJW 1980, p. 1905 ss. (1906 s.), com documentag&o comprobatdria adicional.
% V. de forma pormenorizada, Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie (acima, nota
de rodapé 7), p. 251 ss., com documentagdo comprobatéria adicional.

% v/, pormenorizadamente Janda, JZ 2012, p. 932 ss. (934 ss.) com documentagao comprobatdria
adicional.

7 V. sobre a necessaria recepcdo das regras individuais dos §§ 630a e ss. do BGB no direito
delitivo, pormenorizadamente Palandt/Sprau, BGB, 74. ed. 2015, § 823, nimero de margem 144.

% BT-Drucks. 17/10488, p. 22.

% Cf. apenas BGHZ 29, p. 46 ss. (54); Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht, 6. ed.
2009, V, nimero de margem 34.
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geral, podendo portanto, ndo ser permitida.’® Isso se aplica para o caso de

um esclarecimento de um diagnéstico de risco de infec¢do por HVI, ou ainda,
em caso de esclarecimentos de seguranca sobre a capacidade de dirigir no
transito apds uma anestesia.

Se mais restricdes para a autoprotecdo dos pacientes sdo necessarias,
ou um Blankoverzicht conforme a maxima “eu ndo gostaria de saber nada” é
permitido, € controverso. Enquanto alguns consideram efetiva uma renuncia
completa, de acordo com o principio da “voluntas aegroti suprema lex™®,
outros levam em consideracdo, para a protecdo dos pacientes, a0 menos
um metaesclarecimento (Metaaufklarung), (um esclarecimento sobre o
esclarecimento), o qual transmite abstratamente para o paciente que ele tem
o direito ao esclarecimento e a renlncia de direitos, ou seja, que lhe seja
informado formalmente que ele deve tomar uma decisdo0.'® Os autores da lei,
no entanto, incentivam muito mais, ou seja, que o paciente “(deve) tomar
conhecimento sobre a necessidade do tratamento, assim como as suas
chances e riscos™.'®® Além disso é totalmente inadmissivel, tanto para um
transplante de oOrgaos %§ 8%, Al 1, nimero 1lb, TPG), como para uma
castracéo (§ 3°, KastrG)™, a rentincia ao esclarecimento. Também no direito
civil é reconhecido que ndo se pode ilimitar completamente um terceiro,
por exemplo, através da emissdo de uma procuracdo irrevogavel ou geral.'*
O postulado material pevisto na lei, de que o paciente “(deve) tomar
conhecimento sobre as chances e os riscos (do procedimento)”, deve ser
interpretado restritivamente, para que as legitimas expectativas das pessoas
possuam uma correspondéncia com a redacdo dos 88 630c, Al. 4, 630e, Al. 3,
BGB, de forma que ndo leve a um desapontamento e ndo prejudique a
expressa previsdo do direito a ndo ser informado.'® Portanto, deve o médico
chamar a atencdo do paciente que tenha uma compreensdo, mesmo que de
forma abstrata, sobre as oportunidades e os riscos do tratamento, mas nao

1% cf. apenas Harmann, NJOZ 2010, p. 819 ss. (823); Schwill, Aufklarungsverzicht und
Patientenautonomie (acima, nota de rodapé 7), p. 338 ss.

101 ¢f. Knauer/Brose, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2. ed. 2014, § 223 StGB, nimero de margem 78;
assim como, também, Spickhoff, no local especificado, § 630c, nimero de margem 45; opinido
diversa A. Rol3ner, NJW 1990, p. 2291 ss. (2294 s.); Harmann, NJOZ 2010, p. 819 ss. (824),
com documentagdo comprobatoria adicional.

192 schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie (acima, nota de rodapé 7), p. 144,
323 s., 351.

103 BT.Drucks. 17/10488, p. 22 s.

1%% v/, pormenorizadamente Golbs, Kastrationsgesetz, 2012, § 3, nimero de margem 4; Gutmann,
in: Schroth/Kénig/Gutmann/Oduncu, Transplantationsgesetz, 2005, § 8 D | 1; v. além disso, sobre
a situacéo juridica controvertida, de acordo com o § 9°. GenDG, Kern, in: do mesmo autor,
GenDG (acima, nota de rodapé 28), § 9, nUmero de margem 8, com documentacéo comprobatéria
adicional.

105 v/, pormenorizadamente Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. ed. 2012,
§ 10, nimero de margem 57, com documentagdo comprobatéria adicional.

