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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar os direitos de personalidade em
relacdo ao papel da hermenéutica contemporanea numa abordagem a partir do
giro linguistico ontoldgico. Alusdo essa que leva a apreciagdo dos contributos
filosoficos no processo interpretativo constitucional, bem como obriga a
apreciagcdao de direitos fundamentais como a privacidade, imagem e honra,
contrapostos a outros interesses (liberdade de imprensa, informagao). Significa
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que a resolugao dos conflitos nao se centra mais na aplicagao legislativa,
conforme o periodo positivista, havendo assim uma necessidade de utilizacao das
ferramentas constitucionais para solucionar tais embates. Especialmente com
enfoque desta problematica, centrando-se nas relages privadas ja que os efeitos
multilaterais desses conflitos se expandem no mundo juridico, é recomendada a
andlise especifica do tema. Assim, verificar-se-& o debate desses direitos
fundamentais nas relagdes privadas, propondo-se como solucao a utilizagao
correta dos mecanismos constitucionais, ou seja, a aplicacdo da hermenéutica
constitucional, auxiliada por principios constitucionais, para ponderar tais
situacOes problematicas na atual sociedade da informacao.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica; direitos de personalidade; sociedade da

informacao.

ABSTRACT

This article aims to analyze the personality rights in relation to the role of
contemporary hermeneutic approach from turning ontological language. Allusion
that this leads to the consideration of philosophical contributions in constitutional
interpretation process and requires consideration of fundamental rights such as
privacy, image and honor opposed to other interests (freedom of press and
information). Means that the resolution of conflicts does not focus more on law
enforcement, as the positivist period, so there is a need to use the constitutional
tools to resolve these conflicts. Especially with this problem centered approach in
private affairs, considering that the multilateral effects of these conflicts are
expanding in the legal world, it is recommended that specific analysis of the
topic. Thus, there will be discussion of these fundamental rights in private
relations, proposing the solution as the correct use of constitutional mechanisms,
namely the application of constitutional hermeneutics, supported by
constitutional principles, to consider such problematic situations in contemporary
society information.

KEY-WORDS: hermeneutics; personality rights; information society.
INTRODUGCAO

O artigo em tela se propGe a anadlise do conflito entre os direitos fundamentais,
principalmente os direitos de personalidade, sob um enfoque hermenéutico

constitucional, na busca para uma harmonizacdao dos embates interprivados, no

contexto da sociedade da informagao.

1492



DIAS, Felipe da Veiga e REIS, Jorge Renato dos. Os direitos de personalidade e a hermenéutica
constitucional: uma abordagem (a partir do giro linguistico ontolégico) acerca dos limites
comunicativos na sociedade da informagdo. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-
Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.2, 2° quadrimestre de
2012. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Partindo do ponto de vista que os debates ocasionados pelos interesses
antagobnicos dos direitos fundamentais podem ser encontrados durante largo
periodo de tempo, aliando-se a celeridade comunicativa da sociedade moderna,
ha uma incisdao sobre os direitos de personalidade. O panorama envolvendo as
responsabilidades dos érgaos incumbidos da difusdo informativa ndo parece ser
promissor, haja vista a inexisténcia de legislacao especifica (inconstitucionalidade

da Lei de Imprensa).

No entanto, a protegao constitucional dos direitos de personalidade, assim como
outras lesOes provenientes das acdes dos meios de comunicagcao, nao pode ser
abandonada. Diante disto, apresenta-se a hermenéutica constitucional como
possibilidade de resposta mais adequada a tais embates, considerando-se que
através dela é possivel ponderar a situacdao em concreto, buscando harmonizar

os bens juridicos em conflito.

O problema que se coloca de forma central, portanto, diz respeito ao papel da
hermenéutica contemporanea (numa abordagem a partir do giro linguistico
ontolégico) no que toca aos direitos de personalidade, que protagonizam
diferentes conflitos e ganham novas perspectivas no contexto da chamada
sociedade da informacdo e do pds-positivismo, em que os direitos fundamentais
como a privacidade, a imagem e a honra passam a contrapor outros interesses
(liberdade de imprensa, informacgdo), sendo todos de indole constitucional. Desse
modo, a resolucao dos conflitos nao se esgota mais na aplicacao legislativa,
conforme o periodo positivista, havendo assim uma necessidade de utilizacao das

ferramentas constitucionais para solucionar tais embates.

Assim, utilizando como base o processo interpretativo constitucional, propde-se a
solucao dos conflitos que envolvem os direitos de personalidade, sem priorizar
nenhum direito fundamental, nas lides interprivadas. Para alcancar tais metas
tracar-se-a um paralelo acerca da conexao constitucional-privado e a analise

pormenorizada da interpretagdao no que tange aos direitos de personalidade.
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1 O DESENVOLVIMENTO ESTATAL E OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

O modelo de Estado, conforme sua concepcao original, j@ ndao se apresenta
equiparavel a formatacao atual. Portanto, difere da vil figura do Leviata, opressor
e poderoso (sob o dominio de monarcas), estendendo suas “maos” o suficiente
para alcangar a todos os locais da sociedade, permitindo liberdade aos cidadaos
apenas em suas préprias consciéncias®, justificando-se com isso a visdo negativa

acerca do poder do Estado.

A superacao do modelo autoritario ocorreu devido a algumas modificacdes no
plano das ideias (luta por direitos) e outros eventos revolucionarios
desencadeadores, como a Revolugao Francesa (1789), a qual modificou a
importancia da érbita privada no mundo juridico, ofertando maior independéncia
ao individuo no cerne do modelo de Estado Liberal*. O afastamento do poder
publico das relagdes privadas era compreensivel, visto que o abuso de poder
desencadeou tal resultado (dicotomia publico - privado). Esse modelo foi a

primeira fase do Estado Constitucional.

A etapa seguinte no desenvolvimento estatal, conhecido como Estado Social,
teve no seu interim as grandes guerras mundiais e o periodo dos regimes
totalitarios; estes ultimos faziam uso de mecanismos de supressdo e controle de
informacdes, restringindo-se a comunicacdo singular (fornecida pelo Estado),
sem pluralidade, limitando o acesso aos meios de decisdao, de maneira a conduzir

mais facilmente o povo®.

3 KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise: uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués. Rio de
Janeiro: EDUER] - Contraponto, 1999. p. 23. “O astuto refugia-se nos recantos secretos de seu
coragdo, onde permanece seu proprio juiz, ao passo que os fatos externos devem ser submetidos
a0 juizo e ao tribunal do soberano”.

4 GEHLEN, Gabriel Menna Barreto Von. O chamado direito civil constitucional. In: MARTINS COSTA,
Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 175.

> FERRARI, Vincenzo. Democracia e informacdo no final do século XX. In: GUIMARZ\ES, César;
JUNIOR, Chico (Org.). Informacao e democracia. Rio de Janeiro: EAUERJ, 2000. p. 166. Afirma
também HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no estado constitucional. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 2008. p. 39. “Desta forma, o principio da democracia é fartamente citado, pois a
democracia pluralista é a forma de Estado das <<verdades relativas>>. Isso a diferencia toto
coelo do prototipo do Estado totalitario”.
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As condutas e danos produzidos neste periodo reforcaram os preceitos
axioldgicos trazidos no modelo social, contribuindo para a alteragao do panorama
de reflexao acerca dos direitos e deveres dos seres humanos para com seus
semelhantes, deixando-se para trds o perfil individualista®. Nesta passagem o
constitucionalismo adiciona a sua linha de raciocinio uma otica mais humana e
social, indo ao encontro dos direitos individuais e sociais, associando um ideal de
protecao do individuo, juntamente ao fomento de um crescimento social, ou
seja, uma evolugao conjunta, a qual requer a participagao de todos (Estado e

sociedade)’.

