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RESUMO

O presente artigo teve por intuito analisar a questdo da resolugdo das colisdes de direitos da
personalidade por meio da técnica da ponderagdo. Para tanto revisou-se as questdes relativas a
fundamentag¢do das decisdes judiciais, analisou-se o art. 489, do Codigo de Processo Civil e as
teorias que o inspiraram, estudou-se a questdo da colisdo de normas, a técnica da ponderacao
e os direitos da personalidade. Por fim realizou-se uma analise dos fundamentos que
justificam a ponderacdo de direitos da personalidade e do procedimento adequado para fazé-
lo. Para realizacdo da pesquisa utilizou-se método de abordagem dedutivo, realizando-se uma
pesquisa bibliografica, comparativa e monografica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da personalidade. Colisdo de normas. Ponderagao.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the issue of personality rights collisions through the
weighting technique. For such, the questions related to the reasoning of the judicial decisions
were reviewed, the art. 489 of the Code of Civil Procedure and the theories that inspired it,
the issue of the collision of norms, the technique of weighting and the rights of personality
were studied. Finally, an analysis was made of the grounds that justify the consideration of
personality rights and the proper procedure to do so. To carry out the research we used a
deductive approach method, conducting a bibliographic, comparative and monographic
research.
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INTRODUCAO

Esse artigo analisard a questdo da resolugdo das colisdes de direitos da personalidade
por meio da técnica da ponderacao.

Para tanto revisou-se as questdes relativas a fundamentacao das decisdes judiciais, em
especial o art. 489, do Cddigo de Processo Civil e as teorias que o inspiraram, a questdo da
colisdo de normas, a técnica da ponderagdo e os direitos da personalidade, principalmente o
seu conceito e a sua relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, vetor axioldgico
da Constituicdo Federal.

Por fim realizou-se uma andlise dos fundamentos que justificam a ponderagdo de
direitos da personalidade e do procedimento adequado para fazé-lo, com énfase nos
ensinamentos de Alexy. Estudou-se, em decorréncia disso, a aplicagdo da maxima da
proporcionalidade e as submaximas dela decorrentes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo-se da andlise de uma
premissa geral para uma especifica. Os métodos de procedimento utilizados, por sua vez,
foram o comparativo e o monografico.

Para a construcdo desse estudo, realizou-se uma pesquisa bibliografica em livros e
artigos cientificos brasileiros e estrangeiros buscando informagdes passiveis de auxiliar na
resolugdo da problemadtica. Utilizou-se ainda a legislagdo brasileira, principalmente o Codigo

de Processo Civil de 2015.

1 O ARTIGO 489, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Antes de adentrar ao cerne do presente trabalho, importante se faz a analise da
inovacao trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015 quanto & questdo da fundamentagao
das decisdes judiciais. Isso porque a andlise a ser aqui realizada pressupde uma boa nogao
acerca da fundamentacdo das decisdes judicias, da colisdio de normas e da técnica da
ponderagao.

A Constituicdo Federal previu a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais,
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sob pena de sua nulidade', o que pode ser entendido como uma decorréncia do devido
processual legal e do contraditorio®, visto proporcionar, a parte cuja decisio judicial prejudica,
a possibilidade de reverté-la por meio dos recursos e sucedaneos recursais disponiveis.

A fundamentagdo da decisdo judicial ¢ ainda o seu fator legitimador, uma vez que
consiste na demonstracdo, de forma racional, dos motivos que levaram o julgador a decidir
daquela maneira e ndo de outra, afastando a prevaléncia do subjetivismo e aproximando a
decisdo judicial de seu acerto/aceitagdo.

Ressalta-se que a subjetividade ¢ impossivel de ser afastada das decisdes judiciais,
sendo até mesmo legitima, desde que condizente com o ordenamento juridico. A decisdo
acertada ndo é aquela neutra, até porque o 6rgdo decisor neutro ndo passa de utopia’, mas sim
aquela calcada no ordenamento juridico em vigor, o que somente pode ser aferido por meio da
fundamenta¢do da decisdo (MARTINS JUNIOR, 2016, p. 225).

De acordo com Moreira, a fundamentagdo das decisdes judiciais ¢ reflexo do Estado
Democratico de Direito e possui uma fun¢do endoprocessual e outra extraprocessual. Aquela
direcionada as partes e aos o6rgdos judiciais superiores com o objetivo de proporcionar o
controle da decisdo judicial dentro do processo; esta, por sua vez, direcionada ao controle
difuso da decisdo por toda sociedade, isto €, de maneira externa ao processo (2016, p. 73).

