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Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar alguns pressupostos
jusfiloséficos da Teoria dos Direitos Fundamentais. Esses
pressupostos, por serem os proprios fundamentos do direito
contemporaneo, neoconstitucional, também devem constituir-se a
base de uma Teoria dos Direitos da Personalidade. Com efeito, a
constitucionalizagdo do Direito Privado é fendmeno praticamente
incontroverso na Ciéncia Juridica, contudo, ainda ndo ha sedimentacao
de uma dogmatica mais ou menos uniforme, especialmente no Brasil,
para a aplicacdo de direitos privados, com base em normas
principiolégicas. Assim, valendo-se de uma metodologia
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multidimensional, que procura reconhecer no fenbmeno juridico as
dimensdes: analitica ou conceitual, empirica ou de validade e
normativa ou de critica, este artigo conclui, ao final, que, em razao na
natureza principiolégica dos Direitos da Personalidade, a dogmatica
dos Direitos Fundamentais supera os tradicionais canones
interpretativos do Direito Privado, sendo mais consentanea com os
avangos da hermenéutica filosofica e com as necessidades
contemporaneas de Estados democraticos e multiculturais.
Palavras-chave: Direitos da Personalidade; Direitos Fundamentais;
Hermenéutica.

Abstract

This paper aims to present some philosophy assumptions of the Theory
of Fundamental Rights. These assumptions, because they are the very
foundations of contemporary law, neoconstitucional, should also
constitute the basis for a Theory of Personality Rights. Indeed, the
constitutionalization of private law is almost uncontroversial
phenomenon in Juridical Science, however, there is no sedimentation of
a more or less uniform dogmatic, especially in Brazil, for the imposition
of private standards based in principles. Thus, using a multidimensional
approach, which seeks to recognize the legal phenomenon dimensions:
analytical or conceptual, empirical and normative or validity or criticism,
this article concludes, finally, that, because the principled nature's
Rights Pesonalidade, dogmatics of Fundamental Rights overcomes the
traditional interpretative canons of Private Law, being more in line with
advances in philosophical hermeneutics and the needs of contemporary
democratic and multicultural.

Keywords: Personality Rights, Fundamental Rights; Hermeneutics.

1. INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao prevé literalmente
no seu catalogo de direitos fundamentais a expresséo “direto da personalidade” ou
direito ao “desenvolvimento da personalidade”, como o fazem as constituicdes de
Portugal, Espanha, Italia e Alemanha, dentre outras.

Ha, contudo, no predmbulo da CR/88, uma referencia ao desenvolvimento, em
geral, como valor supremo da sociedade brasileira. No artigo 205, a Constituicéo
expressa que a educacgao é um direito de todos e visa o pleno desenvolvimento da
pessoa. E, ainda, no artigo 216-A, esta normatizado que o sistema de politica cultural no
Brasil tem por objetivo promover o desenvolvimento humano.Esses preceitos
densificam e proporcionam a inferéncia de normas relativas a um direito geral da
personalidade a partir da Constituicado brasileira. Mas, sem duvida, a principal
disposicdo constitucional que fundamenta a existéncia de um direito geral e
fundamental da personalidadeprima facie, é o artigo 1°, inciso lll, que estabelece a
dignidade humana como fundamento da Republica brasileira.

Aamplitude semantica do ambito da prote¢do da dignidade humana pode ser um
fator que dificulte a identificacdo de restrices legitimas ou ilegitimas aos direitos da
personalidade. Por outro lado, a simples previsdo constitucional ou legal de um direito
geral ao desenvolvimento da personalidade nao modifica essa situagao.

Por isso, o0 objetivo deste artigo é propor a aplicagado de alguns pressupostos
jusfiloséficos e dogmaticos da teoria desenvolvida para os direitos fundamentais a
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teoria dos direitos da personalidade.

O trabalho emprega metodologia multidimensional, tal como proposta por
Robert Alexy (2008, p. 37). Com isso, procura-se perceber o fendbmeno juridico em trés
dimensdes: 1) dimenséao analitica - responsavel por proporcionar clareza conceitual; 2)
dimensao empirica - encarregada do conhecimento do direito positivo valido; e 3)
dimensao normativa - em que se desenvolvem juizos de valor sobre o direito e sua
praxis. Para Alexy, a combinagao dessas dimensdes é uma condigao imprescindivel
para que a ciéncia juridica tenha racionalidade como disciplina pratica.

Nessa perspectiva, Alexy ndo esta a propor um novo método, capaz de dissipar a
‘inseguranca juridica” gerada pela abertura semantica inerente a qualquer texto,
inclusive aos textos normativos. A integracdo dessas dimensdes do direito exige
esforgco discursivo, sem a pretensao do estabelecimento arbitrario de uma verdade,
mas sim, com a finalidade de proporcionar um dialogo racional, criando condi¢des para
amanifestagéo intersubjetiva das compreensdes do mundo.’

2, PROJETO HERMENEUTICO PARA O ESTUDO DOS DIREITOS DA PERSO-
NALIDADE

Nesta primeira parte do desenvolvimento dotexto serdoestabelecidos alguns
acordos semanticos, na tentativa de minimizar as inevitaveis polissemias das
expressoes juridicas utilizadas no decorrer do texto.

Para tanto, sera util a distingdo entre conceito e concepcédo, apresentada por
Dworkin (1978, p. 134-135). Para ele, trata-se de um contraste entre niveis de
abstracdo. No nivel do conceito, as ideias s&o mais distintas e, por isso, utilizadas em
todas as interpretagdes. Ja as concepgdes estdo numa ambiéncia de controvérsia
latente que devem ser identificadas e assumidas para aprimorar o argumento e
melhorar a compreensao da comunidade sobre o seu ambiente intelectual.

Os direitos da personalidade podem ser trabalhados por duas concepgdes
distintas. Uma civilista e outra constitucionalista. O presente trabalho posiciona-se
nesta ultima, tendo como objetivo propor alguns conceitos uteis para o tratamento
dogmatico da rede de posi¢des, bens, valores, interesses e relagdes juridicas
decorrentes da inter-relacdo entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais, ou, como também se pode dizer, da constitucionalizagao do direito civil.

Para estruturar suficientemente o principal argumento deste texto, segundo o
qual os direitos da personalidade s6 serdo corretamente analisados e aplicados se
receberem aportes da dogmatica dos direitos fundamentais, € necessario que essa
dogmatica seja aberta (transdogmatica),’ renovada e direcionada ao mundo da pratica,
da realidade e da transformacéo social. Essa proposta se coaduna com a proposta de
Gadamer (2007, p. 408) segundo a qual um texto legal deve ser concretizado em sua

1 Gadamer faz despertar para a insuficiéncia dos “canones” metodoldgicos, sem aniquilar com a

possibilidade do didlogo, do saber e da racionalidade, como propostos por Alexy. “No conjunto da nossa
investigacdo mostrou-se que a certeza proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo é suficiente
para garantir a verdade. [...] O que o instrumental do “método” ndo consegue alcancar dever e pode
realmente ser alcangado por uma disciplina do perguntar e do investigar que garante a verdade”
(GADAMER, 2007, p.631).