Sintetizando, depois de usurpar parte dos poderes do Estado absolutista, o
modelo constitucionalista reconduz moderadamente certas incumbéncias do
Estado, para que ele associado aos individuos possa construir uma sociedade

materialmente igualitaria e amparada pelos ideais constitucionais.

Deste modo chega-se a fase contemporanea do constitucionalismo, em geral
denominada de Estado Democratico de Direito, o qual tem como grande
diferencial do seu antecessor o aspecto transformador, tendo no Brasil trazido
como aporte principal a dignidade humana. Acompanha esta nova espécie o
desejo de materializar a Constituicdo, ndo bastando mais apenas a formalizacao
constitucional, sendo necessario um esforco conjunto na busca por uma vida

digna aos seres humanos.

De acordo com o posicionamento de alguns doutrinadores, como Streck e Bolzan
de Morais, tal fase estatal tem uma grande forca ideoldgica, ja que contém uma
gama de principios capazes de definir sua existéncia (ou ndo). Alguns desses
fundamentos sao simples, como a necessidade de uma Constituicdao como

principal embasamento juridico, a organizacao democratica e divisdao de poderes.

6 FACCHINI NETO, Eugénio. ReflexSes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 42. “E nesse contexto que o
individualismo é visto como valor a ser prestigiado, como reacdao ao periodo estamental que
caracterizou a era medieval, em que o valor do individuo estava ligado ndo as suas
caracteristicas e méritos pessoais, mas ao estamento social no qual se encontrava integrado”.

7 O autor traz as principais mudancgas ocorridas com o modelo de Estado Social, MIRANDA, Jorge.
Teoria do estado e da constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 53.
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As caracteristicas anteriores somam-se a ideia de Legalidade (obviamente
diversa do positivismo juridico puro, abrindo campo ao pensamento
hermenéutico), Igualdade (busca de uma sociedade justa), Seguranca Juridica e

um sistema de direitos fundamentais (individuais, coletivos e difusos)®2.

O perfil do Estado Democratico de Direito no Brasil sustenta-se a partir do
advento da Carta Constituinte de 1988, a qual detém em seu texto os tracgos
referidos acima. A capacidade transformadora da Constituicdo ndao € mensuravel,
tendo em vista que seus efeitos transcendem o mundo juridico; fazendo uso de
normas programaticas e inserindo relevancia constitucional a novas tematicas,
ela vincula todos os poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) a uma linha de
pensamento, sustentada pela dignidade humana, junto aos demais principios e
direitos fundamentais (objetivando uma aplicacao imediata) inerentes a um

modelo social justo e equilibrado®.

Ante a influéncia do principio da dignidade da pessoa humana para os direitos de
personalidade, bem como de todo o universo juridico nacional, torna-se de suma
importadncia a sua abordagem, bem como dar vazao a sequéncia do estudo,

envolvendo a hermenéutica e o direito privado.

A dignidade humana ocupa posicao de destaque no direito constitucional patrio,
pois integra a Constituicdo como um fundamento da Republical® e serve como
orientacdo a todo o ordenamento. Todavia, sua definicdo é altamente complexa,
visto suas caracteristicas abstratas, tornando-se dificil de comprimir em uma

definicdo estanque. Contudo, pode-se referir a influéncia desse ideal

8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 93.

° BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 5 ed. S3o0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 63. “A Carta Magna
de 1988 se fez, portanto, introdutéria do novo Direito Constitucional contemporaneo baseado
sobre a juridicidade dos principios e dos direitos fundamentais, que também sdo principios que
auferem, pelas prescricoes do art. 59, aplicabilidade imediata. Deixam, por conseguinte, tais
principios e direitos de ser normas programaticas, cuja eficacia ficava relegada as calendas
gregas, como costumava-se acontecer no Constitucionalismo antecedente”

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2004. p.
225.
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(principalmente no pds segunda guerra) no sentido de preservar o ser humano

como um individuo Unico em sua existéncia, um fim em si mesmo??.

Dito isso, entende-se que a imprecisao conceitual ndao diminui a sua forga
orientadora do ordenamento, uma vez que diante dos casos concretos é possivel
vislumbrar situacdes de ofensa (ou nao) ao principio da dignidade. Igualmente,
segue-se o entendimento de que os principios orientadores do direito estdo
conectados ao principio da dignidade humana, de maneira que a totalidade
carregue consigo a mesma carga valorativa, ou seja, os principios constitucionais
podem ser deduzidos da dignidade da pessoa humana, visualizando-se uma
conexdo entre eles e sua matriz'?>. Com isso aduz-se a ideia de que por meio
desses principios consegue-se um maior grau de concretizacdao dos valores
inerentes a dignidade humana, haja vista que sua complexidade e abstracao
causam aos operadores juridicos relativa dificuldade na sua aplicagdo aos casos

concretos.

Dentre as diversas manifestacdes principioldgicas concentrar-se-a nos direitos de
personalidade, os quais vém no sentido de materializar aspectos contidos na
concepgao da dignidade humana, ou seja, esses direitos fundamentais guardam
no principal marco normativo constitucional a sua raiz ideoldgica, visando a
garantia de um pleno desenvolvimento do cidaddao em sua individualidade.
Ademais, soma-se o resguardo especifico ofertado na Constituicdo brasileira aos
direitos de personalidade, denotando a preocupagcao do modelo estatal

democratico com a materializacdo de tais interesses constitucionais®>.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicao federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 37. “De
qualquer modo, incensuravel, isto sim, como teremos oportunidade de demonstrar no préoximo
segmento, € a permanéncia da concepgdo kantiana no sentido de que a dignidade da pessoa
humana, esta (pessoa) considerada como fim, e ndo como meio, repudia toda e qualquer espécie
de coisificagdo e instrumentalizagdo do ser humano”.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. p. 83.

13 S0UZA, Sérgio Ricardo de. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de
imprensa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 40. “Para a preservacao da dignidade da
pessoa humana é indispensavel a protecdo a todos direitos da personalidade, os quais tém como
objeto os atributos fisicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais, compondo-se
de valores inatos, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a honra, estando
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Nao obstante, ainda, no que tange os direitos de personalidade, estes compoem
a propria concepcao de pessoa, sendo, portanto, qualidades minimas a serem
preservadas para o respeito ao ser humano®®. Todavia, recorda-se que ao prever
a defesa de direitos como os de personalidade, inexiste um carater restritivo, de
protecdo somente contra o Estado, existindo concretamente a possibilidade de
oposicao frente a terceiros em sede de disputas particulares, deixando para tras
a Otica puramente liberal, dando prosseguimento a uma nova etapa (outra

dimens3o0!®) na analise dos direitos fundamentais®®.

Outrossim, encontram-se enfoques doutrinarios no sentido de trabalhar os
direitos supra com base em uma qualificagcdao, desta forma: os direitos
fundamentais basicos - a vida, a liberdade, dentre outros - como direitos
publicos, opostos ao Estado, ao passo que aqueles concernentes ao ambito

particular seriam os direitos de personalidade'’.