198 v/ além disso, sob uma perspectiva metodoldgica, pormenorizadamente Neuner, Die Rechtsfindung
contra legem, 2. ed. 2005, p. 114.
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sobre os detalhes.’®” Na pratica, deve o médico iniciar a conversa sobre o

esclarecimento necessério informando sobre os maiores e menores riscos da
intervencdo, mas também associando as chances. Essa informacao rudimentar
é suficiente. A iniciativa subsequente, de renlncia ao esclarecimento pode,
entdo, partir do préprio médico, contanto que ele ndo abuse do seu agir,
oprimindo ou sugerindo uma rendincia ao paciente.'%

b) Deveres de Informacé&o Procedimental

Deveres procedimentais podem ter como conteldo deveres de adverténcia
ou de instrucdo, 0s quais servem para advertir outros usuarios sobre perigos
especificos, ou instrui-los sobre o correto uso dos produtos. Caso o usuario
ignore as respectivas adverténcias ou instru¢cdes de uso, assume 0s riscos do
acontecimento, e o obrigado ao procedimento ndo pode ser responsabilizado
pela pretenséo de reparacao de danos.

Do resultado da desconsideragao das instrugfes, suficientes em si mesmo,
deve-se distinguir um outro problema, se os deveres de trafego de informacéo
sdo totalmente eliminados e se tornam obsoletos, ou seja, quando o
interessado renuncia desde o inicio cada formulario individual de adverténcia
e instrucdo. Em todo caso, tal perda dos requisitos de informacdo deve ser
negada, caso terceiros externos ou interesses coletivos forem postos em
risco. Neste caso, deve o responsavel empreender razoavelmente para que a
informacéo sobre o perigo seja repassada. Contrariamente, caso a iminéncia de
perigo for do titular/destinatario do esclarecimento (Aufklarungsberechtigten),
deve se proceder de forma analoga a renuncia do esclarecimento de um
paciente, ou seja, devem-lhe ser informados de uma forma geral os riscos,
mas nao detalhes sobre os concretos potenciais de perigo.

ll. AMBITO DOS NEGOCIOS JURIDICOS

O principio da autonomia privada estabelece que as relacdes juridicas de
direito privado podem ser discutidas e dispostas aleatoriamente e sem
condicdes prévias.'”® Entretanto, entende-se que para cada obrigacao, deve-se
possuir um certo conhecimento dos negdcios juridicos, como uma restricao
a autonomia privada em sentido formal. No sentido material, a autonomia
privada ndo € estabelecida sem condic6es prévias, mas sim, depende do
conhecimento e competéncias.’® Para garantir decisées autodeterminadas,
pode, portanto, ser necessario reduzir os déficites de informagdo. Para os
obrigados a esclarecer (Aufklarungspflichtigen), os requisitos de informacéo
relevantes sdo concebidos como obrigacdes de divulgacdo que sdo caros e,

97 ¢f. Laufs, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, 4. ed. 2010, § 60, nimero de margem 18.

198 Cf. Deutsch, NJW 1983, p. 1351 ss. (1354); Schwill, Aufklarungsverzicht und Patientenautonomie
(acima, nota de rodapé 7), p. 146 ss., com documentagdo comprobatdria adicional.

199 /. pormenorizadamente Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (acima, nota
de rodapé 103) § 10, nimero de margem 28 ss., com documentagéo comprobatdria adicional.
119y, também, sobre a diferenciacéo entre (determinag&o propria ndo necessaria a autodeterminago)
formal e (determinagdo prépria, ndo heterdnoma) material da autonomia privada, Drexl, Die
wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, 1998, p. 293 ss.
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seu ambito de aplicacdo (direito politico) é controverso.'*! Levando-se em

consideragdo uma mudanga de perspectivas, impde-se a pergunta, em que
medida o titular/destinatario do esclarecimento (Aufklarungsberechtigten)
como um potencial beneficiario de informa¢cBes pode liviemente renunciar,
fazendo uso do seu “direito a ndo ser informado”. Para o titular/destinatério
do esclarecimento podem ndo apenas o tempo, 0s custos e momentos de
indoléncia (Tragheitsmomente) desempenhar um papel importante, o que
pode ser contraproducente para um excesso de informagdes.

A mais forte intervencdo paternalista encontra-se quando sujeitos de
direito privado ndo apenas devem receber informac¢des passivamente, mas
também, tem que processa-las ativamente para realmente alcancar um certo
nivel de conhecimento. Em casos especiais, a esse dever de conhecimento
pode adicionar-se uma “obrigacdo de informa(;élo”113 por parte do obrigado
a esclarecer (Aufklarungspflichtigen), que visa assegurar um nivel desejado
de conhecimento. A menor intervencdo paternalista representa todas as
informacdes que o destinatario pode ignorar e, portanto, ndo exigem a
aquisicdo de conhecimento, ou aquela que ele pode renunciar desde o inicio.