: “[...] Direito vivo, que se deve entender ‘transdogmaticamente”.” FREITAS (2010, p. 289).
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validez juridica: “devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em
cada situacao concreta de uma maneira nova e distinta”.

Emperspectiva favoravel ao uso da categoria dogmatica juridica, Lénio Streck
(2007, p. 345) afirma que:“n&o ha direito sem dogmatica”. Deve-se trilhar o caminho da
dogmatica critica, que ndo encobre 0 acontecer humano, o seu agir propriamente dito.
Ahermenéutica classica’, que é pura técnica, ao colocar a linguagem como um terceiro
ente que liga o sujeito (cognoscente: o jurista) ao objeto (a ser conhecido: o direito),
impede que se vislumbre o acontecer na prépria linguagem. E a mudanca de um
paradigma sujeito-objeto para um paradigma sujeito-sujeito, bem explicada por
Gadamer (2007, p. 445):

Na verdade, jamais existira um leitor ante o qual se encontre
simplesmente aberto o grande livro da histéria do mundo, assim como
nao ha um leitor que tome um texto e simplesmente leia o que esta nele.
Em toda leitura tem lugar uma aplicagéo, e aquele que |1&€ um texto se
encontra, também, ele, dentro do sentido que percebe. Ele proprio
pertence ao texto que compreende. [...] O leitor pode e até precisa
reconhecer que as geragdes vindouras compreenderao de uma forma
diferente o que ele leu nesse texto.

Pode-se dizer, também metaforicamente, que jamais existira um jurista com o
grande livro da Ciéncia Juridica aberto, capaz de encontrar nele um texto com a solugao
definitiva para os problemas hipotéticos e reais que exigem respostas do Direito. Toda
compreensao ja € uma aplicacdo (impregnada de pré-compreensées’ historicas). E,
como assegura Gadamer (2007, p. 29), essa tarefa “[...] ndo € um expediente reservado
apenas a ciéncia, mas pertence claramente ao todo da experiéncia do homem no
mundo”.Juarez Freitas (2010, p. 66) realca que, quem interpreta ndo €& mero
descobridor e revelador de significados, mas sim: “espécie de conformador prescritivo
ou participe estruturador”.

Para Morin (2000, p. 18), € importante refletir sobre a condicdo humana, em
qualquer exame interpretativo que se faca: “[...] todo conhecimento comporta o risco do
erro e dailusado”. E segue dizendo: “o conhecimento ndo € um espelho das coisas ou do
mundo externo. Todas as percepgcbes sdo, ao mesmo tempo, tradugdes e
reconstrugdes cerebrais com base em estimulos ou sinais captados e codificados pelos
sentidos” (MORIN, 2000, p. 20). Morin, com a sua Teoria da Complexidade, defende que
o conhecimento cientifico é “poderoso meio de detec¢ao dos erros e de luta contra
ilusdes”. Deve-se cuidar com os erros: a) mentais (sonhos, desejos, ideias, fantasias,

3 2 . ~ . . . . . ~
E considerada como hermenéutica classica aquela praticada a partir de Canones como os

apresentados por Savigny (1979). Aimportancia da atividade judicial na interpretagéo do sistema juridico
constitucional italiano na atualidade, em razao da insuficiéncia dos canones tradicionais e da aplicagédo
de novas técnicas decisoérias como: a) o juizo por valores (Il giudizio per valori); b) balanceamento (il
necessario bilanciamento); c) o controle da razoabilidade da lei (il controllo della ragionevolezza della
leggi). (ROMBOLI, 2009)

! A nogao de pré-compreensao de Gadamer é espelhada no pensamento de Martin Heidegger

(2002, p. 207): "Ainterpretacao de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢ao prévia, visao
prévia e concepgao prévia. A interpretacédo nunca € a apreensao de um dado preliminar isenta de
pressuposigdes. [...] Em todo principio de interpretacao, ela se apresenta como sendo aquilo que a
interpretacdo necessariamente ja 'poe', ou seja, que é preliminarmente dado na posi¢éo prévia, visao
prévia e concepgao prévia."
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recordagoes, projec¢des), b) intelectuais (teorias, doutrinas, ideologias), c) da razédo (“A
racionalidade € a maior protecdo contra o erro e a ilusao”. Mas, perverte-se em
racionalizacdo, quando, ao se apresentar como sistema légico perfeito, ndo se abre a
contestagdo de argumentos e a verificagdo empirica); e, d) cegueira paradigmatica
(zonainvisivel que, no ocidente, insiste em separar o sujeito do objeto, a alma do corpo,
a existéncia da esséncia. E a disjungao do mundo em mundo dos objetos e mundo dos
sujeitos).
Compreendemos entdo um problema essencial: complementar o
pensamento que separa com outro que une. Complexus significa
originariamente o que se tece junto. O pensamento complexo, portanto,
busca distinguir (mas nao separar) e ligar. Ao mesmo tempo, impode-se,
como vimos acima, outro problema crucial: tratar a incerteza. Por qué?
Porque por toda parte, nas ciéncias, o dogma de um determinismo
universal desabou, enquanto a légica, chave-mestra da certeza do
raciocinio, revelou incertezas na inducao, impossibilidades de decisao
na dedugdo e limites no principio do terceiro incluido. Assim, o objetivo
do pensamento complexo € ao mesmo tempo unir (contextualizar e
globalizar) e aceitar o desafio da incerteza. (MORIN, 2000, p. 15).

Gadamer (2007, p. 256) conflui nesse aspecto ao sustentar que: “[...] quem
busca compreender esta exposto a erros de opinides prévias que nao se confirmam nas
proprias coisas.” Porisso - e esse aspecto é fundamental para o presente trabalho, pois
que a pretensdo € analisar a eficacia de textos (Constituicdo, Codigo Civil,
Jurisprudéncia) - Gadamer (2007, p. 358) segue a ressaltar que “[...] uma consciéncia
formada hermeneuticamente deve, desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade
do texto.” Mas, “o que importa é dar-se conta dos préprios pressupostos, a fim de que, o
préprio texto possa apresentar-se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua
verdade com as opinides prévias pessoais”.

A alteridade dos textos da Constituicdo e da legislagao infraconstitucional seréo
parametros hermenéuticos e argumentativos que aqui serdo respeitados. Poder-se-ia,
mesmo assim, perquirir-se filosoficamente sobre a legitimidade de tais documentos
tipicamente modernos. Porém, nesse aspectos, serao tomados como pressupostos: o
comportamento e o papel do Estado contemporaneo (pds-moderno?)’ e a origem
consequente de um direito contemporaneo (neoconstitucional?)’. A Constituigdo néo
mais vista somente como carta politica, destituida de normatividade, mas carregando

° “O Estado p6s-moderno guarda, assim, a forma e os atributos e um Estado, mesmo que a sua

l6gica de funcionamento se encontre profundamente modificada. Resta saber se esse equilibrio
complexo de um Estado pés-moderno que, ainda que apresente caracteristicas novas, nao deixa de
estar impregnado pelos valores da modernidade, é destinado a ser duradouro: o Estado pés moderno é
uma forma politica ambigua, incerta, e por esséncia mesmo, evolutiva; enquanto tal, ele constituira, sem
duvida, uma transigdo em diregdo a uma concepgéao diversa de organizagao politica, rompendo dessa
vez com aracionalidade estatal”. (CHEVALLIER, 2009, p. 277)