Nessa perspectiva, a fundamentacgdo, que se da por meio da exposi¢do dos motivos que
justificam a decisdo, “devera ser apresentada de forma coerente, completa e clara, capaz de
permitir a identificacdo da imparcialidade do julgador, o controle da sua legalidade, assim
como aferir se a garantia de defesa foi exercida” (MAZZEI, 2015, p. 215).

Vé-se que o acerto da decisdo judicial “se encontra na correta fundamentagdo e
exposi¢do dos argumentos juridicos agregados aos faticos, guardando liame com os valores
diretivos da sociedade traduzidos em sua norma fundamental” (MARTINS JUNIOR, 2016, p.
225).

1 Art. 93, CF/88. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgao; X as decisdes
administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da
maioria absoluta de seus membros.

2 Art. 5°, CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

3 Neste sentido: “A seguranga juridica hoje deve buscar outros fundamentos que nio o de que o aplicador da lei
¢ um ser “neutro” e “alheio” aos valores e ideologias, uma vez que, enquanto ser humano, conhece e interpreta a
lei através de um processo cognitivo carregado de propriedades sensoriais, emocionais e intelectuais prévias.
Essas propriedades prévias ndo sdo estdticas, pois o processo de formagédo do sujeito cognoscente € continuo e
dindmico (ARAUJO; FIGUEIREDO, 2016, p. 74)
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O art. 489, do Cédigo de Processo Civil de 2015 recebeu forte influéncia da teoria da
Argumentacdo Juridica e da Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy
(TRINDADE, DUARTE NETO; 2017, p. 1044), e da Teoria dos Principios, de Humberto
Avila.

A Teoria da Argumentagdo Juridica foi incorporada ao processo civil brasileiro por
intermédio do art. 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, que estabelece as situagdes
em que a decisdo judicial ndo se considera fundamentada. E de se destacar a compatibilidade
de tais fundamentos minimos* com o raciocinio desenvolvido por Alexy, ao afirmar que tais
pontos consideram a fundamentacdo da decisdo como seu pardmetro de corre¢do, realizando,
para tanto, uma analise conjectural de argumentos, mas ndo se resumindo ao texto legal
propriamente dito, mas também as devidas especificidades inerentes aos fatos deduzidos,
incluindo, ainda, a jurisprudéncia, em especial dos tribunais superiores, tais como o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal (BARBOZA, 2018, p. 106).

Destaca-se, ainda no que tange a argumentagdo juridica, as regras de justificagdo
interna e externa. As primeiras relacionadas a correlagdo entre a decisdo e as premissas
elencadas na fundamentacdo, j4 as segundas, que exigem um maior grau de cuidado,
relacionadas ao direito positivo e/ou enunciados empiricos (TRINDADE, DUARTE NETO;
2017, p. 1048)

Importa consignar que, sob a égide do antigo Codigo de Processo Civil, vigorava o
chamado principio do livre convencimento motivado, que permitia ao juiz nao responder, um
a um, aos argumentos das partes quando j& tivesse encontrado motivo suficiente para
fundamentar sua decisio’, “logica esta seguida como mantra dogmatico por todas as
instancias” (MOREIRA, 2016, p. 82).

O Cddigo de Processo Civil de 2015, no entanto, suprimiu o livre convencimento “ao
delimitar os elementos de uma fundamentacdo valida (art. 489, §1°) e, sobretudo, ao exigir
que os tribunais mantenham a jurisprudéncia estavel, coerente, integra (arts. 926
e 927)” (TRINDADE, 2015, p. 244). Em decorréncia disso ha, inclusive autores (GAVIAO
FILHO; BACK, 2018, p. 79)° que afirmam que que o livre convencimento motivado foi

+ Para uma melhor compreensdo acerca da positivagdo da teoria da Argumentacdo Juridica, de Alexy, pelo
Cédigo de Processo Civil Brasileiro, ver TRINDADE, André Karam; NETO, Jodao Carneiro Duarte. Os (des)
acertos do legislador na “positivagdo” das teorias de Robert Alexy no direito processual civil brasileiro. Revista
Eletrénica do Curso de Direito da UFSM,2017,12.3: 1044-1067.

* Neste sentido jd decidiu o Supremo Tribunal Federal (AI-AgR 764.981) e o Superior Tribunal de Justica
(AREsp 260.318/CE).

