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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

APRESENTACAO

E com grande satisfaciio que apresentamos a presente publicagdo, fruto das pesquisas
apresentadas a partir dos trabalhos aprovados no Grupo de Trabalho Processo Civil | do IV
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado virtualmente nos dias 9, 10, 11, 12 e 13 de novembro de 2021.

A quarta edicdo do encontro virtual teve como tema central “Constitucionalismo,

Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities” e foi fruto de uma parceria entre o
CONPEDI, Universidade do Vae do Itajai — UNIVALI, Widener University/Delaware Law
School, Universita Degli Studi di Perugia, Universidad de Alicante e 0 mestrado profissional
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina— UFSC. O evento teve o intuito de
oportunizar a divulgag&o de pesquisas redlizadas em instituigdes nacionais e internacionais,
mesmo diante da crise sanitaria decorrente da pandemia da COVID-19, assegurando a
concretizacdo de discussdes plurais e democréticas entre as pesquisadoras e 0s pesguisadores.

No GT Processo Civil |, foram apresentados 11 resultados de pesquisas, por meio de artigos
gue discutiram temas caros ao sistema de justica:

1. A NEGOCIACAO JURIDICA PROCESSUAL NOS PROCESSOS POR QUESITOS, de
autoria de Amanda Ferreira Dos Passos, Sandoval Alves da Silva e Rodrigo Lins Lima
Oliveira;

2. COISA SOBERANAMENTE JULGADA E QUERELA NULLITATIS INSANABILIS:
um estudo sob a ética da seguranca juridica, de Fabricio Veiga Costa e Danilo de Matos
Martins;

3. AS TENDENCIAS RESTRITIVAS DA LEGITIMACAO DE AGIR NO PROCESSO
COLETIVO E SEUS IMPACTOS NA SISTEMATIZACAO DE UM CODIGO
PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO DEMOCRATIZADO, de autoria de Fabricio
Veiga Costa e Talita Sebastianna Braz Santos;



4. PROCESSO ESTRUTURAL: DA IMPORTANCIA DA ATUACAO DO JULGADOR, de
Lillian Zucolote de Oliveirae Luiz Alberto Pereira Ribeiro;

5. A CLAUSULA GERAL DE NEGOCIACAO PROCESSUAL PELA FAZENDA
PUBLICA NO CPC/15, de autoria de Alexander Perazo Nunes de Carvalho e Victor Felipe
Fernandes De Luceng;

6. ANALISE CRITICA QUANTO A MOTIVACAO E FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS RELACIONADAS AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, de
Walter Lucas Ikeda e Rodrigo Valente Giublin Teixeira;

7. COLISAO DE NORMAS E REFLEXOS SOBRE TRANSPLANTES JURIDICOS DE
OUTROS ORDENAMENTOS: PONDERACAO E DIREITOS DE PERSONALIDADE, de
autoria de Walter Lucas Ikeda e Rodrigo Vaente Giublin Teixeira;

8. POR UMA RELEITURA/REVISAO DA SUMULA 467 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, de Antonieta Caetano Goncalves, Ricardo Tadeu Dias Andrade e Thiago de
Miranda Carneiro;

9. ASPECTOS JURIDICOS DO EXAME DE DNA: uma prova (ir)refutével ?, de autoria de
Vanessa Pinzon e André L uis Soares Smarra;

10. O PRINCIPIO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E SUA PERSPECTIVA
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015, de José Bruno Martins Lefo e Albino
Gabriel Turbay Junior;

11. A SUPERACAO DE PRECEDENTES JUDICIAIS A PARTIR DE UMA RELEITURA
DA COERENCIA COMO CRITERIO DE JUSTICA, de autoria de Vanessa Silva Leite,
Vinicius Luz Torres Silva e Rafadl da Silva Menezes.

O Grupo de Trabalho contou com dois blocos que apresentactes, tendo sido todas as
pesquisas, além de bem apresentadas, col ocadas em discussdo, momento no qual foi possivel
estabelecer 0 debate horizontal sobre cada um dos assuntos, com as contribuicdes que,
certamente, engrandecerdo as etapas futuras das exploragbes dos temas para que as
investigacdes sejam aprofundadas.



Importante frisar o compromisso e a sensibilidade das e dos integrantes do GT quanto ao
impacto da pandemia na estrutura e nas dinamicas do sistema de justica, resultante de novas
préticas juridicas, e que foram exploradas nos artigos apresentados.

Desejamos aos leitores desta publicaco, uma excelente e prazerosa leitural Os trabalhos
apresentados que ndo integram esse volume foram selecionados para publicagdo em um dos
periddicos do Index Law Journals.

Profa Dr2 Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia- UnB)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (PPGPJDH da Universidade Federal do Tocantins — UFT
/Esmat).