° “As transformacdes que o direito sofre podem, com efeito, ser objeto de muitas interpretacdes.
Pode-se nelas ver tanto a expressao de um mero processo de adaptacdo de um modelo que, na sua
racionalidade profunda, mantém-se inalterado, como o inicio de uma ruptura com a concepg¢ao moderna
de direito, ilustrada pela aparigcdo de um direito “flexivel”, “soltvel”, “liquido”, ou ainda o anuncio de uma
mudanga progressiva em diregdo a um novo “paradigma’l...]: enquanto o direito moderno fundou-se
sobre um “modelo piramidal”, em que o Estado é a sede de toda a juridicidade (direito “jupteriano”), um
novo modelo tende a emergir, aquele de um “direito em rede”, no qual o campo juridico se apresentasob a
forma de uma multiplicidade de pontos de inter-relagcao (direito de “Hermes”), aberto, flexivel, labil, o
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em si a densidade valorativa de uma comunidade por meio de verdadeiros enunciados
normativos (isto €, que se completardo em normas no decorrer de sua aplicagéo).’

Esse novo constitucionalismo encontra sua legitimidade no momento em que,
direitos fundamentais e democracia tornam-se os valores fundantes de uma sociedade
que pretende se apresentar como civilizada. Juarez Freitas (2010, p. 192) entrelaga
neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e democracia num exemplo: “...] a
decisdo eventualmente protetora de minorias, embora contramajoritaria na aparéncia
atual, pode estar perfeitamente em consonancia com a maioria que constituiu a Carta
como ordem de principios fundamentais e superiores”.

E legitima a utilizacdo de categorias dogmaticas reconhecidas, estruturadas e
aplicadas na pratica juridica dos direitos fundamentais, inserindo-as num projeto
hermenéutico que busca, na compreensdo da tematica, viabilizar a maior eficacia
possivel aos direitos da personalidade. Mas, direitos da personalidade sao direitos
fundamentais? Quais sao os direitos da personalidade? A tentativa de fundamentacéao
provisoria a essa resposta perpassara o texto que segue, sem respostas absolutas, que
seriam, para Juarez Freitas, “a soberba paralisante das solugbes unicas” (FREITAS,
2005, p. 352).

Essas sao, portanto, algumas premissas do presente artigo, que podem ser
resumidas no proposito de trabalhar com uma nova dogmatica do direito, adequada aos
avancos da hermenéutica filoséfica, aliando a preocupacgao conceitual, sem contudo,
exacerba-la, as instigantes peculiaridades que se apresentam nos casos concretos.

3. OS LIMITES DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE SAO OS LIMITES DA
LINGUAGEM

A emergéncia dos estudos sobre direitos fundamentais deve-se em grande
medida a Immanuel Kant’. Nessa perspectiva, os direitos humanos sao alicercados na
razao, que é capaz de conduzir o homem a felicidade desde que, obedega aos
postulados da ética e da moral. O direito e a justica, de igual modo, se identificam com o
imperativo categorico em suas trés maximas: 1) age como se a maxima de tua agao
devesse tornar-se, por tua vontade, lei universal da natureza; 2) a maxima do meu agir
deve ser por mim entendida como uma lei universal, para que todos a sigam (imperativo
universal); e 3) age de tal modo que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre como um fim ao mesmo tempo e nunca
apenas como um meio (imperativo pratico)."

direito tende a transformar-se no produto aleatério de um conjunto de sistemas de interagdo.”
(CHEVALLIER, 2009, p. 124-125). Sobre essa concepg¢ao, observar: (OST, 1993) e (STRECK, 2010).

! “Uma norma é, portanto, o significado de um enunciado normativo.” (ALEXY, 2008, p. 54).

“Quem quiser compreender um texto deve estar pronto a deixar que ele Ihe diga alguma coisa.
Por isso, uma consciéncia educada hermeneuticamente deve ser preliminarmente sensivel a alteridade
do texto. Essa sensibilidade nao pressupde 'neutralidade’ objetiva nem esquecimento de si mesmo, mas
implica numa precisa tomada de consciéncia das proprias pressuposi¢des e dos proprios pré-juizos [...]"
(GADAMER, 2007, p.631).

? Sobre o assunto, conferir: TORRES, 2009, p. 25; HOFFE, 2005, e BARROSO, 2013.

“Todos os imperativos se exprimem pelo verbo dever (sollen), e mostram assim arelagdo de uma
lei objectiva da razdo para uma vontade que segundo a sua constituicdo subjectiva ndo é por ela

8

10
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Assim, Kant estabelece uma dindmica dos deveres inerentes ao ser humano
baseada em principios e postulados normativos, que, em certa medida, confundem-se
com as préprias normas juridicas, uma vez que, estas também devem ter como
finalidade ultima a felicidade humana.

Notadamente influenciado pela aspiragdo kantiana iluminista, Hans Kelsen
(2002) estabeleceu uma estrutura piramidal das normas baseadas na simples relagao
de validade/invalidade entre elas. Kelsen expulsou, todavia, as questdes complexas
que relacionam o direito com a moral para fora da “ciéncia pura do direito”, vinculando-
as a politica e a filosofia do direito.

Mas, Kant deixou um legado mais amplo, concernente a relativizagdo do saber
humano, que é a sua propria critica a razdo. Segundo ele, o homem nao é capaz de
conhecer plenamente os objetos reais. O conhecimento é apenas fruto da
capacidade humana de pensar sobre os objetos. Afirma o professor de Kénigsberg:

A‘“realidade” de uma coisa diz com mais segurang¢a de uma coisa que a
sua possibilidade, porém nao mais 'na coisa'; porque a coisa nao pode
conter nunca na realidade mais do que estava contido na sua
possibilidade completa. Mas como a possibilidade era apenas uma
'posicao’ da coisa em relagdo ao Entendimento (no seu uso empirico), a
realidade €, a0 mesmo tempo, o encadeamento da coisa com a
percepcao. (KANT, 1989, p. 117)

Essa razao pratica que, para Kant, esta ligada a autonomia do ser humano em
fixar suas proprias leis, sofre um “cambio paradigmatico por meio do giro-linguistico (e
linguistico ontoldgico). Esse sujeito individual sogobra em face da relagcao sujeito-
sujeito”(STRECK, 2006, p. 35):

O giro linguistico € resultado das rupturas provocadas por Wittgenstein
e Heidegger, mostrando a impossibilidade de fundamentar a razéo. E
como se houvesse um novo fundamento de validade de cunho
paradigmatico, que afeta todas as categorias do conhecimento. O
paradigma da filosofia da consciéncia ndo foi superado em face da
substituicdo da raz&o pratica pela razdo comunicativa, mas, sim, foi a
razdo pratica que tomou outra dimensdo em face do cambio
paradigmatico.