Independentemente da abordagem tedrica, tendo em vista a existéncia de
classificacbes e caracterizacoes especificas acerca dos direitos de
personalidade!®, j4 que este tema apresenta considerdvel densidade, todas
apresentam relevancia ao estudo cientifico, entretanto, ndo ha espaco habil para

essa espécie de explanagdao. Ante o tema envolvendo a hermenéutica aplicada

esses direitos fundamentais, protegidos em nossa Constituicdo Federal (art. 59), compreendendo
reflexos dos valores inseridos na prépria idéia de dignidade”.

14 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado
e a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 6. Aponta-se também a definicdo
acerca dos direitos de personalidade feita por PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico
e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 62.

15 Quando se fala em nova dimensdo se deseja representar a visdo dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo, pois a constituicdo da primeira dimensdo tem seu marco no Estado Liberal, e
a segunda se insurge no modelo social.

16 50UZA, Sérgio Ricardo de. Controle judicial dos limites constitucionais a liberdade de
imprensa. p. 43. Igualmente apresenta-se a posicdo de PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 9 ed. Madrid: Tecnos, 2005. p. 332
- 333.

17 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado
e a Constituicdo de 1988. p. 16 - 17.

18 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos
de personalidade no direito portugués. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constituicao
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
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aos casos envolvendo tais direitos, considera-se relevante pormenorizar algumas
manifestacdes dos direitos de personalidade, a fim de concretizar os objetivos

deste artigo.

Dito isso, tem-se que os direitos de personalidade podem se manifestar através
de alguns direitos fundamentais; especificamente neste estudo, ficar-se-a
adstrito aos direitos a privacidade, a honra e a imagem, de maneira que serao

pormenorizados alguns aspectos de cada um destes direitos fundamentais.

Inicia-se pelo direito a privacidade, o qual guarda semelhante dificuldade
conceitual com a dignidade humana'®, pois ambos caracterizam-se por terem
uma definicdo mutavel no tempo e espaco (oscilagdo das convengdes culturais-
valorativas). As alteragbes da chamada sociedade da informagdo, por exemplo,
sdo céleres e constantes, resultando na variacao das reacbes pessoais, fato este
gue condiciona o receio na conduta humana em revelar ou ndo situagoes
privadas. Devido a tal variabilidade, associado ao fator temporal, gera-se uma
superficie flexivel, mas nem por isso menos densa na constituicdo da

privacidade®°,

Assim, dentro do embasamento social da informagao, contendo um alto valor
nesta espécie de conhecimento por parte da sociedade hodierna (sociedade da
informacdo)?!, aumenta-se a dificuldade de conceituar a privacidade, bem como
tracar os limites comunicativos. No entanto, traz-se uma exposicdao singela

acerca do que seria o direito a privacidade: sua prerrogativa seria o resguardo da

19 L IMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informacgdo: a necessidade de protecio
dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 116.

20 SILVA, Edson Ferreira da. Direito a intimidade: de acordo com a doutrina, o direito comparado
e a Constituicdo de 1988. p. 30 - 31.

21 GERMAN, Christiano. “On-line-off-line” informagdo e democracia na sociedade de informagdo. In:
GUIMARAES, César; JUNIOR, Chico (Org.). Informacao e democracia. Rio de Janeiro: EdUER],
2000. p. 115. “O conceito de Sociedade de Informacdo estabeleceu-se nos paises de lingua
inglesa e alemd@ como um novo paradigma politico. Nos Estados Unidos, particularmente, Daniel
Bell desde os anos 70 e autores como Alvin Toffler nos anos 80 cunharam o debate sobre o
futuro econémico, politico e social da Sociedade Industrial. Segundo a definicdo do filésofo a
midia, Vilém Flusser, que durante muitos anos exerceu a atividade docente no Brasil, pode-se
entender Sociedade de Informacdo como ‘aquela estrutura social na qual a geragdo, o
processamento e a disseminacdo de informagdes ocupa uma posicdo central’. Neste caso, ele se
refere a continua expansdo do setor terciario nos paises industrializados”. Em sentido semelhante
CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 46.
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intimidade e vida privada, servindo como limite a exposicdao dos interesses e

informacdes dos cidaddos, objetivando impedir invasdes deste espaco?.

A relevancia do resguardo deste aspecto dos direitos de personalidade é
corroborada por sua profundidade dogmatica, por exemplo, com a teoria das
esferas®>. Cabe aqui uma diferenciacdo antes de prosseguir na abordagem das
facetas subsequentes, sobre a intimidade e a vida privada. A primeira detém
maior profundidade, restringindo o acesso a somente pessoas muitos proximas
(relacbes afetivas); ja quanto a vida privada, essa seria mais ampla,
compreendendo uma gama maior de situacdes que se deseja manter sigilo, mas
que eventualmente possam ser compartilhadas devido aos desejos do

individuo®*.

O passo seguinte na anadlise dos direitos de personalidade é a honra, esse direito
fundamental vinculado diretamente a aspectos morais da pessoa, ndao somente
no que concerne a sua individualidade, mas também quanto a visdao da
coletividade, faceta essa formada no decorrer da vida. Estes tracos apresentam a
duplicidade desse direito fundamental, ou seja, uma vertente de cunho subjetivo
(o que individuo pensa de si mesmo) e outra objetiva (o que os outros pensam
do individuo), ambas no sentido de preservar a construcdao integra da

personalidade humana?®°.

Percebe-se que, diferentemente da privacidade, que visava impedir o acesso a

determinados fatos e situacOes intimas, a honra versa sob aspectos mais

22 Adiciona-se aqui a conceituacdo trazida na obra de VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a
privacidade na sociedade da informacao: efetividade desse direito fundamental diante dos
avangos da tecnologia da informagdo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2007. p. 30.

23 Apresentam explanacdes acerca da teoria os seguintes autores. PEREZ LUNO, Antonio Enrique.
Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. p. 334. e VIEIRA, Tatiana Malta. O
direito a privacidade na sociedade da informacdo: efetividade desse direito fundamental
diante dos avancos da tecnologia da informacdo. p. 37 - 38.

24 DONNINI, Oduvaldo; DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem
e sua quantificacdo a luz do novo cédigo civil. S3o Paulo: Método, 2002. p. 57.

25 MIRAGEM, Bruno. Liberdade de imprensa e protecdo da personalidade no direito brasileiro:
perspectiva atual e visdao de futuro. Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma.
v. 40, outubro - dezembro, 2009. p. 64.
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intrinsecos da alma humana, estabelecendo que determinados ataques pessoais

ofendem bem juridico constitucional e podem ser objeto de reparagao.

Novamente, apenas a critério de esclarecimento, aludem-se os debates acerca
da titularidade do direito a honra; apesar de inexistir qualquer divergéncia
quando aos individuos, ocorrem discussbes em sede doutrinaria acerca da
possibilidade de outros entes serem detentores desse direito fundamental,

dentre eles citam-se o Estado, as pessoas juridicas e a familia®®.

Captadas as definicdes basicas de privacidade e honra, conduz-se a proxima fase
de andlise referente ao direito de imagem, o qual teve enaltecida a sua protecao
diante do desenvolvimento tecnoldgico a difundir informacgbes, asseverando o
direito & imagem como um direito auténomo?®’. Esse direito tem como funcdo
proteger a imagem, a representacao da personalidade, seja ela fisica ou moral,
dentro de um contexto social®.

Confirmacdo da relevancia recém mencionada é a protecao especifica ofertada
pelo texto constitucional (artigo 59, incisos V e X, da Constituicao), ou ainda, as
proprias especificacbes encontradas sobre esse direito fundamental na doutrina
com as caracterizacbes de imagem-retrato e imagem-atributo®. A ambiguidade

protetiva da imagem visa resguardar aspectos fisicos (imagem-retrato -

26 VIEIRA, José Ribas et al (Coord.). Os direitos a honra e a imagem pelo supremo tribunal
federal - laboratério de analise jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 141 - 143.