6 Niao obstante isto, o livre convencimento motivado ainda parece prevalecer. Neste sentido: “““Tanto antes da
vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil como apds, em que pese a vedagdo legal expressa estabelecida no
artigo 489, § 1°, sdo comuns decisdes que repisam, sem qualquer reflexdo, o mantra de que “ndo estd o Juiz
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substituido pela fundamentacdo exauriente

Destaca-se, entre as diversas hipdteses em que ndo se considera fundamentada a
decisdo judicial, aquela em que o juiz ndo enfrenta todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador’, podendo o juizo
ser instado a ser manifestar acerca dos referidos argumentos por meio dos embargos
declaratérios®.

Isso se da pelo fato de que o principio do devido processo legal, que norteia o
processo civil brasileiro, pressupde a oportunizacdo do efetivo contraditério e da ampla
defesa, a fim de que ndo se constitua em mera formalidade. O processo judicial ¢ constituido
por meio do didlogo e da efetiva participagdo das partes processuais, ndo podendo o julgador
desconsiderar as tentativas das partes de influir na constru¢do da decisdo judicial
(TRINDADE, DUARTE NETO; 2017, p. 1054).

Diante disso, quando ndo aprecia e afasta todos os argumentos aduzidos por uma das
partes, o juiz acaba por reduzir o devido processo legal a mera formalidade, haja vista que nao
viabiliza aos participantes do processo a efetiva possibilidade de influenciar o resultado da
demanda.

Destaca-se que o rol de hipdteses em que ndo se considera fundamentada a decisdo
judicial ¢ meramente exemplificativo, uma vez que a finalidade da norma ¢é proporcionar
maior efetividade ao 6nus de fundamentagdo da decisdo pelo julgador e o entendimento em
contrario resumiria as hipoteses de caréncia de fundamentagdo aos elencados no art. 489, § 1°,
do Codigo de Processo Civil (BARBOZA, 2018, p. 77).

Outra novidade trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 ¢ a no sentido de que,
na colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as

premissas faticas que fundamentam a conclusdo, como se observa na redagao do seu art. 489,

obrigado a responder todas as alegacdes das partes, quando jd tenha encontrado motivo suficiente para
fundamentar a decisdo”, ou, ainda, “ndo existe obrigacdo do magistrado em responder todas as alegacdes das
partes, quando ji tenha encontrado motivo bastante para fundamentar a decisdo, nem estd obrigado a ficar
adstrito aos fundamentos indicados por elas e a responder um a um todos os seus argumentos”” (ABBOUD;
ROSSI, 2017, p.3).

7 Art. 489, CPC. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] II - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questdes de fato e de direito; [...] § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acérddo, que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusido adotada pelo julgador;

8 Art. 1.022, CPC. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisdo judicial para: [...] II - suprir omissdo
de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; [...] Pardgrafo tnico.
Considera-se omissa a decisdo que: [...] II - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.
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§ 2°°, que nada mais é a incorporagio ao ordenamento juridico brasileiro das teorias da
Argumentagio Juridica e dos Direitos Fundamentais de Alexy'® e da Teoria dos Principios de
Avila.

Nao obstante a evolugao juridica proporcionada por essas teorias e o entusiasmo com a
alteragdo legislativa, ressalta Moreira que a positiva¢do da técnica da ponderagdo, recebeu
diversas criticas em razdo de seu carater vago, da incapacidade de afastar a subjetividade da
decisdo judicial e da possibilidade de abertura para a discricionariedade, dificultando o
controle da atividade do juiz, que exige a fixacdo de um procedimento que garanta a
racionalidade, a objetividade e o seu controle (2016, p. 76).

Ha quem diga, inclusive, que o § 2°, do art. 489, do Cddigo de Processo Civil, retirou
todas as vantagens trazidas pelo §1°, consistindo em um “élibi legislativo para
todo tipo de irracionalidade decisoria” (ABBOUD; ROSSI, 2017, p. 8).

Isso porque hd uma linha demasiadamente ténue entre a ponderacdo e a arbitrariedade,
exigindo-se do julgador uma adequada externalizacdo das razdes que o levaram a decidir de
uma forma e ndo de outra. Diante disso, o 6nus argumentativo nas hipéteses de utilizagdo da
técnica da ponderagdo ¢ mais acentuado, exigindo maior comprometimento do julgador.