A chamada virada linguistica encontra conceito na maxima de Wittgenstein
(1961, p. 111): “Os limites de minha linguagem significam os limites de meu mundo”. A
raz&o pratica € vista aqui como uma razdo comunicativa, tornando a linguagem uma
condicdo de possibilidade. Nesse sentido, Lénio Luiz Streck (2006, p. 37)
complementa:

Nao se trata, portanto, nesse nivel, de irracionalismo, mas, antes, da
condicao primeira que deve ser pensada para que se torne possivel

necessariamente determinada (uma obrigacao). Eles dizem que seria bom praticar ou deixar de praticar
qualquer coisa, mas dizem-no a uma vontade que nem sempre faz qualquer coisa s6 porque lhe é
representado que seria bom fazé-la. Praticamente bom é, porém aquilo que determina a vontade por
meio de representa¢des da razao, por conseguinte n&o por causas subjectivas, mas objectivamente,
quer dizer por principios que s&o validos para todo o ser racional como tal.” (KANT, 1960, p. 64).
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qualquer discurso ético. Desse modo, a filosofia hermenéutica, longe
de negar qualquer aspecto da legitimidade da argumentagéo (ou de
qualquer teoria discursiva), quer abrir o espago em que todo o
argumentar é possivel. [...] Isso nunca significou eliminar a dimensao
l6gica e racional do discurso; € evidente que ndo. Significa que o
discurso sempre € acompanhado e precedido por uma antecipacéo de
sentido, que advém do mundo pratico, de um desde-ja-sempre, e que
se funda no encontro hermenéutico.

Richard Rorty (1992, p. 1) ironiza que a histéria da filosofia € marcada pela
revolta dos filésofos contra as ideias de seus predecessores, lutando para que sua
filosofia seja reconhecida como cientifica, com reconhecimento universal pelos seus
méritos e procedimentos. Isso sucedeu com Descartes, Kant, Husserl, Wittgenstein e
outros. O remédio tipicamente adotado € a apresentacdo de um novo método que se
encarregara de tornar as ideias mais claras e distintas.

Na busca filoséfica pelo novo, mais claro e mais distintivo,divisa-se a virada
linguistica. Afilosofia da linguagem é compreendida como uma mudanca da filosofia da
consciéncia, portanto, individual, para uma filosofia pratica, intersubjetiva. Os fatos
reguladores da sociedade, direito, ética e moral, por exemplo, ndo surgem da inferéncia
isolada de um individuo, mas, das regras linguisticas formadas por meio de jogos de
linguagens perpetrados pela comunidade em agao (pragmatica), que se formam em
convengdes ao longo da histéria, do costume.

O positivismo juridico normativista de matriz oitocentista, napolednico, conduz a
identificagéo do direito com a lei positivada vigente." O consequente método para a
solucado dos problemas juridicos € a subsuncdo, ou seja, a aplicagado de uma lei
genérica ao fato concreto. A mera escolha da lei aplicavel torna-se um ato ndo somente
discricionario, mas também, arbitrario, tendo em vista que, o jurista (sujeito) interpreta a
lei (objeto) que se acopla a determinada circunstancia, produzindo assim uma nova lei
para o caso concreto.

Alinguagem, nessa concepgéo, fica entre 0o homem e o objeto como uma ponte.
A compreensao, destarte, se encontra na propria esséncia dos objetos ou na
consciéncia dos homens (sujeito cognoscente). Um juiz de direito estaria autorizado a
decidir de forma solipsista (baseado em sua experiéncia interior e pessoal ou, sua
prépria compreensao da lei e dos fatos) acerca de um determinado caso concreto.
Exsurge dai, a verdade hipostasiada, ou seja, que transforma uma relagdo meramente
I6gica em realidade ou substancia ficcional.

Em razao disso, as pré-compreensdesmanifestadas neste artigo quanto aos
direitos da personalidade partem do pressuposto de que o processo hermenéutico
acontece no intérprete, sempre numa relagao intersubjetiva, ndo havendo justificativa
para uma cisao completa entre sujeito e objeto.

Na filosofia da linguagem, alinguagem é a prépria condigao de compreensao. Os
objetos sé podem ser compreendidos por meio da histéria tanto do sujeito como do
objeto. Ndo ha cisdo entre eles, mas inter-relagdo. Assim, a compreensao passa a ter
uma ligagao sujeito-sujeito, ou intersubjetiva.

E crucial pensar num direito geral da personalidade inserido no contexto do atual
periodo histérico. Numa cultura cientifica que, contemporaneamente, se apresenta

1"

Sobre o assunto, conferir. SARMENTO, 2010, p. 92.
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como poés-metafisica, propugna-se um novo racionalismo com bases intersubjetivas.
As leis que interferem nos direitos da personalidade sdo muitas e mutaveis; por isso,
seus estudos nao podem se resumir a um direito positivista “de racionalidade
difusamente perfeita” apesar da “catarse da codificacdo”.” Atensdo hermenéutica e os
encontros intertextuais” nos direitos da personalidade transparecem suas
possibilidades de abertura ao contraditério e a vivacidade. Porém, sempre € necessario
o exame dos contextos, da realidade dos casos concretos, da necessidade de reviséo e
superagao de conceitos, enfim, da valorizagdo do jogo democratico de razdes e
contrarrazoes.

O dever de fundamentacao, em razao dessa percepcao a partir de uma virada
linguistica, ndo se contenta com a mera referéncia autoritaria alei, ou as sumulas, como
objetos bastantes em seus significados, os quais podem naturalmente ser inferidos
pelo humano. As razdes devem ser claras, ponderadas, sopesadas; sao projetos
hermenéuticos."

Esse dever de fundamentacgao &, também, um dever de honestidade. Devera ser
fruto da compreensédo democraticamente explicita, ndo da mera aplicagao formal de
formulas ou métodos. Na filosofia hermenéutica, a fundamentagdo ocorre
antecipadamente, ou seja, na pré-compreensdao do sujeito. Mesmo assim, como
sustenta Alexandre Moraes da Rosa (2010, p. 7): “evidentemente, ha o dever de
fundamentar as escolhas, isto €, reconstruir narrativamente o caminho de uma
compreensao que acontece em face do ser - ai, onde reside, talvez, a ultima garantia do
sujeito”.

Nas propostas tedricas de Robert Alexy (2008) e Ronald Dworkin (1978)
evidentemente estdo hauridas as mudancas filoséficas paradigmaticas da linguagem e
da hermenéutica-filoséfica. Alexy empreende esforgos para mostrar que, as decisdes
constitucionais tomadas pelo Tribunal Constitucional Alem&o podem ser racionais,
mesmo decidindo sobre principios. Assim, devido a amplitude de possibilidades de
significados que podem ser atribuidos a essa espécie de norma, por serem em geral
(mas nem sempre) mais genéricas que as regras, o autor despende ndo pouca
argumentacgao para sustentar sua teoria dos direitos fundamentais. E uma teoria sobre
a “argumentacao” dos direitos fundamentais, todavia, no momento em que se percebe
que a existéncia de um direito fundamental depende totalmente da linguagem(discurso)

12

“Expressoes utilizadas porANTUNES, 2002, p. 25.