1. Deveres de Instrucdo Notarial

Declaracdes de vontade assumen grande importdncia nos casos de
reconhecimento notarial (veja apenas 8§ 311b, Al. 1, BGB, § 15, Al 3,
GmbHG).™ O notario deve, de acordo com o § 17, Al. 1, BeurkG: “informar as
partes sobre as consequéncias legais da transacéo”, e certificar para que:
“a parte inexperiente envolvida ndo seja prejudicada”. Uma rendncia dessa
instrucdo nao é possivel.'”® Trata-se de um dever funcional (Amtspflicht). Uma
instrucdo soO € excepcionalmente supérflua, caso uma das partes declare que
ela examinou totalmente as consequéncias juridicas relevantes e o notario
(obrigado a provar) (beweispflichtige) ndo tiver nenhuma davida.'*® Nessa
situacgdo, seria claramente redundante e a finalidade da norma do § 17, Al. 1,

11 v/, pormenorizadamente Schon, FS Canaris, Vol. I, 2007, p. 1191 ss. (1193 ss.); Bechtold, Die
Grenzen zwingenden Vertragsrechts, 2010, p. 48 ss., com documentagdo comprobatoria adicional.
2 v pormenorizadamente Eidenmiiller, JZ 2005, p. 216 ss. (218); Koch, BKR 2012, p. 485 ss.
(485 s.); especialmente sobre novos conhecimentos sobre behavioural finance, detalhadamente
Spindler, FS Sacker, 2011, p. 469 ss. (474 ss.); Méllers/Kernchen, ZGR 2011, p. 1 ss. (7 ss., 11 ss.),
com documentagao comprobatoria adicional.

2 Grigoleit, in: Bankrechtstag 2012, p. 25 ss. (44).

14 Enumeracdo detalhada junto & Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand 2014, § 128, nmero de
margem 3; esses requisitos geralmente ndo se incluem entre os principios essenciais do direito
alem&o, de modo que um contrato eficaz firmado sem instru¢cdo no exterior é contrario a ordre-
public; cf. apenas, NK-BGB/Bischoff, 2. ed. 2012, § 11 EGBGB, nimero de margem 15, com
vasta documentagéo comprobatoria.

% staudinger/Hertel, BGB, Neubearbeitung 2012, notas preliminares aos §§ 127a e 128, nimero
de margem 497.

16 cf. BGH NJW 1995, p. 330 ss.; Litzenburger, in: BeckOK BeurkG, Stand 2014, § 17, nimero de
margem 10, com documentagdo comprobatéria adicional; considerag6es semelhantes aplicam-se,
de acordo com o § 2256 Al. 1, frase 2, do BGB, ao dever de instrugdo apés a restituicdo do
testamento da custodia oficial.
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BeurkG nao indica a necessidade (nicht geboten) de que o ja “esclarecido” seja
novamente “esclarecido”. De uma legitima renuncia diferencia-se a constelacéo
na qual ndo o esclarecimento das partes como tal torna a instrugdo dispenséavel,
mas sim, sua insensatez evidente a partir da perspectiva do notario.

2. Deveres de Consultoria de Investimentos

Nos investimentos em capitais, desde a decisao “Bond-Urteil” do BGH'"’,
faz-se uma diferenciacdo entre obrigacdes de conselho para satisfazer/
justificar o investidor (anlegergerechten) (know your customer) e obrigacao
de conselho para justificar o objeto (objektgerechten) (know your product).
Os requisitos especificos foram melhor esclarecidos e exacerbados a partir
de 2011, na decisdo “CMS Spread-Ladder-Swap-Urteil"**®: “Como parte do
aconselhamento justificado aos investidores, o conselheiro deve assegurar
a seguranca”’, de modo que “(o cliente) entenda os riscos que a ele foram
descritos sobre os produtos financeiros em todos os seus aspectos”ll
enguanto que na consulta justificada orientada ao objeto deve-se garantir que:
“o cliente tenha em relagdo aos riscos do negdcio, praticamente 0 mesmo
nivel de conhecimento e saber do qual possui 0 banco consultivo”.*® Estas
normas restritas aplicam-se ndo s6 para os “pequenos investidores”, mas
também, pelo contrario, como no caso em questdo, em que o autor foi uma
empresa média, a qual no passado ja havia realizado opera¢8es de derivativos
semelhantes e foi representada na consultoria pelo banco demandado por um
diploma/certificado (Diplom-Volkswirtin) em Economia.

N&o é de se estranhar que os bancos reagiram a |sso com uma reducédo
de sua escala e retracéo da consultoria de investimentos.'?! Do ponto de vista
do cliente o extenso modelo de consultoria do mercado de capitais continua
a sua disposicdo, como se ele pudesse se colocar do lado de fora do seu
ambito de aplicacdo, no qual ele pode, desde o inicio, dirigir-se com um
pedido especificado para o banco, e esse poderé solicitar a mera execucao da
operacdo prevista (execution-only-Situation).”” Com isso, aos investidores
também n&o sdo aplicaveis os deveres de esclarecimento, caso eles “tiverem
0 conhecimento e a experiéncia suficiente para com as transagfes propostas
ou, ndo evidenciarem fldedlgnldade como experimentados gestores e nao
desejarem um esclarecimento”. 128 Além disso, resta aos clientes particulares

" BGHZ 123, p. 126 ss. (1. Diretriz maxima — 1. Leitsatz).

18 BGHZ 189, p. 13 ss.; critico & respeito, Grigoleit, in: Bamkrechtstag 2012 (acima, nota de
rodapé 111), p. 25 ss. (29 ss.).