27 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. p.
339.

28 GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de imprensa e o direito a imagem. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 57 - 58. “O direito a imagem, sem duvida alguma, é de vital
importéancia para as pessoas, pois consiste no direito que a propria pessoa tém sobre a projecado
de sua personalidade fisica ou moral em face da sociedade, incidindo assim em um conjunto de
caracteres que vai identifica-la no meio social. De fato, com os avangos tecnoldgicos ndo havia
mais como deixar de fora dos direitos civis o direito a imagem, ja que a todo o momento
qualquer pessoa pode ser atacada, violentada, sem d6 nem piedade, por parte da imprensa. Nao

1

ha como ficar imune a acdo do ‘quarto poder’.

29 VIEIRA, José Ribas et al (Coord.). Os direitos a honra e a imagem pelo supremo tribunal
federal - laboratério de analise jurisprudencial. p. 148.
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incluindo-se até partes do corpo identificdveis) e morais (imagem-atributo - se
constitui nos valores agregados a imagem do ser humano)*°.
No tocante a subdivisdo do direito de imagem, utiliza-se da explanacao contida

na obra de José Ribas Vieira®!:

em muitos casos 0s meios de comunicagao violam a
imagem-retrato de um artista famoso pelo simples fato de
divulgar sua imagem sem o seu consentimento, porém
colocando-o dentro de um contexto, por exemplo, que
beneficie a sua imagem-atributo. Pensemos em campanhas
publicitarias beneficentes, onde imagens de pessoas famosas
sao divulgadas, sem a devida anuéncia do respectivo titular,
mas o publico-alvo dessas iniciativas passarda, a partir
daguele momento, a ter uma melhor impressao do artista
gue esta colaborando com a campanha, embora isso se dé
com uma flagrante violagdo da imagem-retrato do artista.

Além dos elementos trazidos acerca do direito a imagem, forcoso referir que, da
mesma forma que os demais direitos atinentes a personalidade, também ha
limites. Neste sentido questfes que envolvem a seguranca nacional, saude
publica, a divulgacdo de fotos de um criminoso, bem como os proéprios direitos
fundamentais vedam determinadas acgbes do direito de imagem, privacidade e

honra*?.

Apds fundar as bases da posterior analise interpretativa, tendo dissertado acerca
dos direitos de personalidade, diretamente conectados ao pensamento
constitucional hodierno, poder-se-ia seguir a especificacdo do campo privado.
Porém, antes disto, far-se-a mengao ao principio da proporcionalidade, o qual
possui papel relevante na hermenéutica constitucional, bem como na solucdo de

embates entre direitos fundamentais.

30 DONNINI, Oduvaldo; DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem
e sua quantificacdo a luz do novo cédigo civil. p. 66 e 70.

31 VIEIRA, José Ribas et al (Coord.). Os direitos a honra e a imagem pelo supremo tribunal
federal - laboratério de analise jurisprudencial. p. 152.

32 DONNINI, Oduvaldo; DONNINI, Rogério Ferraz. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem
e sua quantificagdo a luz do novo cédigo civil. p. 90 - 91.
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O principio da proporcionalidade angariou o respeito de grande parcela do mundo
juridico por sua elaboracao dogmatica, estando a sua construcdo baseada em
subprincipios - adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®.
Os autores Barros e Zuchetto Barros®* ofertam definicdo satisfatdria, incluindo a

ideia dos subprincipios em sua definicao de proporcionalidade:

Trata-se de um instrumento segundo o qual a medida a ser
tomada pelo Estado hd de ser adequada e necessaria a
finalidade apontada pelo agente, bem como deve ser
garantida uma relagao de proporcionalidade entre o bem
protegido pela atividade estatal e aquele que, para ela, é
atingido ou sacrificado.

Importante frisar que o papel assumido por esse principio na solugao de conflitos
€ inegavel, principalmente nas relacdes privadas. Detalhando-se, quando se
pensa em um conflito normativo, claramente uma das normas é adotada e a
outra é refutada, sem qualquer resquicio de utilizacdo. Todavia, no conflito entre
principios ha uma harmonizacao da situacdo, evitando a exclusdo, ocorrendo

apenas uma maior valoracdo, naquele caso, a um deles®.

Em meio a estes dois extremos, tém-se as colisdes dos direitos fundamentais>,
0S quais, por terem carga valorativa, modificavel, ndo podem ser excluidos como

meras normas e, sim, aproximar a sua resolucao a dos principios constitucionais.

Assim, resume-se que, partindo de um modelo estatal democratico de direito,
este se encontra calcado sob a pedra fundamental da dignidade humana e,

juntamente com ela, os direitos de personalidade imprescindiveis ao

33 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3 ed. Brasilia: Editora
Brasilia Juridica, 2003. p. 77.

34 BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade
como principio de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39-40.

35 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais - razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacgdo juridica. Curitiba: Jurua, 2007. p. 233-234.

36 STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 63. “Em outras palavras, os
direitos colidem por que ndo estdo dados de uma vez por todas; ndao se esgotam no plano da
interpretacdo in abstrato. As normas de direito fundamental se mostram abertas e modveis
guando de sua realizacdo ou concretizagdo na vida social. Dai a ocorréncia de colisées. Onde ha
um catalogo de direitos fundamentais constitucionalizado, ha colisGes in concreto”.
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desenvolvimento das pessoas. Somado a este contexto estd a proporcionalidade
a auxiliar a hermenéutica na solucdo de conflitos, haja vista os antagonismos

ocorridos entre direitos fundamentais, com enfoque nas relagdes privadas.

Contudo, apesar de nao existir direito absoluto, hd um recrudescimento
quantitativo nas ofensas a estes direitos diante da atual sociedade da
informagao, portanto, importante verificar como estdao se dando os processos

interpretativos nestas lides, bem como o entendimento das Cortes nacionais.

2 O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO -
CONTEXTUALIZAGCAO DO CAMPO DE CONFLITO

Apresentados o0s aspectos constitucionais iniciais desse trabalho, deve-se
especificar mais o campo juridico em que se deseja debater: o direito privado, a
merecer uma analise pormenorizada para elucidar os efeitos constitucionais
sobre o ramo e expor como se aplicam os direitos fundamentais na Orbita

privada, para com isso detalhar as caracteristicas do conflito.

Na consolidacdo do Estado Democratico de Direito, a figura da Constituicdo, mais
do que nunca, é fortalecida nao sé enquanto documento juridico, mas,
principalmente, politico, com isso significando que, além de
limitadora/organizadora do poder estatal, passa a ser vista como um instrumento
norteador de toda a ordem social. Trata-se, sem duvida, de documento central,

dos mais importantes do ordenamento juridico-social.

Essa alteracao do centro gravitacional para o direito constitucional acarretou
diversas modificacdes nas vertentes juridicas, resultado do efeito irradiador da
Constituicdo®’, o qual afetou o direito privado em uma considerdvel gama de
suas bases. Essa realidade encontrou resisténcia de parcela dos juristas,
defensores da autonomia do sistema privado, resguardando com isso aspectos

do modelo liberal de Estado, pregando a separagao dos ramos. Entretanto,

37 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 41 - 43.
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superou-se essa discussao pela propria forca constitucional e seus defensores,

aceitando-se atualmente a conexao evidente entre direito constitucional e civil.