“‘Encontro de todas as leituras juridicas e n&o-juridicas num horizonte heuristico e ndo
axiomatico.” (ANTUNES, 2002, p. 26).

b Lénio Luiz Streck (2010), em artigo intitulado “aplicar a 'letra da lei' € uma atitude positivista?”
defende o respeito que se deve ter a “alteridade do texto”, expressdao gadameriana pela qual a
hermenéutica filosofica se refere aimportancia do texto como ponto de partida hermenéutico. Além disso,
o autor desfere critica ao modelo argumentativo de Robert Alexy, acusando-o de “raz&o pratica eivada de
solipsismo”. E, ainda, critica fortemente a cultura codicista ultrapassada e ndo adequada aos preceitos do
neoconstitucionalismo. De fato, a ruptura proposta pelo constitucionalismo contemporaneo representa,
ao nosso sentir, um grande avango dogmatico e uma nova abertura de possibilidades para a efetivagao
da dignidade humana, valor este relegado em segundo plano na cultura patrimonialista dos cédigos.
Entretanto, ndo se pode confundir a ideologia carregada por cada um desses modelos com a atual
necessidade de fundamentagdo democratica e racional das decisdes no ambito do Estado Democratico
de Direito, notadamente em razdo da abertura textual principiolégica das constituicbes e das leis
infraconstitucionais, cujos textos carregam explicitamente op¢des morais. Alexy, parece-nos empenhado
num sério compromisso democratico de oferecer uma teoria que exija um procedimento para a tomada
de decisdes, cujo conteudo possa ser metodicamente aberto ao controle intersubjetivo (ndo solipsista).

13
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gue o sustenta, nota-se que a teoria argumentativa torna-se efetivamente uma teoria
sobre os proprios direitos fundamentais.™

Alexy (2008, p. 594) sustenta que, caso a pratica argumentativa do principio da
proporcionalidade e o método do sopesamento - que leva em conta graus de nao
satisfacao ou afetagdo de um dos principios eventualmente em conflito - ndo sejam
reputados como racionais, entdo “[...] n&o é possivel chegar a uma conclusdo de forma
racional em nenhum caso”. Assim, Alexy parece estar preocupado com a explicitagao
dos juizos discricionarios, inerentes a atividade deciséria de agentes humanos;
impregnados de pré-compreensdes. Essa discricionariedade nao se confundira com
arbitrariedade se houver fundamentacao que possibilite o controle intersubjetivo. Para
Dworkin (1978, p. 44):

[...] uma vez que [...] tratemos os principios como direito, colocamos a
possibilidade de que uma obrigacéo juridica possa serimposta por uma
constelagdo de principios, bem como por uma regra estabelecida.
Poderemos entdo afirmar que uma obrigacao juridica existe sempre
que as razdes que sustentam a existéncia de tal obrigagdo, em termos
de principios juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais fortes
do que as razdes contra a existénciadela.™

Aidentificagao de regras e principios,portanto, sempre depende de aplicagbes
concretas, argumentativas, assim evitando a producao de categorias ou entes de
suficiéncia “énticas”. Destarte, a conformacédo, a compreensao e a interpretagao
sempre ontologica das normas dependem de uma apreenséo de como elas vém a ser
no mundo intersubjetivamente, ainda que, de forma proviséria. Dworkin(1978, p. 76)
acrescenta:

O meu ponto nao é que “o direito” contenha um numero fixo de padroes,
alguns do quais séo regras e outros, principios. Na verdade, quero
opor-me a ideia de que “o direito” € um conjunto fixo de padrbes de
algum tipo. Ao contrario, o0 que enfatizei foi que uma sintese acurada
dos elementos que os juristas devem levar em consideragdo, ao
decidirem um determinado problema sobre deveres e direitos juridicos,
incluira proposi¢cdes com a forma e forga de principios e que, quando
justificam suas conclusdes, os proprios juizes e juristas, com
frequéncia, usam proposicdes que devem ser entendidas dessa
maneira.”

* Manuel Atienza (2006, p. 118) defende uma mudanca na prépria metodologia da ciéncia juridica:

“De certo modo, a teoria da argumentacgéo juridica é a versdo contemporanea da velha questdo do
método juridico”.

° “Once we abandon that doctrine, however, and treat principles as law, we raise the possibility that
a legal obligation might be imposed by a constellation of principles as well as by na established role. We
might want to say that a legal obligation exists whenever the case supporting such an obligation, in terms

of binding legal principles of different sorts, is stronger than the case againstit.”

" “My point was not that "the law” contains a fixed numbers of Standards, some of which are rules

and others principles. Indeed, | want to oppose the Idea that "the law” is a fixed set of standards of any sort.
My point was rather that an accurate summary of the considerations lawyers must take into account, in
deciding a particular issue of legal rights and duties, would include propositions having the form and force
of principles, and the judges and lawyers themselves, when justifying their conclusions, often use
propositions which must be understood in that way. Nothing in this, | believe, commits me to a legal
ontology that assumes any particular theory of individuation”.
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Para Alexy a racionalidade na fundamentacgao juridica é questao polémica ha
muito tempo e que, infrutiferamente divide de um lado subjetivistas, relativistas,
decisionistas e/ou irracionalistas e de outro objetivistas, absolutistas, cognitivistas e/ou
racionalistas. Em sua opinido, ndo ha razdes para uma “postura baseada no tudo-ou-
nada”:

A recente discussdo no campo da Etica, influenciada, no plano
metodoldgico, pela moderna Légica, pela filosofia da linguagem e por
teorias da argumentacdo, da decisdo e da ciéncia e, no plano
substancial, fortemente orientada por ideias kantianas, demonstrou
que, embora ndo sejam possiveis teorias morais substanciais que
fornecam a cada questdo moral uma Unica resposta com certeza
intersubjetiva conclusiva, séo possiveis teorias morais procedimentais,
que elaborem as regras e as condi¢cdes da argumentacao e da decisao
racional pratica. (ALEXY, 2008, p. 549),

Alexy - é facil perceber — preconiza e infere do Tribunal Constitucional alemao
forte “vontade de constituicdo” (Hesse). A teoria dos principios € basilar para o autor
para que essa aplicagcado ocorra com efetividade e racionalidade. Essa opg¢ao tedrica,
entretanto, ndo afeta sua percepgdo da virada linguistica. As categorias regras e
principios sdo modelos que prima facie, objetivam amalgamar sua teoria. Observe-se a
proposi¢cao do autor:

Compreender-se as normas de direitos fundamentais apenas como
regras ou apenas como principios nao é suficiente. Um modelo
adequado é obtido somente quando as disposicoes de direitos
fundamentais séo atribuidos tanto regras quanto principios. Ambos sao
reunidos em uma norma constitucional de carater duplo. (ALEXY, 2008,
p. 144)

E preciso saber se a teoria dos direitos fundamentais, na forma paradigmatica
proposta por Alexy, harmoniza-se com as atuais propostas da hermenéutica-filosofica.
Em Hans Georg Gadamer(2007, p. 31) vislumbra-se uma resposta positiva:

A tarefa da interpretacédo consiste em concretizar a lei em cada caso,
isto é, em sua aplicacdo. A complementacao produtiva do Direito, que
ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este se
encontra, por sua vez, sujeito a lei, exatamente como qualquer outro
membro da comunidade juridica. Na ideia de uma ordem juridica
supde-se o fato de que a sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderagao justa do todo.