9 No local indicado (mostrador de texto 24).

120 No local indicado (mostrador de texto 29).

12y, pormenorizadamente Buck-Heeb, WM 2014, p. 385 ss. (387 ss.); do mesmo autor, ZHR 177
(2013), p. 310 ss. (321 ss.), com documentacdo comprobatdria adicional.

122 cf. BGHZ 160, p. 50 ss. (mostrador de texto 12); Mulbert/Assmann, in: Assmann/Schneider,
WpHG, 6. ed. 2012, nota preliminar ao § 37e, nimero de margem 24; Grigoleit, ZHR 177 (2013),
EJ. 264 ss. (286), com documentagdo comprobatéria adicional.

2 BGH NJW 2004, p. 3628 ss. (3629); por Gltimo OLG Nirnberg NJW-RR 2013, p. 613; v. além
disso MunchKomm/Nobbe/Zahrte, HGB, Vol. VI, 3. ed. 2014, “conselhos de investimento”, niUmero
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a possibilidade, de acordo com a § 3la, Al. 7, WpHG, de poderem ser
classificados como clientes profissionais menos vulneraveis.'** Significativamente,
no entanto, essa classificacdo exige um exame por parte da empresa de
servigos de investimento, nesse caso, se o cliente “devido a sua experiéncia,
conhecimentos e sua especializacdo” possuia a capacidade de atender a
determinados critérios legais de aptiddo (§ 31a, Al. 7, frases 2, 3, WpHG)."*®

3. Deveres Legais de Conselhos em Seguros

A lei de contratos de seguros (VVG) define tanto para as seguradoras, como
(alternativamente) para os mediadores de seguros (Versicherungsvermittler),
diferentes funcdes de deveres de consultoria.”®® O contratante de seguro
pode, de acordo com os §§ 6° Al 3, e 61, Al. 2, VWG “renunciar o
aconselhamento por meio de uma declaracdo escrita separada, na qual ele
declara explicitamente a seguradora (ou aos mediadores de seguros) que a
rentncia pode afetar adversamente sua capacidade de ingressar com um
pedido de indenizagdo nos termos da Al. 5 (ou 8§ 63) contra a seguradora
(ou mediador de seguros)”.128 O legislador pretende com essa regra seguir
0 modelo do “consumidor responsével”lzg, bem como a percepcdo de que
“contra a sua vontade, ninguém (deve) pode se deixar aconselhar e informar”.**°
A proposta do Ombudsmann para excluir os seguros, ao menos aqueles
seguros que sao existenciais para os cidaddos (seguro de vida, de saude,

de margem 275; Erman/Kindl, BGB, 14. ed. 2014, § 311, nimero de margem 78, com
documentacdo comprobatdria adicional, sobre o principio do “sacred right of everybody to make
a fool of oneself’, aplicavel na lei americana de mercado de capitais, remete-se a Lang,
Informationspflichten bei Wertpapierdienstleistungen, 2003, § 10, nimero de margem 19, com
documentacéo comprobatdria adicional.

24 Sobre a discussdo em relacdo a qualificacdo juridica dos §§ 31 ss. da WpHG, como Unicos
requisitos regulamentares com obrigagdes puramente publicas, BGH WM 2013, p. 1983 ss.
(mostrador de texto 15 ss.); Grigoleit, ZHR 177 (2013), p. 264 ss. (270 ss.); Kropf, WM 2014,
p. 640 ss. (640 s.), com documentagao comprobatoéria adicional.

125 Sobre as possibilidades de rentncia civil, mas ndo de regulamentag&o para a criagdo de um
protocolo de aconselhamento, v. pormenorizadamente Buck-Heeb, ZHR 177 (2013), p. 310 ss.
(321), com documentagdo comprobatéria adicional.

%6 V. mais detalhes em Kieninger, AcP 198 (1988), p. 190 ss. (194 ss.); Mattern, Das
Informationsmodell im VVG unter Berlcksichtigung der Auswirkungen auf die AGB-Kontrolle,
2011, p. 111 ss., com documentacao comprobatdria adicional.

27y, mais sobre as possibilidades de rentincia do aconselhamento apés a conclus&o do contrato
8§ 69 Al 4, frase 2, combinado com frase 1, VVG, bem como no que diz respeito aos deveres de
comunicagao do mediador de seguros § 60, Al. 3, combinado com Al. 2, VVG.

28 A conformidade juridica dessa determinagdo em relagdo ao Direito Europeu €, no que diz
respeito a Diretiva relativa a mediacdo (RL 2002/92/EG) controversa; de modo afirmativo, entre
outros, Prolss/Martin, VVG, 28. ed. 2010, § 6, nimero de margem 38; MinchKomm/Armbruster,
VVG, 2010, § 6, nimero de margem 165 s.; negando, entre outros, Dérner/Staudinger, WM 2006,
%91710 ss. (1711).