De acordo com Alves a legitimidade da decisdo judicial “ndo decorre de forma
evidente de enunciados normativos e, por isso, com mais razdo do que nas decisdes judiciais
em geral, no caso do uso da técnica de ponderagdo, a legitimidade depende fortemente de sua
racionalidade e capacidade de justificacdo” (2010, p. 34)

E importante ressaltar, no presente momento, que o Codigo de Processo Civil nio
adotou integralmente a teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, visto que tratou da questao
da “ponderagdo de normas”, enquanto que a teoria dos direitos fundamentais ¢ construida sob
a perspectiva da utilizagdo da ponderagdo apenas para a aplica¢do dos principios.

Neste sentido Denis Gleyce Pinto Moreira defende que ocorreu uma mudanga
significativa no conceito do § 2°, do art. 489, do Cddigo de Processo Civil, com reflexos nas
técnicas de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas que sdo objetos de ponderagdo, em
razdo de que essa norma processual direciona-se, especialmente, aos casos em que se

configuram as colisdes de normas (MOREIRA, 2016, p. 82).

9 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusio.

10 Neste sentido: “E neste contexto que se justifica o §2°, do art. 489, do NCPC. Ele adota a ponderacdo
(Abwdigung) da Teoria da Argumentagdo Juridica e Teoria dos Direitos Fundamentais lavradas por Robert Alexy
e consagrada pela doutrina alema e que tem como bussola a lei da ponderagcdo” (MOREIRA, 2016, p. 75)
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Aqui reside a questdo central desse artigo, visto que ja se fala em ponderagdo para a
resolugdo de colisdes entre direitos da personalidade pelo menos desde 2006, quando foi
aprovado o Enunciado n° 274, da IV Jornada de Direito Civil'', e ndo hd como defender que
todos os direitos da personalidade revestem-se da estrutura de principios.

De fato, o Cddigo de Processo Civil, ao prever a utilizacdo da ponderagdo para
resolver a “colisdo de normas” ou incorreu em equivoco' ou inovou, visto que, para Alexy, o
método da ponderagdo ¢ aplicado exclusivamente a colisdo de principios e a diferenciacao
entre regras e principios “¢ a base da teoria da fundamentacdo no admbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solu¢do de problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais™ (2015, p. 85).

Ocorre que, para Avila, a ponderagdo nio é exclusivamente aplicavel para a colisio
entre principios, podendo ser aplicavel também no caso de conflito de regras (AVILA, 2011,
p. 52). Isso porque as regras podem conviver abstratamente e conflitar em concreto, situacao
em que ndo perdem sua validade, uma vez que o conflito ¢ solucionado pelo sopesamento
(AVILA, 2011, p. 52-53). Outrossim, as regras “podem ter seu contetido preliminar de sentido
superado por razdes contrarias, mediante um processo de ponderagdo de razdes”, sendo isso
que “ocorre nas hipéteses de relagdo entre a regra e suas excegdes” (AVILA, 2011, p. 54).

Nio bastassem os argumentos acima, Avila ainda sustenta que “a atividade de
ponderacdo de regras verifica-se na delimitacdo de hipoteses normativas semanticamente
abertas ou de conceitos juridico-politicos” (2011, p. 57); que h4 ponderacdo de regras na
decisdo que aplica ou ndo um precedente judicial e “na utilizagdo de formas argumentativas
como analogia e argumentum e contrario, cada qual suportada por um conjunto diferentes de
razdes que devem ser sopesadas” (2011, p. 58).

Barroso parece entender da mesma maneira ao afirmar que principios “e direitos
previstos na Constituicdo entrem muitas vezes em linha de colisdo, por abrigarem valores
contrapostos e igualmente relevantes, como por exemplo: [...] direitos da personalidade e
liberdade de expressao” (2005, p. 84).

No mesmo sentido, Souza Neto e Sarmento ensinam que “ha colisdes entre principios,

11 Enunciado 274, da IV Jornada de Direito Civil: Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-
exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc.
III, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colis@o entre eles, como nenhum
pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacio.

12 Neste sentido ver: TRINDADE, André Karam; NETO, Jodo Carneiro Duarte. Os (des) acertos do legislador
na “positivacdo” das teorias de Robert Alexy no direito processual civil brasileiro. Revista Eletronica do Curso
de Direito da UFSM, v. 12, n. 3, p. 1044-1067, 2017; STRECK, Lenio Luiz. Pondera¢do de normas no novo
CPC? E o caos. Presidente Dilma, por favor, veta!. Consultor Juridico. 2015. Disponivel em:
<http://www .conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>.
Acesso em: 22/11/2019.
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entre regras, e entre principio e regra, apresentando, cada uma dessas hipoteses,
singularidades proprias” (2012, n.p.).