Dessa proposicao inferem-se alguns elementos de contato entre argumentagao
e hermenéutica: a) interpretar a lei (em sentido amplo) € sempre aplica-la em cada
caso; b) a complementagéo produtiva, isto €, a construgdo de sentidos € uma tarefa
reservada a quem possui competéncia constitucional/institucional;”® ¢) a autoridade

" Nesse aspecto, nao estdo excluidos “os demais” cidaddos como coparticipes do processo de

interpretacédo de um texto, como decorréncia da aplicacdo impregnada de pré-compreensdes, historia e
tradicao.
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deciséria esta sujeita a lei, assim como toda a comunidade (dito de modo gadameriano:
deve-se respeitar a “alteridade do texto”, mas sem cisao entre sujeito-objeto; e d) como
o direito pressupde a existéncia de uma ordem, um sistema, e que este é fruto da
producdo cultural e da imperfeicdo humana, sempre havera lacunas, antinomias,
colisbes a serem “ponderadas” pelo julgador de forma justa e nao arbitraria.

O modelo procedimental de Alexy objetiva que as ponderagdes nao sejam
arbitrarias. O procedimento discursivo € compativel com os mais variados resultados,
mesmo que os resultados discursivamente impossiveis sejam desprezados.

O autor propde, entdo, uma associagao entre teorias morais e teorias juridicas,
mediante um modelo procedimental em quatro niveis. No primeiro nivel esta o discurso
pratico geral - as razdes gerais, por meio das quais, de forma alguma haveria uma unica
solugao para cada caso. No segundo nivel esta o processo legislativo (as escolhas do
legislador), que oferece um sistema de regras importantes, mas que, “como
demonstram experiéncias historicas quanto reflexdes conceituais”, ndo determina, de
antemao, uma solugao para cada caso. No terceiro nivel esta o discurso juridico, cuja
vinculagao a lei, ao precedente e a dogmatica reduz consideravelmente a incerteza
com relagao ao discurso pratico geral, porém, ainda nao € capaz de apresentar uma
solugdo unica. Por fim, o quarto procedimento (institucionalizado) € o processo judicial
‘no qual, da mesma forma que ocorre no processo legislativo, ndo apenas se
argumenta, mas também se decide” (ALEXY, 2008, p. 550-551). Havera entao
racionalidade, se, no processo judicial decisorio, respeitar-se os trés primeiros modelos
de discurso.

O fato de as questdes valorativas deixadas em aberto pelo material
normativo existente serem, no processo judicial, objeto ndo apenas de
argumentacao, mas também de decisao, ndo implica uma rendncia a
racionalidade. Em primeiro lugar, porque essas questdes, valorativas
sao decididas a partir de vinculagdes que, enquanto tais, e como
demonstra o modelo, sdo racionais; em segundo lugar, porque essas
questbes valorativas podem ser decididas com base em uma
argumentacao pratica racional, o que confere a decisdo um carater
racional mesmo que mais de uma decisao seja possivel nos termos das
regras da argumentacgao pratica racional. (ALEXY, 2008, p. 550-551)

Existem outras teorias argumentativas, métodos e procedimentos que almejam
demonstrar racionalidade na decisdo de casos juridicos.” Na expressdo de Gadamer, o
intérprete deve livrar-se dos seus pré-conceitos ruins e assumir 0s bons pré-conceitos
sempre ao concretizar seus projetos hermenéuticos. Com efeito, na iniciativa do
hermeneuta em explicitar razées, tomando uma posi¢do quanto ao que esta sendo
posto em causa, surge a especial relevancia e inter-relagéo entre a compreenséao e o
discurso, entre a hermenéutica e a argumentacéo.

A importéncia da compreensdo dos direitos (fundamentais) a partir de um
construir argumentativo hermenéutico respeita os valores e opinides manifestados no
espaco publico democratico. O espago disponivel para o conflito de opinides
(debate/discurso argumentativo) é indispensavel no ambito das normas
constitucionais, sempre plurais por serem resultantes das disputas sociais e dos
desejos intersubjetivos. Assim, um sistema juridico que pretende apresentar-se como
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Sobre o assunto, observar: MACCORMICK, 2006, PERLMAN, 1996 e TULMIN, 2006.
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democratico deve sempre mostrar abertura ao debate e a justicializagdo. Com efeito, o
principio/maxima da proporcionalidade, em suas trés variantes: maxima da adequagao,
maxima da necessidade e maxima da proporcionalidade em sentido estrito e a proposta
de sopesamento de valores/principios em colisdo tém encontrado um terreno fértil na
jurisprudéncia e na dogmatica brasileira, como se vera adiante.

Os direitos da personalidade estardo sempre fundamentados em termos
intersubjetivos e corresponderdao ao cumprimento da norma juridica (enunciado
interpretado) em vigor. Tal premissa € basilar na estrutura deste artigo e acompanhara
as abordagens que seguem.

4. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ROBERT ALEXY:
MARCO TEORICO PARA UMA DOGMATICA CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

As teorias dogmaticas dos direitos fundamentais ganharam grande aporte
académico, especialmente ap6és a Segunda Grande Guerra. Ao criar a sua “Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais da Constituicdo Alema”, Alexy disseminou seu
pensamento com grande acuidade analitica e sistematica, culminando por influenciar
teorias mundo a fora e encontrando grande acolhida na doutrina brasileira.

Para Alexy (2008, p. 39), uma teoria dos direitos fundamentais deve pretender
formar “um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou
verdadeiros, ordenados da forma mais clara possivel”. Alexy ndo descuida das muitas
outras possibilidades tedricas sobre os direitos fundamentais, mas, segundo ele, a
opgao tomada, € para que a dogmatica juridica cumpra o seu papel, que € o de viabilizar
respostas aos casos reais ou hipotéticos. Para isso, o autor cria a sua teoriaestrutural,®
filiando-se a tradigdo analitica da jurisprudéncia dos conceitos. A ideia guia de Alexy
(2008, p. 43) refere-se “a questdo acerca da decisdo correta e da fundamentagao
racional no ambito dos direitos fundamentais”, vislumbrando a Ciéncia Juridica como
uma disciplina eminentemente argumentativa.

Alexy(2008, P. 43) enfatiza o carater normativo - entendido como o direito
positivo a luz da praxis judicial - e 0 matiz analitico - dissecg¢ao sistematico-conceitual do
direito vigente - de uma teoria dos direitos fundamentais.Para ele, a clareza dos
conceitos, tanto quanto possivel, € condi¢cao de racionalidade cientifica para a teoria. O
principal material de trabalho dessa teoria abrangente, integrativa®, é a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional.”? Porém, longe de se criar um sistema tedrico fechado, Alexy

@ “Enquanto parte integrante de uma teoria integrativa, uma teoria estrutural €, primariamente,

uma teoria analitica. Mas apenas primariamente, e nao totalmente analitica, porque investiga estruturas
como a dos conceitos de direitos fundamentais, de suas influéncias no sistema juridico e na
fundamentagcdo no ambito dos direitos fundamentais com vistas a tarefas praticas de uma teoria
integrativa.” (ALEXY, 2008, p. 43) Uma teoria integrativa € aquela que integra as dimensoées analitica,
empirica e normativa.

s “A concepcéao de uma teoria geral dos direitos fundamentais expressa um ideal tedrico. Ela tem

como objetivo uma teoria integradora, a qual engloba, da forma mais ampla possivel, os enunciados
gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem formulados no dmbito das trés dimensdes e os
combine de forma otimizada.” (ALEXY, 2008, p. 39)

# As opgbes metodologicas de Alexy, a nosso ver, estdo harmonizadas com Gadamer (2007, p.

433), que nao descarta a importancia da dogmatica juridica, mas pondera: “Entre a hermenéutica juridica
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formula uma proposta discursiva dos direitos fundamentais, subsumida nas
perspectivas neoconstitucionalistas, apta para dialogar com as propostas
hermenéuticas da filosofia da linguagem acima mencionadas, e, também, capaz de
fornecer uma renovacgao epistemoldgica para os direitos da personalidade.