ANALISE CRITICA QUANTO A MOTIVACAO E FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAISRELACIONADAS AOSDIREITOS DA PERSONAL IDADE

CRITICAL ANALYSISON THE MOTIVATION AND RATIONALE OF THE
JUDICIAL DECISIONSRELATED TO PERSONALITY RIGHTS

Walter Lucaslkedal
Rodrigo Valente Giublin Teixeira2

Resumo

O artigo 489 do CPC veio densificar a garantia constituciona da fundamentacéo das decisdes
judiciais, estabelecendo rol de hipoteses que a decisdo ndo sera considerada fundamentada, o
objeto da pesguisa seria entender o que seria uma decisdo adequadamente fundamentada. A
metodologia utilizada é a dedutiva, essencialmente bibliografica. Os resultados da pesquisa
apontam que o dever de fundamentacdo € indispensavel ndo apenas para as partes
processuais, mas para toda a sociedade, ressaltando a importancia da pesquisa para o
desenvolvimento da discusséo politica e processual dos direitos para a sociedade, como os
direitos de personalidade.

Palavr as-chave: Dever de fundamentacéo, Direitos de personalidade, Soberania popular,
Fundamentac&o e motivacdo, Fundamentacdo e argumentacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The article 489 of the CPC came to densify the constitutional guarantee of the grounds for
judicial decisions, establishing a list of hypotheses that the decision will not be considered
grounded, the object of the research would be to understand what would be a properly
grounded decision. The methodology used is deductive, essentially bibliographical. The
research results show that the duty to provide reasons is indispensable not only for the
procedural parts, but for the whole society, emphasizing the importance of research for the
development of the political and procedural discussion of rights for society, such as
personality rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Duty to substantiate, Personality rights, Popular
sovereignty, Rationale and motivation, Rationale and argumentation

1 Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Unicesumar. Bolsista CAPES. Professor de Direito junto a Unifamma.
Advogado.

2 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. Professor Titular da UniCesumar.
Bolsista Produtividade em Pesquisa do ICETI. Advogado
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1. INTRODUCAO

O Estado Constitucional de Direito Brasileiro trouxe diversas garantias aos cidadaos,
e entre elas, pode-se destacar a fundamentacdo das decisdes judiciais, que se constitui como
elemento indispensavel & garantia da seguranca juridica e o Estado de Direito. Neste contexto,
busca-se analisar o dever de fundamentagdo em suas bases, e a sua regulamentacdo no Cédigo
de Processo Civil (CPC).

O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, previsto tanto na Constituicdo
como no Cadigo de Processo Civil constitui garantia e direito ndo apenas inter partes, mas
um direito de toda a sociedade, permitindo que tanto os atores processuais quanto as partes
possam participar do controle das decisdes judiciais.

Diante deste cendrio surge uma indagacao, e que sera 0 nosso objeto de pesquisa, 0
que é uma decisdo fundamentada? A pergunta pode parecer simples, mas ha muitos pontos
sensiveis neste contexto, por exemplo, uma decisdo em que a autoridade explique o porqué
decidiu de uma certa forma ndo necessariamente é fundamentada, pois deve ser analisado
quais os fundamentos indicados de sua justificativa, e o artigo 489 do Codigo de Processo
Civil elenca um rol de situacGes em que a decisdo ndo seré considerada fundamentada.

E um ponto que ndo pode ser deixado passar ao largo do debate é o paragrafo 2° do
artigo 489 do Codigo de Processo Civil, ao eleger a ponderacdo como técnica de decisdo
judicial quando houver colisdo de normas, e neste ponto, apds a andlise do dever de
fundamentacdo em suas bases, passar-se-a a analise deste paragrafo em conjugacdo com a
colisdo de direitos da personalidade.

A justificativa da pesquisa é visivel quando se observa a quantidade de pesquisas
senso realizadas sobre a decisdo judicial, ativismo judicial e judicializa¢do, tornando a
presente pesquisa um elemento que vem a contribuir com a discussdao com a comunidade
académica.

A metodologia proposta para o presente trabalho é a dedutiva, utilizando-se da
conjugacao de premissas teoricas para formagdo de anélises e sinteses do assunto, recorrendo-
se as fontes essencialmente bibliograficas, como artigos publicados em periddicos, livros e
trabalhos académicos.

O objetivo geral do trabalho sera o de analisar o dever de fundamentagdo enquanto
direito fundamental dos atos processuais e de toda a sociedade, funcionando como mecanismo
de garantia do Estado de Direito, para tanto, elegem-se dois objetivos especificos: a) a analise

do dever de fundamentacdo na otica constitucional e processual; e b) em segundo momento, a

27



andlise da fundamentacgdo da deciséo judicial no espectro do paragrafo segundo do artigo 489
do Caodigo de Processo Civil, verificando sua incidéncia com os direitos de personalidade.