BT-Drucks. 16/1935, p. 24; afirmativamente, Mlnkel, in: Riffer, et. al., VVG, 2. ed. 2011, § 6,
nimero de margem 30; critico Dérner/Staudinger, WM 2006, p. 1710 ss., com 0 argumento de
qgue, primeiramente, apenas um consumidor suficientemente informado é um “consumidor
responsavel”.

130 BT.Drucks. 16/3945, p. 60.
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incapacidade para o trabalho e seguro contra acidentes)™®!, nao foi aproveitada.

A renuncia pode ter como consequéncia, por exemplo, que os membros de
uma associacdo de seguro de saude possam ndo ter conhecimento dos
perigos da rescisdo antecipada, caso eles queiram mudar o seguro de saude
privado, mas em razdo de uma doenca preexistente ndo forem definitivamente
aceitos.’® Na literatura tem sido apontado restritiva e corretamente que uma
rentncia ndo deve ser ao segurado encorajada ou mesmo for(;ada13 , sendo
ressaltado, ao mesmo tempo, as finesses do treinado vendedor.™*

Para uma rapida prote¢do do seguro, pode o segurado, de acordo com o
§ 7°, Al. 1, VVG conjugado com a VVG-Info, renunciar o esclarecimento das
informacdes do contrato, bem como o AVB, antes mesmo da sua emisséo
(Abgabe).135 Para isso, é necessario, de acordo com § 7°, Al. 1, frase 3, meia-
frase 2, VVG, um esclarecimento por escrito em separado.136 As disposicdes
do § 6°, Al. 1 até § 5°, VVG, ndo se aplicam para a consultoria de contratos de
grande risco, bem como para o ambito da venda a distancia (Fernabsatzes),
de acordo com o § 312c, BGB."* Além disso, deve sempre haver uma razéo
suficiente para uma consulta, o0 que depende da vontade expressa do
segurado e dos riscos que ele gostaria de assegurar com o seguro.'®

4. Deveres de Aconselhamentos Legais na Insolvéncia

De acordo com a nova redacdo do § 305, Al. 1, numero 1, InsO, o
devedor tem que apresentar um certificado, “que € emitido por uma pessoa
ou Orgdo apropriado, (...) com base em um aconselhamento pessoal”.
O aconselhamento do devedor &, conforme a interpretacdo do legislador
indispensavel “para amparar a abertura de um processo de insolvéncia”, “criar
documentos para o Tribunal” (gerichtsfeste Unterlagen), bem como “para
evitar o efeito indesejavel da porta giratéria” (Drehtiireffekt).”*® Se um devedor
quiser desfrutar dos beneficios de um procedimento de insolvéncia de
consumo (Verbraucherinsolvenzverfahren) seguido por uma isencdo das

31 R6mer, VUR 2007, p. 94 ss. (96).

132 Cf. Romer, VUR 2007, p. 94 ss. (95).

133 Cf. MiinchKomm/Armbruster (acima, nota de rodapé 126), § 6, nimero de margem 167; Prolss
/Martin, VVG (acima, nota de rodapé 126), § 6, namero de margem 42.

134 Cf. Schwintowski, ZRP 2006, p. 139 ss. (141); Rémer, VUR 2007, p. 94 ss. (95).

135 A conformidade juridica dessa determinag&o com o Direito Europeu também é controversa; v.
pormenorizadamente MiinchKomm/Armbriister (acima, nota de rodapé 126), § 7, nimero de
margem 83, com documentacéo comprobatdria adicional.

13 A possibilidade da formulagéo de uma renuncia é julgada de forma diferente (cf. MiinchKomm/
Ambruster, acima, nota de rodapé 126, § 7, nimero de margem 81, com documentag@o comprobatéria
adicional); ela deve ser, consequentemente, negada, assim como, de forma geral, as condi¢cdes
gerais do negécio; v. abaixo no texto, junto a nota de rodapé 147.

%7 Cf. § 6°, Al. 6, VVG; critico em relagdo ao ambito de regulamentacado da excecdo nos contratos
de venda a distancia, Ebers, in: Schwintowski/Brommelmeyer, VVG, 2. ed. 2011, nimero de
margem 54, com documentagdo comprobatdria adicional.

138 /. pormenorizadamente BT-Drucks. 16/1935, p. 24; Prélss/Martin, VVG (acima, nota de rodapé
126), § 6, numero de margem 3 ss.

139 BT-Drucks. 17/11268, p. 34.
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responsabilidades/dividas legais (Restschuldbefreiung), deve ele portanto,
deixar-se aconselhar pessoalmente.