Percebe-se, atualmente, uma fecunda produgdo académica sobre os direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira. A analise constitucional realizada pelas
decisdes jurisdicionais brasileiras, bem como pela doutrina patria construida a partir do
texto constitucional de 1988 tem sido abundante. A obra de Ingo Wolfgang Sarlet é
exemplo disso, sendo referéncia nacional sobre os direitos fundamentais. Depreende-
se dela uma ampla abordagem conceitual sobre a matéria e também uma aplicagéo
inteligente dos postulados alexyanos a realidade brasileira.

Alexy (2008, p. 66) indaga: “o que faz com que um enunciado da Constituicao
alema seja uma disposicao de direito fundamental?”. Pode-se reformular tal pergunta,
direcionando-a a Constitui¢ao brasileira e aos direitos da personalidade: o que faz com
gue um enunciado constitucional sobre direitos da personalidade seja considerado uma
disposicao de direito fundamental na Constituicao brasileira?

Alexy (2008, p. 66-67) rejeita qualquer proposta limitadora e ndo expansiva dos
direitos fundamentais. Carl Schmitt restringe os direitos fundamentais as normas
pertencentes ao grupo dos “direitos individuais de liberdade” (aspecto substancial) e
também, a existéncia de direitos subjetivos (aspecto estrutural). Tal concepgao é
reputada por Alexy como indesejada, porquanto, em seu aspecto substancial fica
limitada a uma visao de Estado, que € o Estado liberal. J4 no aspecto estrutural, a
limitagao dos direitos fundamentais ao aspecto subjetivo impede que se infiram direitos
fundamentais de outras normas que estejam em conexao sistematica e textual com os
direitos subjetivos.

Para Schmitt (1956, p. 190) os “direitos fundamentais em sentido proprio sao
somente os direitos liberais da pessoa humana individual”’. Os direitos prestacionais
(denominados por ele como socialistas) e os direitos de cidadania também podem ser
designados de fundamentais. Mas, para o autor, essa denominagao € indevida, pois,
somente os direitos de liberdade sé&o ilimitados (salvo restricées legais como em caso
de estado de excegéao, por exemplo). Em raz&o disso, Schmitt defende que nem todos
os direitos que estao tratados na Constituicdo como fundamentais, assim o sejam. Para
ele, os direitos fundamentais sdo anteriores e superiores ao Estado, cabendo a este
reconhecé-los e protegé-los. Substancialmente, os direitos fundamentais seriam
esferas de liberdade que resultam em direitos de defesa.

Alexy(2008, p. 70) desaprova a técnica de Carl Schmitt, em classificar os direitos
fundamentais nos aspectos estrutural e substancial. Entende ser mais conveniente
vincular o critério definidor de norma de direito fundamental a um critério formal,
“segundo aforma de sua positivagao”.

Destarte, para Alexy (2008, p. 70), devem ser considerados direitos
fundamentais, todas as disposi¢coes que assim estejam arroladas (catalogadas) pela
constituicdo de forma explicita, independentemente do conteudo de tais direitos. O
autor exemplifica como disposi¢ées de direitos fundamentais os artigos 1° a 19 da
Constituicao alema, pois, estdo intitulados dessa maneira (catalogo de direitos). E,
também, cita outros artigos esparsos que expressamente se referem a direitos
fundamentais (disposi¢des periféricas). As normas de direitos fundamentais “séo as
normas diretamente expressas por essas disposi¢oes”.

Ha normas de direitos fundamentais que sao decorrentes da interpretacdo que
seja dada ao enunciado normativo (texto) constitucional. Alexy (2008, p. 69) denomina
tais normas de normas de direitos fundamentais atribuidas. Para ele, sempre havera
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uma norma valida de direito fundamental, se for possivel uma correta fundamentagéo.
Tal assertiva vale, na analise do autor, tanto para as normas diretamente estabelecidas
quanto para as normas atribuidas, sendo que, para aquelas, geralmente, a correta
fundamentagd&o pode se limitar a mencionar o texto constitucional, enquanto para
essas, deve haver uma argumentagdo que a sustente.”

Essa aplicagdo da dogmatica dos direitos fundamentais € capaz de ampliar e
fortalecer o direito ao desenvolvimento da personalidadecomo um direito fundamental
prima facie na constituicao brasileira. Neste artigo ndo sera proposta uma enumeragao
de espécies de direitos da personalidade a partir da Constituigdo de 1988.* Contudo, ja
se pode antecipar que, a compreensao de um direito fundamental ao desenvolvimento
da personalidade, como norma de direito fundamental principioldgica, deve ter o seu
ambito de protecdo sempre expandido dentro das condi¢des faticas e juridicas
existentes.

Norma, na jusfilosofia alexyana, é o resultado da interpretacdo de um texto
normativo. Enunciados normativos de direitos fundamentais € uma expressao que
pode ser reduzida a: disposi¢gdes de direitos fundamentais. As disposigdes (textos)
comportam variantes normativas no momento em que os seus alcances seméanticos e
estruturais passa a ser refinados. As variantes semanticas dizem respeito aos
significados linguisticos possiveis das disposi¢des normativas. No concernente a
estrutura normativa, sao perquiridas questdes sobre a existéncia de direito subjetivo,
caracteristica de regra ou principio, titularidades, direito a prestacbes e outros
aspectos.

A abertura do direito privado em geral e do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, as
clausulas gerais, como: bons costumes, desprezo publico, boa-fé, probidade e a
propria clausula geral dos direitos da personalidade® (art. 12, CC), permitem uma
identificacado de tais normas com principios. Além disso, os enunciados de direitos da
personalidade coincidem com alguns enunciados(textos) de direitos fundamentais e
podem coincidir com muitas normas(textos interpretados) de direitos fundamentais

A titulo de exemplificagao, tome-se o enunciado de direito fundamental contido
no artigo 5°, inciso lll, da CR/88, o qual também pode ser considerado uma disposi¢ao
de direito da personalidade: “Ninguém sera submetido a tratamento desumano.”

O enunciado pode ser formulado da seguinte forma:

(1) E proibido qualquer tratamento desumano.

O primeiro refinamento necessario dessa norma deve visar a mitigagcao da
indeterminagdo semantica,no concernente aquilo que deve ser considerado como
pertencente ao ambito de protecdo da proibicdo ao fratamento desumano. A esse
respeito, pode-se indagar se a expressao tratamento compreende também tratamentos

# “A possibilidade de uma fundamentagao correta para a atribuicdo a uma disposicao de direito

fundamental é um critério para identificar a norma em questdo como uma norma de direito fundamental”
(ALEXY, 2008, p. 83).