O estudo acerca do acerto ou o desacerto do legislador na previsdo da utilizacdo da
ponderacgdo para resolver o problema da “colisdo de normas” foge ao objetivo desse artigo,
contudo, ha de se concordar com a conclusdo de Moreira no sentido de que ndo se pode,
simplesmente, ignorar a realidade, pois ainda resta a plena subjetividade do julgador, apenas o
que se buscou, ao exigir a ponderacdo e escancarar a fundamentacdo ¢, na verdade, reduzir o
campo do arbitrio pessoal, nada mais natural em estado democratico de direito, em que se
prioriza a fundamentacdo adequada e condicionada pela racionalidade do contraditorio-
influéncia e por um processo comunicativo racional (2016, p. 85)

Fixadas as nogdes acerca da fundamentacdo das decisdes judiciais, das teorias que
inspiraram o legislador na elaboragdo do art. 489, do Cddigo de Processo Civil, da colisdo de

normas, passa-se a analise dos direitos da personalidade.

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo aqueles essenciais para que o ser humano possa
existir como tal, consistindo em um nucleo imprescindivel para garantir a esséncia da pessoa,
sem o qual ndo ha que se falar em ser humano'’. Trata-se de um conjunto de normas cujo
objetivo € proteger bens juridicos que, somados, compdem a pessoa humana em sua
individualidade, destacando-a em relacao as demais.

Adriano de Cupis conceitua os direitos da personalidade como aqueles “sem os quais a
personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o
interesse para o individuo”, constituindo-se como “a medula da personalidade” (2008, p. 24).

De acordo com Flavio Tartuce, "[...] os direitos da personalidade sdo aqueles
inerentes a pessoa e a sua dignidade" (2017, p. 137). Nesta perspectiva, Godinho e Guerra

salientam que os direitos da personalidade,

"> Em sentido préximo: Nesse plexo de interesses ou direitos da personalidade, é preciso considerar dois aspectos
fundamentais: primeiro, a caracteristica de serem eles essenciais, e, segundo, a insuscetibilidade de mensuracao
pecunidria.

O caréter de essencialidade dos direitos da personalidade deriva do seu préprio conceito, porquanto eles ndo tém
por objeto a personalidade em si, mas sim, sua exteriorizacdo, e, por configurarem valores imensurdveis, ndo
podem ser redutiveis a termos pecunidrios (SILVA; OLIVEIRA, 2007, p. 403).
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[...] 2 um s6 tempo, derivam da personalidade e a ela conferem significado.
Sao direitos elementares, cuja auséncia faria da personalidade humana um
mero roétulo, esvaziado de todo o sentido. Sem eles a pessoa natural ficaria
reduzida a um mero centro de imputagdo de direitos (nomeadamente de
conteudo econdmico) e deveres, isto ¢, nada mais seria que um simples
participe nas relagdes juridicas (2013, p. 131).

Os direitos da personalidade possuem fundamento constitucional, supralegal e legal.
Sem pretensdo de esgotar as hipdteses normativas de protecdo da personalidade humana,
importa consignar que a Constituicdo Federal protege os direitos da personalidade nos artigos
1° 1l e IV, 4° 11, 5°, 1, V e X, art. 7°, XXII, XXIII, XXVI, XXVIII, XXX, XXXI, XXXII e
art. 8°, V. No ambito internacional, destaca-se a Convenc¢do 155, da Organizagdo
Internacional do Trabalho, que trata sobre seguranca e saide dos trabalhadores e meio
ambiente do trabalho, ratificada pelo Estado Brasileiro e incorporada ao ordenamento juridico
interno por meio do Decreto 1.254/1994. No ambito legal cita-se os artigos 11 a 20 do Cédigo
Civil e os artigos 89 a 93 e 121, da Lei de Propriedade Industrial.

A previsdo de um capitulo especifico para tratar dos direitos da personalidade no
Codigo Civil reflete, inclusive, “uma mudanga paradigmatica no direito civil que passa a se
reconhecer como parte de um ordenamento cujo valor maximo ¢ a prote¢do da dignidade da
pessoa humana, esta constitucionalmente protegida” (OLIVEIRA; CAVALCANTI, 2016, p.
120).