Devido a grande quantidade de transformacdes, fruto da Constituicdo,
denominou-se esse fendmeno de constitucionalizacdo do direito privado®,
embora a influéncia constitucional ndo tenha ocasionado somente esse resultado
(de vinculacdo do direito constitucional ao direito civil), ja que também devolveu
a interpretacao (hermenéutica) um papel de protagonista no mundo juridico.
Outra alteracao relevante foi a relativizacao da conhecida dicotomia entre publico

e privado, com a privatizacdo do publico e a publicizacdo do privado®.

Com o desligamento da matriz liberal-individualista, o direito privado deixa a
visdo focada unicamente no patrimbnio, adotando um processo de
despatrimonializacgo®. Destarte, reputa-se a fundamentagdo constitucional esta
nova fase (que estima pelos principios, direitos e hermenéutica constitucional),
com forte influéncia do principio da dignidade humana, levando, além de uma
releitura das normas civis, a harmonizacdo da autonomia privada e dos demais

interesses constitucionais*!.

Ainda acerca dessa conexao que alterou o direito privado, convergem os
fundamentos iniciais do estudo ao fendmeno constitucionalizador, obtendo

inclusive a mesma base, a dignidade humana. A valorizagao dos direitos de

38 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2010. p. 76. “Cumpre, por outra banda, destacar que a constitucionalizacdo do Direito
Privado ndo se resume ao acolhimento, em sede constitucional, de matérias que no passado
eram versadas no Cddigo Civil. O fendmeno é muito mais amplo, e importa na ‘(...) releitura do

174

Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo Republicana’.

39 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituicdo. 2
ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 115. Em sentido semelhante TEPEDINO, Gustavo.
Normas constitucionais e direito civil na construgdo unitdria do ordenamento. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizagcao do direito:
fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

40 REIS, Jorge Renato dos. A constitucionalizacdo do direito privado e o novo cédigo civil. In: LEAL,
Rogério Gesta (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Tomo 3.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2003. p. 779. "Dessa forma muda o paradigma do direito privado, ao
invés da protecdo patrimonial ditada pelo ideal burgués, do sistema liberal, passa-se a proteger a
pessoa humana, ocorre o fenémeno da despatrimonializagdo do direito privado”.

4l TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgdo unitaria do
ordenamento. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizagao do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. p. 310.
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personalidade (imagem, honra e privacidade), no sentido protetivo dessas
figuras, guarda vinculacdo ao olhar diferenciado propiciado pela dignidade
humana*®. Assevera-se a importidncia deste principio constitucional para a
totalidade do ordenamento juridico, bem como para renovacao do direito privado

e das novas possibilidades interpretativas.

Nesta nova etapa do direito privado, fortemente ligado aos fundamentos
constitucionais, surge outra problematica, mais precisamente quanto a
efetividade dos direitos fundamentais. Embora existam direitos constantes na
Constituicdo, oponiveis somente contra o Estado, ha outras possibilidades que
podem ser arguidas nos embates interprivados, tendo em vista a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais (dupla dimensdo, objetivo-subjetiva - eficacia

frente a terceiros)*

. Uma linha de pensamento, almejando uma efetivagao das
duas dimensdes dos direitos fundamentais, especialmente a objetiva no cerne
civilista, é perfeitamente adequada a aplicagao do principio da proporcionalidade

e da hermenéutica constitucional.

No que concerne as teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares, fundadas na compreensao de uma faceta objetiva dos direitos
fundamentais**, citar-se-4 as mais conhecidas: a da recusa de eficicia; da

eficacia mediata (ou indireta); a teoria dos deveres de protecdao; a teoria da

42 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdao, direitos fundamentais e direito
privado. p. 53 - 54.

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 1286. “Quando, no art. 18.2/1 da
CRP, se estabelece que os preceitos consagrados de direitos, liberdades e garantias <<vinculam
. entidades privadas>>, sugere-se, inequivocadamente, o alargamento da eficacia desses
direitos as <<relagOes cidaddo-cidaddo>>, <<individuo-individuo>>. Em termos tendenciais, o
problema pode enunciar-se da seguinte forma: as normas constitucionais consagradas de
direitos, liberdades e garantias (e direitos andlogos) devem ou ndo ser obrigatoriamente
observadas e cumpridas pelas pessoas privadas (individuais ou coletivas) quando estabelecem
relacbes juridicas com outros sujeitos juridicos privados? Esta questdo era conhecida,
inicialmente, como questdo da eficacia externa ou eficacia em relagdo a terceiros dos
direitos, liberdades e garantias (Drittwirkung). Hoje prefere-se a férmula <<efeitos
horizontais>> [...] ou a expressdo <<eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem
juridica privada”.

44 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S50 Paulo:
Malheiros, 2004. p. 104.
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eficacia direta (ou imediata); teoria da imputacdo ao Estado; e a teoria

integradora (modelo de Alexy)®.

Apesar de todas as nuances e debates provenientes das caracterizagoes de cada
uma das espécies tedricas, é importante salientar que a maioria delas
compreende algum tipo de efeito dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, divergindo, principalmente na quantificacao e na determinagao desses
efeitos. Diante disto nao cabe aqui pormenorizar cada uma delas, somente argui-
se filiacdo a teoria da eficacia direta ou imediata, no sentido de vincular os

direitos fundamentais e os particulares de forma direta, sem concessdes®.

Independente do entendimento supramencionado, visando a protecao dos
direitos fundamentais do particular, o legislador vem sanando algumas situagdes
desfavoraveis ou que apresentam clara desproporcao entre as forcas envolvidas
na lide privada (relagdao teoricamente horizontal, mas materialmente vertical -
poder privado), como por exemplo, o0 ndao cumprimento de cldusulas contratuais

abusivas, comuns em contratos de adesao.

Contudo, o dinamismo social impede o atendimento da totalidade das nuances
juridicas, reforcando o argumento em prol da teoria da eficacia imediata.
Inobstante esses argumentos soma-se a ele o proprio artigo 5°, § 1°, da
Constituicdo*’, o qual determina a aplicacdo imediata dessas normas, sem
restricdo devido ao campo do direito, ou ainda a supremacia constitucional,

impondo-se perante a autonomia privada. Referenda-se este posicionamento

*5 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares. SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacdao do direito:
fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2007. p. 357.
Complementa as teorias expostas pelo autor, com as ultimas duas, STEINMETZ, Wilson. A
vinculacao dos particulares a direitos fundamentais.

46 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacao constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 160.

47 Art. 59, § 19 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tédm aplicacdo
imediata.
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com as palavras de Sarlet*®

, compactuando da mesma linha, e apresentando sua
critica aqueles que tentam afastar a aplicacdo dos direitos fundamentais das

relacdes privadas:

Na verdade, verifica-se que a discussao em torno da
afirmacdo ou negacdo da eficacia direta, para além ou
mesmo por detrds dos argumentos de cunho juridico,
inevitavelmente revela - ao menos também - um viés
politico e ideoldgico, sustentando-se, nessa linha
argumentativa, que a opcao por uma eficacia direta traduz
uma decisdo politica em prol de um constitucionalismo da
igualdade, objetivando a efetividade do sistema de direitos e
garantias fundamentais no ambito do Estado social de
Direito, ao passo que a concepcao defensora de uma eficacia
apenas indireta encontra-se atrelada ao constitucionalismo
de inspiragao liberal-burguesa.
A posicao adotada em prol da eficacia imediata coaduna com a busca da
efetividade constitucional, marca do modelo estatal nacional, bem como do
fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado. Igualmente, alinha-se com
uma Constituicdo aberta a interpretacdes e os possiveis entendimentos, fruto da

hermenéutica constitucional aplicada aos casos concretos.