O trabalho é dividido em duas secbes, a primeira intitulada Do dever de
fundamentacdo, em que se abordara as balizas do dever de fundamentacéo; e a segunda secédo
que € intitulada Da colisdo entre direitos da personalidade e o artigo 489 do Cddigo de
Processo Civil

2. DO DEVER DE FUNDAMENTACAO

O ponto de partida para a analise do que é uma decisdo fundamentada é o artigo 489,
do CPC, que se alinha ao que postula o artigo 93, IX, da Constituicdo Federal (CF). O artigo
da legislacdo processual inova o ordenamento juridico quando estabelece um rol
exemplificativo de decisbes que ndo sdo consideradas fundamentadas, ressaltando-se que o
CPC de 1973 ja mencionava da obrigatoriedade de motivacdo das decisdes, mas de forma
bem mais esparsa e diferente do que o CPC de 2015 trouxe.

No que tange a fundamentacdo da decisdo judicial, ndo se pode deixar passar ao
largo de se propor uma acordo semantico entre fundamentacdo e argumentacdo. A
fundamentacdo seriam os elementos, os substantivos colocados dentro de um circuito
dialdgico processual; ja o argumento seria o adjetivo, a valoragdo desses substantivos que 0s
atores processuais utilizam para fortalecer os fundamentos (SCHMITZ, 2015).

Outro acordo semantico necessario para a tematica é a da diferenca entre
fundamentacdo e motivo, que no CPC/73 foram tratados como sindnimos. O motivo nédo se
confundiria com a fundamentacdo, pois apesar de também ser substantivo, seria a causa
determinante de atos e acdes, ou seja, seria a organizacdo dos fatos e fundamentos juridicos
que levaram ao ato decisorio (SILVA, 2014, p. 1418).

O artigo 93, 1X, da CF ja tratava do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, e
0 artigo 489, do CPC buscou regulamentar este direito e dever constitucional, a fim de que o

direito constitucional esculpido pudesse ter maior concretude pratica e densificacéo:

Densificar uma norma significa preencher, complementar e precisar o espaco
normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de
concretizagdo, a fim de tornar possivel a solucdo, por esse preceito, dos
problemas concretos. As tarefas de concretizacdo e de densificacdo de
normas andam, pois, associadas: densifica-se um espagco normativo (=
preenche-se uma norma) para tornar possivel a sua concretizacdo e a
consequente aplicacdo a um caso concreto (CANOTILHO, 2007, p. 1201).
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Com efeito, a regulamentacdo do direito-dever constitucional de fundamentagéo das
decisbes confere forca normativa ao preceito constitucional, “como a situa¢do que por ela
regulada pretende ser concretizada na realidade” (HESSE, 1991, p.14), assim, densificando o
comando da lei maior.

Quanto ao dever constitucional de fundamentacdo das decisdes, trata-se de um
direito dos cidaddos e um limite de abuso de poder pelas autoridades, configurando-se como
direito fundamental que recebe instrumentais para aplicacdo pratica, pois poderd o
jurisdicionado demonstrar de forma mais concreta a violagdo ao seu direito de receber uma
decisdo fundamentada e sem arbitrariedade, pois: “a motivacdo, em realidade, apresenta
funcdo duplice, uma vez que é limite ao julgador e direito fundamental do jurisdicionado.”
(MOTTA, 2012. p. 26).

O CPC de 2015 ndo trouxe apenas questdes meramente técnicas ao processo judicial,
mas uma gama de novos paradigmas que se alinham com a tbua de valores constitucionais,
prezando pela participacdo democratica de todos os atores processuais na construcdo da
decisdo judicial, como se observa, por exemplo, no artigo 10 do CPC, que proibe decisado
surpresa (LEAL, 2002).

Esta mudanca de paradigma processual acompanha um contexto histérico e politico
da sociedade, refletindo as conquistas institucionais e de direitos da populacdo. Neste ponto,
podemos mencionar, por exemplo, que a Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 1824,
estabelecia o dever de motivacdo escrita da prisdo, destacando a punicdo, quem a ordenou e
quem a requereu.

J& a Constituicdo Republicana dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, tratava do
dever de motivacdo por lei anterior e que os acusados tivessem plena defesa, indicando-se
também o dever do Presidente motivar o veto a projeto de lei. Na Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, o dever do presidente foi alargado com a obrigacédo de
relatar os motivos do estado de sitio.