O rol de dispositivos previsto no Codigo Civil ndo esgota os direitos da personalidade,
sobretudo diante da previsdo constitucional da chamada "cldusula geral da dignidade
humana", apta a colmatar qualquer vacuo normativo aparente que deixe sem protecdo os
direitos mais importantes para o tratamento do ser humano como um fim em si mesmo.

Sobre a clausula geral da tutela da pessoa humana, Anderson Schreiber (2013, p. 15)
ensina que, ndo obstante o Codigo Civil tenha previsto apenas alguns direitos da
personalidade e ndo tenha ressalvado a existéncia de outros, referida “omissdao nao impede
que outras manifestagdes da personalidade humana sejam consideradas merecedoras de tutela,
por forca da aplicagdo direta do art. 1°, 111, da Constitui¢do”.

Essa linha de pensamento foi expressamente adotada pela IV Jornada de Direito Civil,
na qual foi aprovado o enunciado 274, cuja redacdo ¢ no sentido de que os direitos da
personalidade sdo regulados de maneira ndo exaustiva pelo Coédigo Civil, além de serem
expressoes da cldusula geral da tutela da pessoa humana.

Adverte-se, entretanto, que a aplicagdo da cldusula geral da tutela da personalidade

humana deve ser utilizada com parciménia, ou seja, apenas para protecdo de situagdes
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essenciais a vida digna, sob pena de se trivializar sua utilizagdo (ZANINI, 2011). Neste ponto,
salienta-se o complexo desafio imposto ao operador do direito em elucidar se a omissdo se
trata de descuido do legislador ou siléncio eloquente.

Ha quem defenda, inclusive, a necessidade de se reconhecer a existéncia de um direito

geral de personalidade no Cédigo Civil para atuar como

[...] elemento expresso de conexdo relativamente ao principio da dignidade
humana, previsto no artigo 1° da Constituicdo Federal. Além disso, tornaria
ainda mais efetiva a prote¢do dos direitos da personalidade, na medida em
que salientaria a existéncia de uma clausula geral de tutela, coexistente com
os eventuais direitos de personalidade especificos nominados. [...]

Referida medida colaboraria para dissipar qualquer divida no sentido de que
o sistema de tutela de direitos da personalidade no Direito brasileiro
apresenta-se como numerus apertus e ndo numerus clausus, de sorte que teria
a aptiddo para resolver novas situagdes lesivas aos direitos da pessoa, sem
necessariamente ter que recorrer a principios constitucionais (ANDRADE,
2013, p. 86).

A questdo da cldusula geral da tutela da dignidade da pessoa humana ¢ de extrema
importancia, visto que constitui a salvaguarda, em muitas situagdes, para violagdes de direitos
da personalidade causadas pela evolugao social. Isso porque as protecdes tipificadas no acervo
normativo podem ndo ser suficientes para a integral protecdo do ser humano, uma vez que a
evolucdo social, principalmente no que tange as novas tecnologias, traz consigo violagdes aos
direitos da personalidade que sequer foram pensadas.

Zanini (2011, p. 50) explica que

[...] a aceleragdo do desenvolvimento cientifico e tecnolégico provocou
diversas interferéncias na vida privada dos cidaddos, como, por exemplo, o
recolhimento e utilizacdo de dados pessoais, inclusive genéticos, por
empresas, a permanente vigilancia das pessoas por aparelhos de captagdo de
imagens e som, o surgimento de técnicas que permitem a "mudanga" de
sexo, as novas técnicas de reprodugdo humana, a clonagem, bem como as
pesquisas de células-troncos.

Defende-se, inclusive, que atualmente um dos temas fundamentais de preocupagdo do
jurista ¢ a prote¢ao dos direitos da personalidade frente as novas tecnologias (DONEDA et al,
2018, p. 2).

Referidas interferéncias, e as que ainda surgirdo, exigem um sistema de protecao

condizente, isto &, apto a tutelar adequadamente os direitos mais caros a pessoa humana.
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3 A TECNICA DA PONDERACAO PARA RESOLUCAO DE COLISOES DE
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Conforme dito, o art. 489, § 2° do Codigo de Processo Civil, incorporou ao
ordenamento juridico brasileiro a técnica da ponderacdo para resolu¢do de colisdes entre
normas, devendo o juiz justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusao.