5. Deveres de Informagfes ao Consumidor

Atualmente, os excessivos deveres de informagdo ao consumidor (veja
apenas o0s 88 312a, Al. 2, frase 1, 312d, BGB combinados com Art. 246, 246a,
e b, EGBGB)140 proporcionam aos consumidores interessados 0 acesso a
informa(;éol4l, porém ndo 0s comprometem com qualquer processamento de
informacdo. A nocdo de que o consumidor deve tomar por conhecimento o
“amontoado” (“Wust”)**? de informacdes, inclusive de pouca importancia, seria
desproporcionado e irrealista (lebensfremd).*”® As informacdes também néo
devem ser obtidas na Internet.*** Um Link do Seite de compras que leva o
consumidor para o respectivo Seite de informacdes é suficiente para abrir ao
consumidor a op¢éo de conhecimento. Apenas a “Button-Regelung”, de acordo
com o § 312j, Al. 3, e 4, BGB, exige do consumidor que ele expressamente
confirme a sua obrigacdo de pagar, portanto que ele tome ciéncia de sua
obrigacéo para ndo cair em uma armadilha de custos (Kostenfalle).***

O consumidor ndo pode, em principio, renunciar a disposicdo de
prestacdo de informacdes (Zurverfugungstellen). Os 8§88 312k, Al. 1 (principios
dos contratos de consumo), 361, Al. 2 (revogacao), 487 (contrato de aluguel
por tempo parcial), 511 (contrato de empréstimo ao consumidor), BGB,
especialmente ndo permitem um desvio as custas do consumidor. Acresce-se
a isso, que o empresario tem o 6nus da prova para 0 cumprimento dos
requisitos de informagéo (veja os 8§88 312k, Al. 2, 361 Al. 2, BGB). Além disso,
0s empresarios podem persistir no efeito de estimulo por informacdes
completas, por exemplo, o § 312a, Al. 2, frase 2, BGB, determina que custos
de envio somente podem ser exigidos na medida em que o consumidor
for corretamente informado. Uma relativizacdo marginal possibilitou o § 312,
Al. 1, frase 2, BGB, segundo o qual, para os comprovantes e recibos

0 pormenorizadamente  Wendehorst, NJW 2014, p. 577 ss. (578 ss.); Bilow/Artz,
Verbraucherprivatrecht, 4. ed. 2014, nimero de margem 267 ss.; numa perspectiva do Direito
Europeu, Riesenhuber, EU-Vertragsrecht, 2013, § 7, nimero de margem 16 ss., 8§ 9, nimero de
margem 23 ss.
%! para garantir o acesso a informag&o a forma do texto deve manter, de acordo com o § 126b do
BGB, numerosos deveres de informacgdo, ou deve um “suporte duradouro” ser usado, o qual
particularmente permite 0 armazenamento e a reproducado exata da declaracéo; v. especialmente
para as instrugBes das formas juridicas de revogacao na Internet, BGH NJW 2014, p. 2857 ss.
Nobbe, WM 2011, p. 625 ss.
4% Cf. ainda, Schulte-Nélke, in: Schulze, et. al., BGB, 8. ed. 2014, § 312d, nimero de margem 2.
44 Cf. ainda, Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht (acima, nota de rodapé 138), niimero de margem
274; Steins, WM 2002, p. 53 ss. (56); Kamanabrou, WM 2000, p. 1417 ss. (1422).
% Caso o empresario ndo atender suficientemente as suas obrigacdes para a realizagdo da
situacdo da encomenda, de acordo com o § 312j Al. 4 do BGB, nenhum contrato se realiza,
embora o § 8 Al. 2 da Diretiva do Consumidor moderadamente, e em sua substancia, dispée que
o consumidor ndo esta vinculado ao contrato; v. pormenorizadamente Schulte-Ndélke, in: Schulze,
et. al. (acima, nota de rodapé 141), § 312d, nimero de margem 3.
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(Bestéatigungen), em vez de papel, pode ser utilizado também um suporte
duravel de dados, desde que o consumidor tenha concordado.

A indispensabilidade dos protetivos deveres de informacgdo ao consumidor
ndo pode ser contornada, mesmo quando o consumidor simplesmente
nega o seu status, fingindo ser um empresario. O conceito de consumidor
€ determinado objetivamente e, assim como a prote¢cdo do consumidor, ndo
estad & disposicdo dos dignos de protecdo consumidores aparentes. Pura
e simplesmente, os principios da responsabilidade juridica pela aparéncia
(Rechtsscheinhaftung), bem como a objecdo do abuso de direito (Einwand
des Rechtsmissbrauchs), podem ser aplicados, desde que o consumidor
atuou contra os contratantes de boa-fé como um empresario.'*®

Os deveres de informacdo servem, excepcionalmente, a todos 0s sujeitos
de direito privado e ndo apenas aos consumidores, prevendo a lei, em parte,
grandes possibilidades de rendncia para pessoas que nao sdo consumidores.
O § 312ij, Al. 2, BGB prevé que no comércio eletrdnico estao disponiveis, em
separado, para essas pessoas, deveres de informacéo. Entretanto, a lei ndo
faz essa diferenciacdo de forma consistente. Por exemplo, no que diz respeito
aos requisitos de informacao do operador turistico, de acordo com o § 651a,
Al. 2, BGB, ndo existe essa diferenciacao.