As bases constitucionais foram mantidas com maior ou menor concretude nas
constituicBes 1937, 1946 e 1967 que foram marcadas, cada qual, por contextos politicos e
econdmicos proprios; e o texto das constituicdes anteriores foram carreados a Constituicao de
1988 em que foi consagrado o artigo 93, IX, que coloca o dever de fundamentacdo sob pena

de nulidade.
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Apenas para se ter uma ideia do novo contexto que se inaugura com a
Constituicdo Federal de 1988 que prima, repita-se, pela instalacdo de
verdadeiro (ndo falso, muito menos utépico) Estado Democrético de Direito,
desde logo lembramos que o legislador constitucional fez questdo de alargar
o direito ao contraditorio a todo e qualquer tipo de processo, situa¢do novica
até entdo em cartas constitucionais brasileiras, eis que nos diplomas
anteriores (1891, 1934, 1937, 1946 e 1967) havia alusdo a tal garantia
constitucional tdo somente para 0s processos de natureza penal e
administrativa. Nessa linha, o processo civil passou a ser albergado — de
forma explicita — pelo contraditério aplicavel a um Estado Democrético de
Direito. (...) N&o se pode, portanto, pensar que as codificagdes (assim como
qualquer legislacdo infraconstitucional) fiquem imunes se o paradigma
constitucional for alterado. Ha, em suma, necessidade de conformacdo do
direito as opgdes postas na Constituicdo, postura esta que demanda a
interpretacdo de todo sistema legal guiada pelo farol constitucional,
notadamente quando se pretende plasmar na nagdo um verdadeiro Estado
Democrético de Direito amparado em diploma constitucional (MAZZEI,
2015, p. 35-63).

A fundamentacdo adequada da decisdo judicial € uma forma de controle
constitucional da aplicagédo das leis e condicéo de validade da decisdo judicial, tendo em vista
que a Constituicdo fala em nulidade da decisdo ndo fundamentada, e ndo em inexisténcia,
garantindo a efetivacdo de outros direitos fundamentais como o contraditério e o devido
processo legal (GRINOVER, 1990, p. 5-20).

Entre as garantias constitucionais que se asseguram no dever de fundamentacéo,
pode-se destacar a seguranca juridica e o devido processo legal, pois uma decisdo
adequadamente fundamentada encontrard limites a eventuais arbitrariedades pessoais,
respaldando o cidad&o de previsibilidade na aplicacdo da lei ao caso concreto, e garantindo-se
que o processo observara todos os ritos necessarios para o devido processo legal, que se
encontram na fundamentagdo (SCHMITZ, 2015, p.182-183).

Nesse sentido, pontua-se que as observacOes das garantias processuais aos atores
processuais vao ao encontro da soberania popular e de um Estado Democratico de Direito que
respeite sua constituicdo, pois a garantia da fundamentacdo é a garantia de que os preceitos
constitucionais sdo cumpridos (STRECK, 2015), vale dizer, ndo ha espago para tiranos no
exercicio da funcdo puablica, incluindo a jurisdi¢do (NOJIRI, 1998).

Quando se pensa no exercicio do poder soberano, o Judiciario teria precipuamente o
poder de resolver os conflitos sociais, mas o espirito do CPC enriqueceu a fungdo do
Judiciario com cores democraticas, exigindo deste poder a funcdo de desenvolvimento do
direito, democratizando o debate e abrindo o circulo hermenéutico a todos os atores

(MARINONI, 2016), ndo se deixando olvidar que os destinatarios da fundamentacdo judicial
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ndo se limitam as partes daquele caso concreto, mas toda a sociedade, pois ha destinatarios
primarios e secundarios da deciséo judicial.

Com efeito, a decisdo judicial e sua fundamentacdo encontram nos atores processuais
seu primeiro destinatario, indicando-se a garantia de todos os direitos fundamentais das partes
e da justica normativa do caso concreto, e em segundo momento, a sociedade como
destinatéria secundéria, construindo-se o respeito aos precedentes judiciais, a unidade do
direito e a demonstracdo de respeito as normas constitucionais (MITIDIERO, 2014).

Nesse sentido, destaca-se que a partir do momento em que a fundamentacdo da
decisdo judicial ndo tem como Unicos destinatarios as partes processuais, 0 tema da
fundamentacdo da decisdo judicial se apresenta como elemento que interessa toda a
sociedade. Podemos colocar esta proposicdo em teste, pois se a hipotese fosse de que a
fundamentacdo da decisdo judicial interessaria tdo somente as partes para fins de recursos,
ndo existiria razdo para que o proprio Supremo Tribunal Federal realizasse exposicao de sua
fundamentacdo quando, por exemplo, julgasse um caso por seu plenario.

A vivéncia em um Estado Democratico Constitucional verdadeiro implica na
prestacdo de contas permanente que as autoridades devem aos cidaddos no uso do poder
soberano, pois todo o poder decorre do povo. O dever de fundamentacéo vai além da proposta
teleolgica normativa, uma decisdo detalhada na sua fundamentacdo atinge o grau de
prestacdo de contas do Estado com o cidaddo (STRECK, 2014, p. 615).