# Carlos Alberto Bittar apresenta um rol ndo taxativo de direitos da personalidade, classificando-os
por ordens de bens juridicos a serem protegidos: “a) fisicos, como: vida, o corpo (préprio e alheio); as
partes do corpo; o fisico; a efigie (ou imagem); a voz; o cadaver; a locomogéao; b) psiquicos, como: as
liberdades (de expresséo; de culto ou de credo); a higidez psiquica; a intimidade; os segredos (pessoais e
profissionais; e ¢) morais, como: o0 nome (e outros elementos de identificagédo); a reputacdo (ou boa
fama); a dignidade pessoal; o direito moral de autor (ou de inventor); o sepulcro; as lembrangas de familia
eoutros. (BITTAR, 2003, p. 64)

* Sobre 0 assunto, consultar: SZANIAWSKI, 2005, p. 179.
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médicos. Em caso positivo, existem tratamentos médicos que possam ser
considerados desumanos? Especificando ainda mais: a proibicdo de tratamento
desumano compreende a obrigatoriedade de ortotanasia para pacientes terminais? A
ortotanasia ndo implica em violagao ao direito da personalidade a integridade fisica?
Assim, com respostas afirmativas, ainda no ambito do refinamento semantico, é
possivel formular outra norma de direito fundamental, agora, por atribuigdo de sentido
ao enunciado normativo (norma de direito fundamental atribuida):

(2) A ortotanasia € um tratamento permitido com o objetivo de humanizar o
tratamento de pacientes terminais.

Na dimensao do refinamento estrutural € importante saber se a disposicao de
direito fundamental em analise implica na realizagao de algumaacéo estatal ou alguma
abstencao estatal. E, se essa realizagcao atribui direitos subjetivos. Nesse caso, uma
norma de carater estrutural pode ser proposta:

(3) O Estado deve prover condigdes para a realizagdo de ortotanasia em
pacientes terminas, com o objetivo de humanizar os tratamentos médico-hospitalares.

Ou ainda, transportando-se esse dever para o ambito da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais:

(4) Os contratos privados de planos de saude ndo podem se eximir de
proporcionar tratamentos médicos humanizadores para pacientes terminais, incluindo-
se ortotanasia.

A norma numero (1) é efetivamente uma norma de direito fundamental, ja que
consta expressamente do texto da constituicdo brasileira, apesar de seu conteudo
(substancia) ser muito vago. As demais normas, contudo, por serem atribuicbes de
sentido e estrutura, carecem de uma correta fundamentagdo voltada a direitos
fundamentais.

Esse procedimento de refinamento substancial e estrutural das disposicoes
sobre direitos fundamentais permite compreensdao e tutela dos direitos da
personalidade como direitos fundamentais, densificando, destarte, uma nova
dogmatica dos direitos privados, voltada para a satisfagdo de bens juridicos
fundamentais.

Os direitos da personalidade, especiais ou geral, sejam os direito especiais (rol
expansivo e ilimitado), na redacédo do artigo 11, do Cddigo Civil Brasileiro, sao:
intransmissiveis, irrenunciaveis e ndo podem sofrer limitacdo voluntaria. Para Bittar
(2003, p 11), segundo a melhor doutrina, os direitos da personalidade sdo ainda: inatos
(originarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes e transcendentes ao
ordenamento juridico positivo.

Entretanto, é necessario superar Jusnaturalismos e algumas categorias que
possam trazer dificuldades a aplicagao dos direitos da personalidade. Por exemplo,
pouco contribui considerarem-se os direitos da personalidade como absolutos,
oponiveis erga omnes ou ainda, com extrapatrimoniais, como se tais restricbes fossem
aplicaveis na base do “tudo ou nada”, como regras.

E necessario, atualmente, que os direitos da personalidade sejam
observadoscomo normas-principios, recebendo o tratamento dogmatico adequado,
por meio da técnica da ponderacdo.” Essas normas decorrem de enunciados da

* Alei do sopesamento, para Alexy (2008, p. 593), possui a seguinte redagao: “Quanto maior for o

grau de nao satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia das
satisfagao de outros.
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Constituicdo Federal ou da legislagao infraconstitucional. A Constituicdo brasileira
contempla um amplo catalogo de direitos, incluindo, além do principio da dignidade
humana, os direitos as vida, liberdade de manifestacdo de pensamento, culto e credo,
intimidade, vida privada, imagem, honra, integridade fisica e outros, verificando-se que
todos os direitos da personalidade arrolados no Caédigo Civil, também sao direitos
fundamentais.

Em razdo dessa constitucionalizacdo do direito civil, mostra-se adequada a
perspectiva dogmatica dos direitos fundamentais aos direitos da personalidade,
retirando-lhes a caracteristica de absolutos para que sejam percebidos como relativos,
empregando-se a técnica da ponderagcdo como instrumento metodoldgico necessario
para a preservagdo maxima dos bens juridicos em colisdo. Isso n&o significa um
enfraquecimento dos direitos da personalidade. Pelo contrario, essa perspectiva torna-
se mais consentanea com a praxis, notadamente numa sociedade multicultural e
democratica, que possui em mira a realizagdo do principio da dignidade humana.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

E adequado que os direitos da personalidade sejam vistos numa perspectiva
expansiva e integrada. Nao apenas limitados a tradicionais categorias: honra, vida
privada, intimidade, nome e corpo, mas também comportandonovos direitos,
imprescindiveis para o desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana, tais
como: direito ao trabalho, direito a educacado, direito a moradia e direito a
sustentabilidade ambiental.

Os direitos da personalidade possuem carater de principio, ndo sendo possivel
aplica-los como regras. Essa € uma critica que se pode fazer ao Codigo Civil Brasileiro
de 2002. Apesar do sensivel avango em termos de personalizagao do direito privado —
ja que o Codigo de 1916 sequer fazia previsdo dos direitos da personalidade — o0 novo
Cadigo tratou tais direitos com alguns enunciados do tipo “tudo ou nada”, o que nao se
coaduna com as necessidades praticas para uma tutela adequada de direitos dessa
natureza.

Os valores constitucionais preconizados por sociedades democraticas e
multiculturais orientam-se pela tolerancia e pela relatividade dos principios. Com efeito,
a realizacdo otimizada dos direitos da personalidade acarreta,invariavelmente,
colisbes com valores, principios, interesses individuais e coletivos, os quais gozam da
mesma importancia constitucionalprima facie.

Os principios sempre disputam precedéncia. A maxima da proporcionalidade,
destarte, torna-se inerente a necessidade de harmonizacgao, sistematizacao e decisao
axiolégica sobre qual principio devera prevalecer em determinado caso, sem aniquilar
os bens juridicos em conflito.Quanto maior for a qualidade da explicitagdo de
fundamentos juridicos para a tomada de decisdes, mais racional tende ser a deciséo.
Esse dever constitucional e democratico aumenta na mesma propor¢ao do grau de
intervencao nos bens juridicos protegidos pelos direitos da personalidade. Sistematizar
melhor essa problematica sera tarefa de outro artigo, notadamente quanto ao uso do
principio da proporcionalidade, como possibilidade de mitigagao dos perigos causados
pela abertura principiolégica, sem que se tenha que recorrer ao normativismo
oitocentista.

27

Sobre o assunto, consultar: SARMENTO (2012)
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