Seguindo a ideologia constitucional, prega-se uma linha de pensamento em prol
do ser humano e dos direitos fundamentais (como os direitos de personalidade)
e, neste sentido estdao os entendimentos postos ao direito privado. Outrossim,
acompanhando este fortalecimento axioldgico, opotunizando maior flexibilidade
ao direito, estd o contributo interpretativo, manifestando-se de maneira tedrica e

pratica, esta Ultima através das manifestagdes jurisprudenciais.

Importante sustentar a relevancia da abordagem de decisdes, visto que algumas
delas (exemplo: Tribunal Constitucional Alemao - caso Lith, as posigoes
apresentadas nessa lide geram ainda diversas vertentes de estudo)*,

repercutem até os dias de hoje. Assim, a evolucdao das ideias se faz através do

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista Juridica. ano. 55, n.
352. Porto Alegre: Notadez, 2007. p. 82.

4% SCHWABE, Jirgen. Cinqiienta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alema@o. Uruguai: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005. p. 381 - 395.
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questionamento, o qual, nos embates entre esses direitos fundamentais, no
campo privado, necessita em parte da proporcionalidade e de outra banda da
hermenéutica constitucional, que se complementam no anseio de realizar as

decisdes adequadas a cada caso concreto.

3 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE E A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL: UM ENFOQUE ACERCA DOS PRINCIPAIS CONFLITOS
NA SOCIEDADE DA INFORMAGCAO>°

A nova etapa inaugurada pela Constituicdo de 1988 alterou diversos paradigmas
dentro da érbita privada, bem como trouxe novo olhar acerca da aplicacao dos
preceitos constitucionais. Esses elementos poderiam ser suficientes para
reanalisar um embate envolvendo os direitos de personalidade. Entretanto, o
texto constitucional trouxe novo “gas” a hermenéutica, devolvendo ao jurista a
sua capacidade interpretativa, fato esse que reflete sob todas as ramificagdes do

direito, bem como suas concepgdes decisorias.

As teorias interpretativas classicas tinham diretrizes racionalistas, as quais
possibilitavam alcancar o sentido das normas através de formulas e métodos,
tratando-se a linguagem como um mero instrumento de comunicagao do jurista

com o Direito®!. Marca da natureza das matrizes interpretativas metddicas e

50 A expressdo “sociedade da informagdo”, no contexto do presente trabalho, é utilizada para
designar meramente uma categoria conceitual de caracterizacdo do momento histérico e cultural
vivenciado pela sociedade atual, o que, portanto, ndo interfere na adogcdo do giro linguistico
ontoldgico como paradigma da abordagem. Para o entendimento do que a expressao sociedade
da informacdo contempla, conferir conceito utilizado na nota de rodapé 21.

1 |LUCAS, Doglas Cesar. Hermenéutica filoséfica e os limites do acontecer do direito numa cultura
juridica aprisionada pelo “procedimentalismo metodoldégico”. In: LUCAS, Doglas Cesar;
SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Olhares hermenéuticos sobre o direito: em busca de
sentido para os caminhos do jurista. 2 ed. Ijui: Unijui, 2007. p. 24. “A base do pensamento
juridico tradicional tem referenciado escolhas metodoldgicas afinadas com o cientificismo
dogmatico - orientacdo dominante na ciéncia moderna e, infelizmente, na comunidade juridica
contemporanea -, enclausurando o Direito nos limites e insuficiéncias de uma especulagdo
epistemoldgica reducionista. Aprisionado a uma racionalidade tipicamente objetificadora, o jurista
parece crer que o conhecimento do seu objeto (Direito) sera facilitado pela adocdo de formulas,
meétodos, conceitos e classificacdes dadas de modo aprioristico, que teriam a funcdo de revelar a
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formalistas é o positivismo juridico (contraponto das ideologias jusnaturalistas),
que acabou por extirpar as capacidades interpretativas dos operadores do
direito, reservando-lhes somente tarefas reprodutivas (no sentido de vinculagao
absoluta ao texto) e fiscalizadoras da vigéncia das normas (em sentido

procedimental e formal).

Em dado momento, notou-se uma reagao a esse esvaziamento do Direito,
concretizando-se essa insurgéncia com a retomada da interpretacdo,
reintroduzida ao centro da ciéncia juridica a partir da renovacao juridica e da
consolidacdo da hermenéutica e da forca normativa da Constituicdo (formatacao

de um novo modelo hermenéutico - pds-positivista).

Ante o citado poder alterador da hermenéutica, e dai reforcando-se a sua
importancia para os ordenamentos juridicos contemporaneos, esta merece uma
atencao mais detalhada, sendo preciso remontar alguns fundamentos para
compreensao de sua formatagdao atual. Logo, apontando alguns aspectos
histéricos, durante o periodo liberal, as bases da hermenéutica eram de cunho
metddico e formalista, a partir da Escola da Exegese, baseando-se na subsungao

0 jurista era apenas um analista objetivo e sem voz®2.

Nesta época a linguagem era apenas um instrumento para comunicar o jurista e
o direito®>. O periodo positivista, anterior ao modelo constitucional brasileiro,
excluia a interpretacao do universo juridico, relegando um papel formalista aos

operadores do direito. Porém, a aceitacdo desta situacao nao perdurou, pois se

ele o sentido verdadeiro do Direito. Sujeito-jurista e objeto-Direito sdo colocados em espagos
distintos, com o contato entre ambos ficando a cargo de um conjunto de teorias e concepgoes
pré-elaboradas pelo conhecimento cientifico, processo no qual a linguagem é tomada apenas
como o terceiro elemento que servira como o ‘veiculo de conceitos que carregam os sentidos das

17

coisas’.

52 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituicdo.
p. 63 - 64.

>3 LUCAS, Doglas Cesar. Hermenéutica filoséfica e os limites do acontecer do direito numa cultura
juridica aprisionada pelo “procedimentalismo metodolégico”. In: LUCAS, Doglas Cesar;
SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Olhares hermenéuticos sobre o direito: em busca de
sentido para os caminhos do jurista. 2 ed. Ijui: Unijui, 2007. p. 24.
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insurgiram posicionamentos contrarios a partir da década de sessenta, conforme

observa a autora Muricy>*:

A chamada ‘“virada hermenéutica” da Ciéncia Juridica,
ocorrida a partir dos anos 1960, despontou como uma via de
superacao dos limites do formalismo juridico que
caracterizou a teoria juridica dos séculos XIX e XX. Neste
sentido, a perspectiva hermenéutica no campo da
Jurisprudéncia apresentou-se como a porta pela qual
“reentraram” no discurso juridico todos aqueles fatores que,
do ponto de vista do positivismo normativista, haviam sido
indicados como metajuridicos e, portanto, excluidos da
observacao cientifica do direito. O influxo da hermenéutica
possibilitou uma renovacao da tradicao da Filosofia do
Direito, como uma resposta ao abandono dos valores, dos
conteldos e das certezas por parte da teoria pura do direito.

A revolucdo hermenéutica referida pela autora e a que inspira a hermenéutica
moderna tem um perfil filoséfico, cabendo destacar importantes pensadores
como Heidegger e Gadamer, bem como expor algumas de suas contribuicdes, na
elevacao do valor da linguagem e da prépria interpretacdo. Heidegger traz a
ideia de que o entendimento do homem se d& por uma pré-compreenso>,
inerente a condicdo humana (conhecimento intelectivo), no entanto, somente

com a interpretacdo se poderia esclarecer essa pré-compreensao.