Ainda é salutar indicar que a leitura do dever de fundamentacdo também ndo pode
servir como oportunidade de abuso das partes, como o caso daquele que invoca uma
infinidade de teses juridicas a fim de protelar ou dificultar a solucdo do litigio, devendo o
magistrado ter sensibilidade e didlogo com os atores processuais, destacando-se a qualidade
gue se exige de uma decisdo saneadora que fixe de forma clara e objetiva os fatos
controversos e 0 dnus da prova destes fatos, para que ao final da demanda enfrente as teses
que realmente podem influenciar na demanda do litigio, fundamentando seu indeferimento ou
ainda mencionando sua irrelevancia para o caso (SILVA, 2012).

Nesse sentido, ainda deve ser pontuado que existe um senso comum tedrico dos
juristas (WARAT, 1982) de que a autoridade ndo precisa se manifestar sobre todas as
alegagdes dos atores processuais, bastando suas razdes de convencimento, ou seja, “imagine-
se que motivar uma decisdo seja escolher argumentos que beneficiem a parte vencedora,
pouco importando o que foi alegado e produzido pela parte vencida.” (LUCCA, 2015. p. 227-

228), postura que destoa do comando constitucional e da regulamentagéo proposta pelo CPC.
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Também ndo se pode mais cogitar na hipdtese do julgador integralmente neutro,
trata-se de uma utopia, todas as pessoas tém experiéncias de vida que lhe concede
preconcepcdes valorativas da realidade, impossibilitando falar que a decisdo acertada € tanto
mais justa quanto neutra, sendo a decisdo adequada aquela fundamentada no ordenamento
juridico vigente (MARTINS JUNIOR, 2016, p. 225).

Esta perspectiva de pensamento é duramente criticada por Lenio (STRECK, 2014),
pois o direito ainda ndo foi capaz de enfrentar a filosofia da linguagem, e se apega ainda aos
padrdes do século XIX e XX como condicao de validade para suas decisfes, destacando-se
entre suas criticas: a) a compreensdo de que a aplicacdo do direito se d& de forma dedutiva,
buscando o0 encaixa da premissa menor na premissa maior positivada, presumindo-se que o
legislador previu todas as situacOes; b) a aposta na discricionariedade do magistrado para
superacdo das eventuais lacunas normativas; c) a crenca de que interpretacdo e aplicacao
podem ser separadas; e d) a crenga na neutralidade do julgador, olvidando-se de que este é um
ser no mundo com experiéncias pessoais e pré-compreensdes.

As criticas apresentadas por Lenio (STRECK, 2014) sdo fundamentais para o
aprofundamento do debate, pois ndo se pode olvidar que ndo basta a simples mencdo a
dispositivos e julgados sem a demonstracdo efetiva dos fatos daquele caso concreto e
particular, fetichizando a realidade do dever-ser normativo, e este ponto & acompanhado pela
leitura do dispositivo processual, na medida em que ndo se consideram fundamentadas as
decisbes judiciais sem a exposicdo do caso aos fundamentos indicados, ou seja, ndo basta
apontar a fundamentacdo da decisdo, mas expor como aquela fundamentacéo é relevante e se
encaixa para a solugéo do caso concreto.

Um ponto que ndo se pode deixar passar neste debate é de que o CPC indica quais
decisdes ndo sdo fundamentadas, mas ndo traz um método no sentido estrito de como as
decisbes devem ser fundamentadas ou os elementos que deve ostentar para que seja validada
como fundamentada. Esta situacdo ndo pode permitir que o direito a ser aplicado seja uma
mera decisdo da autoridade, sendo produto do didlogo entre o0s atores processuais,

observando-se a vedacdo da decisdo surpresa e o contraditorio substancial.

3. DA COLISAO ENTRE DIREITOS DA PERSONALIDADE E O ARTIGO 489 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Um dos pontos de destaque do artigo 489 do CPC é o seu paragrafo segundo, que

menciona expressamente a necessidade do magistrado justificar o objeto e os critérios gerais
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da ponderagéo efetuada, quando ocorrer colisdo entre normas, fundamentando as razdes que 0
autorizaram a afastar uma norma e os pressupostos faticos que o levaram aquela concluséo.

Pontua-se que a utilizacdo da técnica da ponderacdo aos direitos de personalidade ja
era aplicada antes do emergir do CPC de 2015 (TEIXEIRA; JACOBS, 2020, p. 795), como
pode ser observado no aprovado enunciado nimero 274, de 2006, da IV Jornada de Direito
Civil:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo exaustiva pelo
Cadigo Civil, sdo expressfes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. 111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

E importante ressaltar que os direitos da personalidade possuem um mesmo centro
que € a dignidade da pessoa humana no qual orbitam os direitos fundamentais e os direitos
humanos, tornando os direitos fundamentais, direitos humanos e direitos fundamentais
terminologias diferentes que tem o mesmo objetivo que é a tutela da pessoa humana
(SCHREIBER, 2011).