Nao ha consenso, entretanto, acerca do que € a técnica da ponderacdo. H4 quem diga,
inclusive, que “a teoria de Alexy ndo apresenta critérios racionais para ponderar, que ¢
arbitrdria e ndo coexiste com as exigéncias de justificacio nas decisdes judiciais”
(HABERMAS apud GAVIAO FILHO; BACK, 2018, p. 75) e que “ponderacdo ¢ escolha, é
decidir e depois buscar fundamentagdo. E um alibi a permitir a discricionariedade e o
enfraquecimento do Direito (ABBOUD; ROSSI, 2017, p. 8)

Para Humberto Avila a ponderagdo é o “sopesamento de razdes e contra-razdes que
culmina com a decisdo de interpretagdao” (2011, p. 52), sendo possivel perceber a adogdo de
um conceito amplo de ponderagio'®. Referido professor também reconhece um conceito
restrito, que pode ser entendido como o “balanceamento entre principios, por meio da qual se
atribui uma dimensdo de peso maior a um deles diante do caso concreto” (Avila, 2011, p.
123).

Barroso, por outro lado, pontua que a ponderacdo consiste em atribuir pesos aos
principios em conflito, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas, realizando
concessdes reciprocas, preservando ao maximo os valores conflitantes, embora, um dos
principios conflitantes deva prevalecer (2005, p. 83-84). Para realizé-la, segundo o autor, ¢
necessario percorrer trés etapas: primeiramente, deve-se realizar um levantamento das normas
aplicdveis ao caso; posteriormente, deve-se analisar as circunstancias faticas em interagao
com as normas aplicaveis e, por fim, os grupos de normas em conflito e as repercussoes
faticas serdo analisados em conjunto, sopesando os elementos conflitantes e optando pelo
grupo de normas a prevalecer no caso. Referido procedimento deve-se guiar pelo principio da
proporcionalidade ou razoabilidade (2005, p. 92-93).

Alexy, por sua vez, explica que a ponderacdo pode ser caracterizada pela identificagdo

da precedéncia de um dos principios colidentes com base no caso concreto (2015, p. 96). De

14 Neste sentido: “A ponderag@o pode ter um sentido amplo, de sopesamento de razdes, internas ou externas,
presente na interpretagdo de qualquer tipo de normas, quer regra, quer principio. Esse € o conceito adotado nesse
trabalho [...]” (Avila, 2011, p. 123).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 21, N. 2, pp. 789-806, Mai.-Ago. 2020. 799



COLISAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE: UMA ANALISE A LUZ DO ART. 489, § 2°,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

acordo com o autor, “o estabelecimento de relagdes de precedéncia condicionadas consiste na
fixagdo de condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro. Sob outras
condicdes, ¢ possivel que a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria” (2015,
p. 96). Isso porque os principios “sdo mandamentos de otimizag¢do em face das possibilidades
juridicas e faticas” (2015, p. 117), havendo “uma conexdo entre a teoria dos principios € a
maxima da proporcionalidade” (2015, p. 116). A submaxima da proporcionalidade em sentido
estrito decorre das possibilidades juridicas (ponderacdo propriamente dita) e as submaximas
da adequacdo e da necessidade das possibilidades faticas (2015, p. 118).

Souza Neto e Sarmento argumentam que a ponderacdo ndo se resume a consideracao
de argumentos antagonicos, visto que isto ¢ inerente a atividade interpretativa. A ponderagao,
para os referidos autores, “envolve a identificacdo, comparagdo e eventual restricio de
interesses contrapostos envolvidos numa dada hipdtese, com a finalidade de encontrar uma
solugdo juridicamente adequada para ela”. Defendem ainda a ideia de utilizagdo da
proporcionalidade como critério para realizacdo da ponderagdo. Argumentam, no entanto, que
“a ponderacao ndo se resume a aplicagdo da proporcionalidade”, podendo o intérprete se valer
de critérios distintos (2012).

Pode-se dizer, em sintese, que “o que determina as condigdes em que um principio
tem ou ndo precedéncia sdo as condi¢des faticas. Sdo elas que indicam as consequéncias
juridicas de precedéncia de um principio sobre o outro” (CERQUEIRA, 2017, p. 43).

Ja foi dito que a doutrina tem entendido pela possibilidade da utilizagdo da técnica da
ponderacdo também para a resolucdo de colisdes/conflitos entre regras e entre regras e
principios, o que, por 0bvio, abarcaria os direitos da personalidade. O processo civil brasileiro
adotou tal linha de pensamento ao prever a utilizacdo da técnica da ponderagdo para a
resolugdo das hipoteses de colisdo de normas, isto €, género que abarca as espécies regras e
principios.