Segundo Heidegger, a linguagem serve “como meio de acesso ao mundo e aos

seus objetos”®

e acaba por relativizar a questao da verdade ao inserir o
elemento temporal nas anadlises hermenéuticas. As conceituagdes deste autor
convergem na formacdo do giro hermenéutico ontoldgico®’, no qual todo

processo interpretativo envolve uma pré-compreensao.

> MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretagdo. Didlogo entre a teoria pura e a
concepcdo luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de
Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). Hermenéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 131.

> GRONDIN, Jean. Introducido a hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999. p. 159
- 163.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do direito. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 183.

57 GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoséfica. p. 186. “Ele inicia pela descoberta de
Heidegger, da estrutura ontoldgica do circulo hermenéutico. Ontoldgico significa aqui, como tdo
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Prosseguindo no estudo hermenéutico filoséfico tem-se Gadamer, que seguiu os
ensinamentos de Heidegger extinguindo a dicotomia sujeito-objeto (relacao pré-
existente), deixando de lado a visao da linguagem como uma terceira via,
interposta entre um e outro. A projecao de crescimento, em importancia, da
linguagem, tem seguimento pelos ideais da pré-compreensao e interpretacao do
proprio mundo; além dessa importante contribuicdo, ele aduz pensamentos
valiosos sobre a tradicdo (transmissao da pré-compreensdo) e conversagao para
realizagao da linguagem. Os principais pensamentos do autor estao resumidos

nos ensinamentos de Streck>®:

Por derradeiro, o que deve ser ressaltado na teoria
gadameriana é o primado da linguagem e a contribuicao
para o0 avanco do que se convencionou chamar de giro
linglistico da filosofia ocorrida no século XX. Ele mesmo
reconhece a proximidade de suas teses com as correntes
originarias da filosofia analitica, justamente pelo papel que a
linguagem desempenha tanto na hermenéutica filosdfica
como na semiotica.

Altamente contributiva a participagdao desses autores na evolugcdo da
hermenéutica, seja com a importancia da linguagem ou com a relativizacdo da

verdade, conseguindo trazer a interpretacdo de volta ao nucleo do direito.

Nas nocOes contemporaneas da hermenéutica ocorre a utilizacdo do termo
associado ao constitucional, pelo papel da primeira, junto ao constitucionalismo,
para a superacgao do positivismo (pensamento liberal-individualista) e, com isso,

devolvendo ao jurista a sua tarefa primordial, a interpretacgao.

Frisa-se aqui, por mais que seja uma atividade interna, a interpretacdao, nos
moldes propostos pelos modernos doutrinadores, ndo se furta a realidade social

e aos fundamentos constitucionais. Ndao se pode dizer qualquer coisa sobre

frequentemente em Gadamer: universal. O circulo é universal, porque cada compreensdo é
condicionada por uma motivacdo ou por um pré-conceito. Os pré-conceitos - ou a pré-
compreensao — escreve Gadamer provocadoramente, valem, de certa forma, como “condices de
compreensao” transcendentais. A nossa historicidade ndo é uma limitagdo, e sim um principio de
compreensdo. Nos compreendemos e tendemos para uma verdade, porque somos guiados neste
processo por expectativas sensoriais”.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do direito. p. 196.
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qualquer coisa, pois existe um texto constitucional e uma realidade que liga o

intérprete, impedindo um relativismo®°.

No tocante a hermenéutica hodierna, de acordo com o modelo conjunto de
verdade/temporalidade, vé-se a importdncia associativa entre ela e o
constitucionalismo, constituindo-se visivel no proprio fenomeno
constitucionalizador uma demonstracdao da construcdo hermenéutica, ja que
devido a associacao de interpretacdes formam-se novas conceituacdes. Ademais,
o0 modelo estatal liberal distingue-se claramente do modelo atual de cunho
social-materializador, uma vez que o entendimento no sentido da efetividade da
Constituicdo, deixando de lado o perfil meramente orientador ou programatico,
nao foi sedimentado como um fundamento inicial. Resultado disso foi a falta de
efetividade constitucional®.

Ainda acerca da hermenéutica constitucional, pode-se referir como efeitos dessa
conexdo: a relevancia da validade sobre a vigéncia, ndo aceitando uma norma
em descompasso com a Constituicdo (pré-compreensdao dos fundamentos
constitucionais), ou também a retomada do ingrediente ético nas bases juridicas,
visto que a insercao de valores e principios utiliza o poder afirmativo legal para
tentar trazer beneficios a comunidade brasileira (defesa da dignidade humana,
liberdade, privacidade, etc.), a qual se encontra inserida em um Estado

Democratico de Direito®?.

> REIS, Jorge Renato dos; FISCHER, Eduardo. Hermenéutica para vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais. In: LEAL, Rogério Gesta; REIS, Jorge Renato dos (Org.). Direitos sociais
e politicas publicas: desafios contemporaneos. Tomo 6. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2006. p.
1644. “Todavia, esta falta de respostas e de tomada de consciéncia de que os métodos
hermenéuticos tradicionais ndo ddo conta da realidade social judicializada, também ndo pode
levar o intérprete ao outro extremo, qual seja, a interpretagdo do direito como um ato de simples
intuicdo, carregado com o maior grau de subjetividade possivel, a fim de
angariar/distribuir/aplicar o “seu justo” ao caso concreto, ndo se olvidando de que o segundo
extremo relatado seja pior ou mais danoso que o primeiro (hermenéutica tradicional)”.

60 SPENGLER. Fabiana Marion. A constituicio e a compreensdo hermenéutica da sua (in)efetividade
e do seu constituir. In: LUCAS, Doglas Cesar; SPAREMBERGER, Raquel Fabiana L. Olhares
hermenéuticos sobre o direito: em busca de sentido para os caminhos do jurista. 2 ed. Ijui:
Unijui, 2007. p. 204.

61 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.).
A nova interpretacao constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas.
2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 28.
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Apesar de toda a evolugao, contributiva do constitucionalismo brasileiro junto a
hermenéutica, resiste no ordenamento o paradigma da baixa compreensao
constitucional, fruto da heranga liberal-positivista, impedindo a interpretagao
(falta de pré-compreensao, lesando a interpretacao e aplicagao) e resultando em
um modelo de jurista atrelado ao perfil positivista, ja superado na visao

interpretativa®?.

Assim, buscando extirpar tais barreiras, a hermenéutica assume seu papel de
protagonista na busca por uma Constituicdo efetiva. Seguindo este
entendimento, diante da mutabilidade social, o direito privado tem nesta senda o

seu caminho, na constante adaptacao juridica.

Visando solucionar os conflitos em apreco nesse estudo, a linha da hermenéutica
constitucional detém contributo inserido em seu raciocinio a proporcionalidade®?,
de maneira que os fundamentos argumentativos, na busca por solucionar o
conflito de direitos fundamentais, se fundem em um objetivo comum. Por demais
valida essa afirmacdo, pois no contexto da sociedade da informacgao ha o anseio
por conhecimento, resultando, por vezes, em lesdes aos direitos de

personalidade, motivo pelo qual passar-se-a& a analisar algumas decisdes (dos

62 SPENGLER. Fabiana Marion. A constituicio e a compreensdo hermenéutica da sua (in)efetividade
e do seu constituir. In: LUCAS, Doglas Cesar; SPAREMBERGER, Raquel Fabiana L. Olhares
hermenéuticos sobre o direito: em busca de sentido para os caminhos do jurista. p. 234. No
mesmo sentido, encontra-se a posicdo do autor, que exemplifica a problematica pela questdo das
sumulas vinculantes, STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de
superacdo do positivismo pelo (neo)constitucionalismo. Estudos juridicos. S3o Leopoldo:
Unisinos, vol. 38, n. 1, jan. — abr. 2005. p. 33.