Podemos observar a conceituacdo de Adriano de (CUPIS, 2005, p. 24), no sentido de
que os direitos de personalidade seriam aqueles direitos sem os quais a personalidade da
pessoa poderia ndo se tornar plena, assim, os direitos de personalidade seriam aqueles capazes
de abrir a porta de valores no ordenamento juridico, porque sem estes os demais direitos
subjetivos ficariam prejudicados, ao ponto que a pessoa como tal, ndo existiria. Os direitos de
personalidade, portanto, tutelam os direitos essenciais, configurando-se como a medula da
personalidade.

No mesmo sentido, Carlos Alberto (BITTAR, 2015, p. 29), destaca os direitos de
personalidade como aqueles direitos da personalidade reconhecidos em favor da pessoa
humana em si e nas suas proje¢fes na dimensédo social, cuja previsdo teleoldgica é da defesa
de valores inatos no homem, como a incolumidade fisica, psiquica, intimidade, segredo,
honra, intelectualidade e outros.

Doravante, pode-se pensar que a personalidade é o plexo de atributos do individuo,
naquilo que é proprio da pessoa humana. Desta forma, os direitos de personalidade seria o
bem juridico que permite a pessoa humana desenvolver e tutelar aquilo que a faz ser uma
pessoa, tais como a integridade fisica, psiquica, nome, honra, imagem e sua vida privada; sem
se olvidar dos bens materiais ou imateriais necessarios e conexos com sua personalidade.

Portanto, com matriz constitucional, especialmente com a dignidade da pessoa humana que
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vem a ser 0 nlcleo de legitimidade e finalidade do direito no pds-guerra mundial, os direitos
de personalidade tutelam os atributos e o desenvolvimento destes atributos daquilo que faz de
alguém uma pessoa.

Para uma perspectiva mais concreta do que sdo os direitos de personalidade é
imprescindivel observar que o conceito de pessoa é muitas vezes remetido ao grego, pois o
termo persona faz referéncia a méascara grega utilizada nos teatros. Todavia,
contemporaneamente a ideia de pessoa como pura representacdo juridica de cada pessoa ja
ndo é suficiente para atender as complexidades da sociedade contemporanea, pois a realidade
e complexidade da realidade grega ao tempo coevo sao muito diferentes, devendo o direito se
adequar ao conceito mais contemporaneo de pessoa, nao o de embotar o conceito de pessoa a
tradicdo (DONEDA, 2005, p. 72).

Com efeito, o desenvolvimento do conceito de pessoa atual é concebido de diversos
trabalhos de complexa elaboragdo nos séculos do Renascimento até o primeiro
Jusracionalismo, do século XV ao XVII, perpassando ainda pelas pandectistica alema do
século XVIII. A pessoa vem da ideia de individuo como categoria ético-juridica, imbuido de
direitos subjetivos. Esta concep¢do de pessoa acompanha, em paralelo, ao desenvolvimento
do Estado como produto constitucional e da vontade humana; e do ordenamento juridico
como sistema dedutivo racionalmente ordenado (MARTINS-COSTA, 2007, p. 15).

E ainda, quando se pensa em uma eventual colisdo de normas entre direitos de
personalidade ou entre direitos de personalidade com outras normas, deve-se ressaltar que 0s
direitos de personalidade ndo se restringem apenas aos direitos estritamente positivados no
Cadigo Civil, tendo em vista a existéncia de uma clausula geral dos direitos de personalidade
no ordenamento juridico.

Com efeito, quanto ao texto inicial para a identificacdo da clausula geral de carater
extensiva, destaca-se que o artigo 12, do Codigo Civil brasileiro, assim dispde: “Pode-se
exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei”. Observe-se que ndo se define de forma
taxativa os direitos de personalidade nem as san¢fes possiveis, permitindo que uma janela de
preenchimento semantico e de tutela a pessoa humana se abra, pensar o contréaria traria o risco
do direito negligenciar os danos ocorrido a personalidade ndo previstos expressamente no
texto legal.

Nesse diapaséo, o artigo 12, do Codigo Civil, trata da “tutela geral dos direitos da
personalidade, inclusive no ambito preventivo, podendo o lesado socorrer-se das medidas

processuais cabiveis”, em que o proprio artigo indica o ndo acolhimento exaustivo de direitos
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de personalidade, pois além da tutela geral, h& sangdes tipicas em leis especiais, como a da lei
de direitos autorais (CHINELLATO, 2012, p. 43).

Esta tutela geral funciona como forma de evitar a vulnerabilidade das pessoas
perante uma mora legislativa, do abuso do positivismo exegético ou mesmo da
impossibilidade de se incutir valores no ordenamento juridico, sendo a clausula geral
instrumento indispensavel aos direitos de personalidade como medida de contrapeso ao rapido
desenvolvimento tecnoldgico que ultrapassa, em muito, a morosidade legislativa (MORAES,
2007), ressaltando que o direito geral de personalidade seria enquadrado “com garantias
eficazes, com delimitacdo criteriosa e articulacdo eficaz do direito geral da personalidade,
com os direitos especiais da personalidade e com os direitos proximos ou afins” (CAPELO
DE SOUZA, 1995, p. 624).