6. Condicdes Gerais dos Negocios

Assim como para as informagbes ao consumidor, também para as
condic¢Bes gerais do negdcio aplica-se o principio da “legitima ignorancia™*’.
Para a inclusdo de clausulas contratuais de AGB, somente as condi¢des
estabelecidas no § 305, Al. 2, BGB, sdo obrigatérias (indicacdo expressa,
possibilidade de conhecimento e consentimento do cliente), mas néo a efetiva
informacdo das clausulas individuais. Pois, assim como a experiéncia
transnacional ensina: “No customer in a thousand ever read the conditions
(on the back of a parking lot ticket). If he had stopped to do so, he would have
missed the train or the boat”.**®

O cliente tem também a oportunidade de renunciar as informacdes
do AGB, no sentido do § 305, Al. 2, nimero 2, BGB. Para esse efeito, um
formulario de declarag&o padréo néo é suficiente, mas um acordo individual é
permitido, especialmente para celebrar um rapido contrato por telefone, (iue
nado leve a uma longa, demorada e desproporcionada conclusao definitiva.® o

148 Cf. Miinchkomm/Lorenz, BGB, 6. ed. 2012, § 474, nimero de margem 23; Herresthal, JZ
20086, p. 695 ss. (700 ss.); Oechsler, FS Canaris, Vol. |, 2007, p. 925 ss. (928 ss.).

4" Miethaner, AGB-Kontrolle versus Individualvereinbarung, 2010, p. 63 ss.

4% Lord Denning, Thornton v. Shoe Lane Parking Ltd., (1971), 2 Q.B. p. 163 ss. (169): v. também,
Rosler, RabelsZ 73 (2009), p. 889 ss. (900).

¥ Cf. Palandt/Griineberg (acima, nota de rodapé 95), § 305, nimero de margem 35; Ulmer/
Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. ed. 2011, § 305, nimero de margem 149;
MunchKomm/Basedow, BGB, 6. ed. 2012, § 305, numero de margem 67, com documentagdo
comprobatéria adicional.
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7. Outros Deveres de Informacgéo
Para outros deveres de informacdo pré-contratuais, contratuais e pos-
contratuais, o direito ao ndo saber deve ser diferentemente avaliado.

a) Interesse na Prestacao (Leistungsinteresse)

No que diz respeito ao interesse na prestacdo (Leistungsinteresse) ou
interesse de equivaléncia, podem as informagBes necessarias em si, em
principio, serem renunciadas. Caso alguém comprar, de um outro privado, um
Pkw usado, sem querer saber dos potenciais defeitos do veiculo, perde ele as
suas reivindica¢gbes de garantia, de acordo com o § 442, Al. 1, frase 2, BGB,
mas ele também poderia concordar, desde o inicio, com uma exclusdo da
responsabilidade. Do mesmo modo, pode, por exemplo, haver uma renudncia
de uma prestacéo de contas (Rechenschaftserteilung) através do encarregado,
de acordo com o § 666, BGB, ou, sobre a comunicacdo dos custos estimados
de um tratamento, de acordo com o § 630c, Al. 3, frase 1, BGB.™ No § 1605,
BGB (combinado com o § 1580, frase 2, BGB) é expressamente previsto
que as informacdes sobre a propriedade serdo concedidas apenas “quando
forem exigidas”.

No entanto, € de se considerar que as prescri¢cdes essenciais ndo devem
ser contornadas através de declaracdes de renuncia. Isso se aplica, por
exemplo, para as compras de produtos pelo consumidor, de acordo com o
8 475, Al. 1, frase 2, BGB. A indispensabilidade dessa regra prevista no § 475,
Al. 1, fase 2, BGB, ndo pode ser modificada fundamentalmente por uma ficticia
“manifestacdo de conhecimento” sobre a condi¢do do produto compradolSl,
ou por uma oposi¢do de uma “manifestacdo de ndo querer saber”.

Além disso, pode ser necessério interpretar restritivamente a manifestacéo
de “ndo querer saber”. Por exemplo, o comprador declara ndo se interessar
pelos defeitos das mercadorias, mas, ao mesmo tempo da ele expressa
ou concludentemente a entender querer usar 0 objeto de acordo com o
convencional, nesse caso, a rendncia abrange, na divida, apenas os defeitos
que ndo afetam a capacidade de funcionamento."*

b) Interesses de integridade

Caso as informag8es sirvam a integridade de interesses, uma renuncia
do esclarecimento ndo pode ser completamente dispensada. O ponto de
partida normativo sao as novas regras sobre a rentincia de informacdes ou de
esclarecimentos, de acordo com o 8§ 630c, Al. 4, 630e, Al. 3, BGB, os quais

% sobre restricbes as possibilidades de rentncia, de acordo com os §§ 138, 242, 307, BGB,

v. pormenorizadamente Staudinger/Martinek, BGB, Neubearbeitung 2006, § 666, nimero de
margem 17 ss., com documentagdo comprobatéria adicional.

®1 Cf. apenas Faust, in: BeckOK BGB, Stand 2014, § 475, nimero de margem 6, com
documentacao comprobatdria adicional.