63 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do direito. p. 232 - 233. “Para que se imprima a forca normativa a Constituicdo -
entendida em sua totalidade politico-principioldgica -, torna-se relevante a observacdo do basilar
principio da proporcionalidade. Pierre Muller entende que o principio da proporcionalidade é a
regra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o poder.
Assim, ha violacdo do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os
meios destinados a realizar um fim ndo s3o por si mesmos apropriados e/ou quando a
desproporgao entre meios e fim é particularmente evidente. O principio da proporcionalidade
(Verhéltnismassigkeit) pretende, assim, instituir, no dizer de Gentz, a relagdo entre fim e meio,
confrontando o fim e o fundamento de uma intervencdo com os efeitos desta para que se torne
possivel um controle do excesso [...] Uma inconstitucionalidade vai ocorrer quando uma medida
€ ‘excessiva’, ‘injustificavel’, ou seja, quando ndo cabe na moldura da proporcionalidade (Klaus
Stern). O principio da proporcionalidade é, desse modo, [...] um principio imanente a
Constituicdo, fundamentando um novo modelo de Direito que é o Estado Democrético de Direito”.
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tribunais superiores), a fim de corroborar a importancia do papel desempenhado

pela hermenéutica na solucdo dos conflitos na érbita privada.

A primeira decisao se deu em sede do Superior Tribunal de Justica e versava
sobre uma investigacao acerca do vazamento de questdes de uma prova, sendo
tal procedimento investigativo realizado pelo Ministério Publico. No caso, sentiu-
se lesado o investigado pela veiculacdo de matéria jornalistica a esse respeito,
impetrando recurso especial pedindo ressarcimento por danos morais, alegando
ofensa a sua honra e intimidade (o direito de imagem também teria sido

violado)®.

Entretanto, a Corte em apreco nao vislumbrou as lesdes referidas pelo autor,
considerando que a narrativa de fatos, sem juizo de valor ou comentarios
depreciativos ndo violava os direitos a honra e a privacidade. Vislumbra-se,
portanto, a estima pela hermenéutica constitucional, ja que, embora os direitos
de personalidade sejam inerentes a construcdo do homem, estes ndo sao
absolutos, tendo de ser sopesados com o0s aspectos coletivos. Especialmente em
tal lide, ocorreu a ponderacdao dos interesses sociais pela informagao,
respeitando a liberdade (imprensa) em detrimento da individualidade, a qual nao

sofreu ofensa consideravel para uma reparagao.

A segunda decisao a ser apreciada ocorre no Supremo Tribunal Federal, e
apresenta-se em sentido contrario a manifestacdo anterior, deste modo,

colaciona-se a ementa®®:

Liberdade De Imprensa. Decisao liminar. Proibicao de
reproducao de dados relativos ao autor de acdo inibitéria
ajuizada contra empresa jornalistica. Ato decisério fundado
na expressa invocagao da inviolabilidade constitucional de
direitos da personalidade, notadamente o da privacidade,
mediante protecao de sigilo legal de dados cobertos por

64 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 959330/ES, Terceira Turma, Superior
Tribunal de Justica, Relator: Sidnei Beneti, Brasilia, Julgado em 9 de marco de 2010. Ementa.
Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em 22 de janeiro de 2011.

65 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Imprensa. Reclamacdo 9428/DF, Tribunal Pleno, Supremo
Tribunal Federal, Relator: Cezar Peluso, Brasilia, Julgado em 10 de dezembro de 2009. Disponivel
em <www.stf.jus.br>. Acesso em 12 de janeiro de 2011.
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segredo de justica. Contraste tedrico entre liberdade de
imprensa e os direitos previstos nos arts. 59, incs. X e XII, e
220, caput, da CF. Ofensa a autoridade do acdrdao proferido
na ADPF n© 130, que deu por nao recebida a Lei de
Imprensa. N3o ocorréncia. Matéria ndo decidida na ADPF.
Processo de reclamagao extinto, sem julgamento de mérito.
Votos vencidos. Ndo ofende a autoridade do acoérdao
proferido na ADPF n© 130, a decisao que, proibindo a jornal
a publicacdo de fatos relativos ao autor de agao inibitéria, se
fundou, de maneira expressa, na inviolabilidade
constitucional de direitos da personalidade, notadamente o
da privacidade, mediante protecao de sigilo legal de dados
cobertos por segredo de justica.

Na decisao da Corte Suprema preservaram-se os direitos de personalidade do
individuo frente ao desejo informativo da imprensa e da sociedade, ndo somente
por uma relacdo de ponderacdao, mas sim de analise interpretativa, haja vista
que os dados que se deseja veicular estavam em um processo sob segredo de
justica, de forma que o interesse coletivo por noticias ndo pode sobrepujar o

correto andamento da Justica.

Significa que independente da avidez da sociedade informativa por novas
situacbes polémicas, o uso da hermenéutica, somada a uma compreensao
constitucionalizada das relagdes privadas, deve harmonizar os conflitos que
ferem os direitos de imagem, honra e privacidade, na medida adequada, sem
exageros protecionistas (censurando as liberdades comunicativas) e nhem uma

libertinagem despudorada (invasoes descabidas aos direitos de personalidade).

CONSIDERAGCOES FINAIS

A Constituicdo de 1988 consagra o Estado Democratico de Direito no Brasil e
consolida-se como o seu documento juridico-politico mais importante. A partir
disso a Constituicao se estende a tudo e a todos, vinculando nao apenas os
poderes publicos (Executivo, Legislativo e Judiciario), mas também os

particulares. Como viga mestre da Carta Constitucional estd a dignidade da
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pessoa humana, preceito do qual decorrem e ao qual recorrem todos os demais

direitos fundamentais, incluidos ai, evidentemente, os direitos de personalidade.

Observaram-se ao longo do estudo alguns dos embates envolvendo os direitos
de personalidade, os quais podem ter como arena as relagbes privadas,
verificando-se a imperiosidade de aplicagdo constitucional dos direitos
fundamentais e da interpretacao proporcional nesses conflitos. Alids, conflitos
estes que ganham nova roupagem no contexto da sociedade da informacao
(passam a se contrapor aos direitos de liberdade de imprensa e informagao, por
exemplo), o que influencia o processo hermenéutico, visto que o direito
encontra-se conectado a realidade social. Destarte, flexibilizam-se alguns
conceitos para adapta-los as mudancas do tempo, sem que se abandone a sua

carga axioldgica.

Neste panorama, reforca-se a relevancia do papel da hermenéutica
contemporanea para apaziguar essas disputas, procurando sempre trilhar um
caminho de ponderacao com os ditames constitucionais. Desse modo o
pensamento adotado no presente artigo coaduna com as espécies de decisbes
comentadas anteriormente, sempre procurando efetivar a decisao correta, sem
preponderancia de nenhum direito sobre outro, pelo menos nao
aprioristicamente. Contudo, a ressalva a ser feita € no sentido de redobrar-se a
atencao, pois a sociedade informativa lesa cada vez mais os direitos de
personalidade e, ao que se vé, o Judiciario devera tomar as medidas cabiveis ao
enfrentar nos casos concretos tais desafios, para assim conservar a higidez

constitucional e a dignidade humana.
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