Esta perspectiva de clausula geral decorre de um processo do desenvolvimento do
direito moderno, em que o antigo método de ideia holistica do ordenamento juridico ou do
direito positivo da lugar a uma ordenagdo que ainda se utiliza dos codigos, mas que se abre
aos elementos externos, para a mobilidade da vida social, e aos valores constitucionais. As
clausulas gerais tém papel fundamental para complementar a atividade jurisdicional e
desenvolver o direito, acoplando valores fundamentais do sistema numa perspectiva total
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 25-27). Os sistemas juridicos que eram fechados aos elementos
externos e se fechavam como sistemas fechados, abrem-se cognitivamente ao externo, mas
operam internamente de forma fechada, por meio de utilizacdo de instrumentos juridicos
como as clausulas gerais e principios juridicos.

Nesta toada, a hermenéutica e as técnicas de decisdo judicial empregam grande
servico a sociedade e sua tutela, pois se fosse necessario que o legislador constantemente
tivesse que legislar novas situacGes para tutela dos direitos de personalidade, a tutela da
pessoa em sociedade se tornaria impossivel, tendo em vista que a sociedade se torna cada vez
mais complexa, multicultural e cuja velocidade nas mudancas sociais, econémicas, politicas e
de todas as dimensdes ocorre cada vez mais rapido.

Para arrebatar o tema e seguirmos o objeto de pesquisa, no cenario brasileiro, diante
da nova tabua de valores constitucionais carreados pela Constituicdo de 1988, ocorreu a
constitucionalizacdo do Direito Civil, em que o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, deixou de ter
como principais eixos o patrimonialismo e o individualismo, com a efetivagdo de valores
existenciais e de justica social. Trata-se de movimento mundial do século XX, em que se
muda a perspectiva das Constituicdes no ordenamento juridico, de carta politica ou de

intencdes, passa-se a norma juridica de carater imperativo (SARMENTO, 2003).
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Retomando a analise processual, hd uma distingdo e problematica interessante a ser
pontuada sobre o parégrafo segundo do artigo 489 do CPC, pois o dispositivo indica coliséo
de normas e ndo colisdo de principios, considerando que o termo ponderacao € utilizado por
Robert Alexy (2015) para ponderacao de principios.

J& Humberto Avila (2011, p. 123) trata da ponderacio como sopesamento de
argumentos que culminam com a deciséo judicial, ou seja, trata da técnica de ponderagdo em
um espectro mais amplo, “A ponderacdo pode ter um sentido amplo, de sopesamento de
razdes, internas ou externas, presente na interpretacdo de qualquer tipo de normas, quer regra,
quer principio”.

Sobre essa questdo André Karam (TRINDADE; NETO, 2017, p. 1046) indicam que
0 artigo 489 adotou a teoria da argumentacdo juridica (ALEXY, 2011) e a técnica da
ponderacdo da teoria dos direitos fundamentais como inspiracdo para o artigo processual.

Apesar de ndo ser objeto da presente pesquisa, ha intenso debate académico sobre as
teorias da decisdo judicial quando do choque de principios ou de normas. Sem aprofundar
neste trabalho o debate, costuma-se retomar as bases do positivismo e da indeterminabilidade
da norma, e varias sdo as teorias acerca da possibilidade de identificar qual a norma correta
para o caso concreto, o proprio Kelsen teria desenvolvido sua tese da norma pura no contexto
da jurisprudéncia de valores, em que se buscaria tutelar o direito de influéncias externas por
meio de um pensamento rigorosamente racional, mas a sua obra deixou este aspecto em
aberto para que a sociedade de intérpretes pudesse dar continuidade. E dentro deste debate ha
diversas contribuicdes criticas, desde contribuicdes de observacgdes técnicas e procedimentais
para a aplicacdo da técnica correta, até aprofundamentos quanto aos problemas de recepcédo de
técnicas estrangeiras no ordenamento nacional.

De toda sorte, Rodrigo Valente Giublin (TEIXEIRA; JACOBS, 2020, p. 801) tratam
que eventuais colisGes entre direitos de personalidade ndo sdo passiveis de simples solucédo
em abstrato pela técnica utilizada pelas regras, do tudo ou nada. A essencialidade dos direitos
da personalidade preme por uma analise de sopesamento entre as questfes faticas e juridicas
envolvidas, devendo-se equilibrar os direitos de personalidade envolvidos, e quanto ao

procedimento:

Ao se falar em procedimento adequado deve-se ter em mente a maxima da
proporcionalidade e as subméaximas dela decorrentes: adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (nessa ordem). Ou seja,
somente ap6s a andlise da compatibilidade entre as medidas a serem
adotadas e o fim almejado (adequacédo) e, dentre as medidas adequadas, a
andlise daquela que menos afeta a finalidade pelo outro principio em conflito
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(necessidade) € que se passa a analise da proporcionalidade em sentido
estrito (ponderacédo) (TEIXEIRA; JACOBS, 2020, p. 802).