%2 As regras de exclusdo do § 276, Al. 3, BGB, nas quais a responsabilidade por dolo ndo
deve ser emitida com antecedéncia, ndo constituem restrices adicionais ao direito a ndo ser
informado, assim, para esses, nenhuma excluséo da responsabilidade é compativel, pois muito
mais quer o interessado que o responsavel retenha as informacgdes relevantes.
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conferem ao médico uma obrigacdo acessoéria de pelo menos informar ao
paciente disposto a renunciar, as oportunidades e os riscos do tratamento.**®
Essas disposicbes referem-se apenas as intervencdes meédicas, mas em
razdo da ameaca a integridade de interesses, pode-se concluir que uma
renuncia em branco (Blankoverzicht) é inadmissivel. Além das necessidades
legitimas de protegdo contra terceiros, bem como do publico em geral,™ a
pessoa em causa deve ao menos saber do risco da renlncia da informagéo
na gravidez, para com isso saber sobre o que ela renuncia. Por exemplo,
alguém vende um produto defeituoso que esta ameagando a saude, deve o
alienante, em qualquer caso, e mesmo que de forma rudimentar informar,
mesmo que o comprador (ndo especialisado) ndo deseje as informagdes.
O comprador deve pelo menos, em um meta nivel (Metaebene) saber, o que
esta a sua disposicdo. Isso também se aplica para a pura perda econémica
(reine Vermogensschaden), que o renunciante deve abstratamente levar em
conta. O alienante precisa apenas fazer esforcos razoaveis, algo sob a forma
de uma tentativa repetida de esclarecimento, ndo possuindo nenhum dever de
acréscimo de conhecimento no comprador resistente a conselhos.

IV. RESUMO

1. O “direito a ndo saber” possui um &mbito de prote¢cdo muito estreito,
uma vez que abrange apenas o saber, no sentido de se estender apenas
as informacdes. O conceito indiferentemente verdadeiro de “direito a ndo ser
informado” € mais abrangente e renomeia os interesses dos interessados
mais adequadamente.

2. O direito a ndo ser informado como uma faceta do direito geral da
personalidade, no sentido do § 823, Al. 1, BGB, protege tanto contra as
ingressbes na esfera da privacidade, como também, contra o desprezo da
esfera da intimidade.

3. A protecdo da esfera da intimidade abrange ndo apenas os dados
extremamente pessoais do interessado em si, mas também aqueles relativos
aos parentes proximos. De forma semelhante, pode a saude, no sentido do
§ 823, Al. 1, BGB, através da informacédo dos dados sensiveis dos parentes
proximos ser violada.

4. Para determinar a ilegalidade de uma violagdo do direito a ndo ser
informado, uma ponderacdo apenas pode ser realizada, se o beneficiario ndo
€ obrigado a saber, se o legislador ndo determina nenhuma recomendacéo de
informacdo, e caso ndo existir qualquer indicio de ilegalidade.

5. Uma rendncia em branco do dever de informacdo do médico é
inadmissivel, a ndo ser que interesses de terceiros ou de bem-estar gerais
pertinentes estejam envolvidos. Também, tendo em vista os interesses de

153 y/. acima no texto, junto & nota de rodapé 105.
* V. também acima no texto, junto & nota de rodapé 98.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 9, N' 33, P. 15-51, OuT./DEZ. 2015 43



integridade, deve o renunciante estar ciente de que as informacbes a ele
fornecidas servem para o esclarecimento dos riscos.

6. Os conceitos juridicos de cidad&os “responsaveis” sdo inconsistentes.
Eles abrangem desde a exigéncia paternalista estampada para um tomador
de decisdes plenamente informado, até um participante do mercado que, — na
sequéncia de uma compreensdo puramente formal da autonomia — pode
abster-se inteiramente dos conselhos e informacdes. Particularmente marcantes
sdo os diferentes requisitos para investimentos em capitais, por um lado, e
investimentos em seguros, por outro lado. Enquanto para os primeiros, a
jurisprudéncia leva em consideracdo um “dever de informac¢&o”, um operador
de seguros pode abster-se completamente de conselhos e documentacao.
Fundamentos materiais suficientes para esta diferenciagdo categorica nao
podem ser identificados.™

7. Uma renuncia ao fornecimento de informacdes em geral ndo é
possivel, a ndo ser que os deveres de informag&o sirvam para remediar uma
situacdo de desiquilibrio (como ocorre no ambito do direito do consumidor).
Parece contraditério ao legislador, se a parte vulneravel pudesse dispor,
ela prépria, da protecdo a que lhe € destinada. Para os negdcios em geral,
no entanto, uma renudncia € permitida, como no caso da conclusdo do contrato
(por telefone) que de outro modo, seria injustificadamente retardada.

8. Um consumidor precisa de informac8es que sirvam para a otimizacédo de
seu conhecimento, e das quais, em regra, ndo toma por nota. Um processamento
de informacfes obrigatérias seria completamente desproporcionado. Quanto
menos informagdo o consumidor realmente processa, mais se levanta a
guestdo da legitimidade do dever de informar.
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