Nesta perspectiva, considerando ainda uma clausula geral dos direitos de
personalidade, é possivel verificarmos que o proprio desenvolvimento desta clausula geral
deve ter sua densificacdo por meio do debate aberto, participativo e democratico dos atores
processuais e toda a sociedade, sendo um elemento de defesa democratica e da soberania
popular, na medida em que as proprias pessoas dialogardo no espaco publico pela medida e
extensdo da densificacdo dos direitos de personalidade, especialmente pela clausula geral.

Com efeito, a clausula geral dos direitos de personalidade como norma de carater
primario aberto e secundario aberto é vigente e cogente, mas a sua densificagdo tanto em seu
aspecto de estabelecer uma premissa do que seria ou ndo um direito de personalidade e
também qual seria sua sancdo, vao ser observaveis na sua aplicacdo do caso concreto, de
modo que apesar de cada caso ser um caso, a discussdo desenvolvida nestes casos devem
servir como bases constitucionais para fortalecimento da democracia e da participagédo da
sociedade, como soberana e fonte do direito, no desenvolvimento e estabelecimento do
direito, obstando que arbitrariedades das instituicbes ou autoridades solapem a fundacdo do
Estado Democratico de Direito, reproduzindo o senso comum tedrico dos juristas, em que a
sociedade se torna alienada da produgédo do direito.

Portanto, pode-se concluir que os direitos de personalidade pela sua natureza
essencial a pessoa, decorrentes da dignidade da pessoa humana, e que tutela e promove o ser
humano, devendo os interesses e direitos conflitantes serem analisados no caso concreto e
com a exposicdo da fundamentacdo da autoridade, a fim de que os atores processuais e a
sociedade possam fazer controle da deciséo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objeto a pergunta acerca do que seria uma deciséo
fundamentada, e para os fins de investigacdo deste aspecto foi realizada pesquisa num
primeiro momento acerca das balizas da fundamentacdo da deciséo judicial e em segundo
momento uma analise do pardgrafo segundo do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil,
analisando-se que a fundamentacéo das decisfes judiciais esteve presente de forma mais ou

menos incipiente no desenvolvimento da nossa legislacao.

37



Nesse sentido, observou que a fundamentagdo adequada da decisdo judicial se coloca
ao servico do controle constitucional de aplicagéo das leis e validade da decisdo judicial, pelo
paradigma de um Estado de Direito, incluindo a sua nulidade caso ndo seja adequadamente
fundamentada, garantindo-se, assim, a seguranca juridica, o contraditorio e o devido processo
legal.

Quanto as garantias que o dever de fundamentacdo fortalece, pode ser verificado com
maior destaque a seguranca juridico e o devido processo legal, porque a fundamentagdo da
decisdo judicial colocard limites as possiveis arbitrariedades pessoais da autoridade,
assegurando-se que a decisdo judicial seja fundamentada com os elementos normativos eleitos
pelo povo brasileiro, ainda que de forma indireta, que se alinham com a prépria soberania
popular e a democratizacdo do processo judicial.

Ainda pode ser verificado que o processo judicial se tornou um espaco publico de
discussdo dos direitos da sociedade e dos direitos da personalidade, em que se busca o proprio
desenvolvimento e contextualizagdo dos direitos a serem aplicado na sociedade, tendo em
vista que aplicacao e interpretacdo ndo sdo atos distintos, 0 que rompe com 0 Senso comum
teorico dos juristas e uma postura de sujeito-objeto da epistemologia do direito.

Neste sentido, o segundo ponto do trabalho se debrugou sobre a ponderagdo e 0s
direitos da personalidade, verificando-se que ja se aplicava a ponderacdo aos direitos de
personalidade mesmo antes da vigéncia do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil, e apesar
das divergéncias técnicas quanto a indicacdo da técnica da ponderagdo mencionada no
dispositivo, trata-se de inovacao legislativa ao indicar o método para resolucéo de conflito de
normas.

Diante de todas as observac6es colhidas na presente pesquisa, pode-se avaliar que a
pesquisa acerca do dever de fundamentacdo € elemento indispensavel ndo apenas para as
tematicas em voga de judicializacdo, ativismo judicial e teoria da decisdo judicial, mas
também da propria democracia enquanto espaco politico de participacdo de toda a sociedade,
mais especificamente, da participacdo de todos os atores no desenvolvimento do direito da

sociedade.
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