Nao custa relembrar que Alexy ensina que os principios sdo “mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas”. As regras, por sua vez, “sdo normas que sao sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determina¢des no ambito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel” (2015, p. 90-91).

Nao obstante a técnica da ponderacio de normas tenha sido positivada no

ordenamento juridico brasileiro por meio do Codigo de Processo Civil de 2015, sua utilizagao
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ja era uma realidade na pratica juridica brasileira.

Isso ¢ tdo verdade que, desde 20006, ja se fala em técnica da ponderagdo para resolver a
colisio de direitos da personalidade'” e ndo ha como concluir que todos os direitos da
personalidade estdo previstos no ordenamento juridico com estrutura de principio®.

Cumpre mencionar que tais direitos, no entanto, independentemente de sua estrutura
normativa, derivam da clédusula geral de protecdo da dignidade humana, vetor axiolégico da
Constituicdo Federal de 1988. Ademais, pelo fato de os direitos da personalidade ‘“‘serem
espécies dos direitos fundamentais, e esses serem a incorporagdo positivada dos direitos
humanos na Constituicdo Federal de 1988, os Direitos da Personalidade possuem a mesma
origem valorativa” (OLIVEIRA; CAVALCANTI, 2016, p. 122).

Conforme dito, os direitos da personalidade sdo aqueles essenciais para que o ser
humano possa existir como tal, consistindo em um nucleo imprescindivel para garantir a
esséncia da pessoa, sem o qual ndo ha que se falar em ser humano. Trata-se de um conjunto
de normas cujo objetivo € proteger bens juridicos que, somados, compdem a pessoa humana
em sua individualidade, destacando-a em relacao as demais. De acordo com o enunciado n°
286, da IV Jornada de Direito Civil, os direitos da personalidade sdo direitos inerentes e
essenciais & pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as pessoas juridicas
titulares de tais direitos.

A partir desta perspectiva, isto é, da essencialidade e da ineréncia dos direitos da
personalidade a dignidade da pessoa humana, resta claro o acerto do enunciado doutrinario n°
274, 1V Jornada de Direito Civil, uma vez que, diante da colisdo de normas que asseguram
direitos da personalidade, ndo se pode, em abstrato, decidir qual das normas deve prevalecer,
exigindo-se, assim, a analise das questdes faticas e juridicas envolvidas.

Eventuais colisdes de direitos da personalidade ndo podem ser simplesmente
resolvidas pela aplicagdo da técnica utilizada para o conflito das regras em geral. Isso porque,
ao fazé-lo, estar-se-ia optando, em abstrato, pela completa restrigdo de um direito inerente e
essencial ao ser humano, haja vista que a técnica ordinaria de resolugdo de conflito aparente
de normas culmina na exclusdo do mundo juridico de uma delas.

Seja em decorréncia da terminologia adotada pelo Cdodigo de Processo Civil, seja pela
intrinseca relagdo entre os direitos da personalidade com o principio da dignidade da pessoa
humana, a colisdo de direitos da personalidade pressupde a aplicagio da técnica da

ponderagdo para sua correta resolucdo e isso somente pode se dar com a observancia do

15 Ver teor do Enunciado 274, IV jornada de Direito Civil, constante na nota n® 11.
16 Ver, por exemplo, art. 14, do Cédigo Civil: Art. 14. E vdlida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a
disposicdo gratuita do préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
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procedimento adequado para tanto.

Ao se falar em procedimento adequado deve-se ter em mente a maxima da
proporcionalidade e as submaximas dela decorrentes: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (nessa ordem). Ou seja, somente apds a andlise da
compatibilidade entre as medidas a serem adotadas e o fim almejado (adequacado) e, dentre as
medidas adequadas, a andlise daquela que menos afeta a finalidade pelo outro principio em
conflito (necessidade) ¢ que se passa a andlise da proporcionalidade em sentido estrito
(ponderagio)'”.

De acordo com Alexy, essa ultima etapa para a resolucdo do conflito entre normas
deve ser desdobrada em outras trés. A primeira envolve “o estabelecimento do grau de nao
satisfacdo ou de detrimento ao principio”. A segunda, “a importancia de satisfazer o principio
concorrente” e, por fim, “¢ determinado se a importancia de satisfacdo deste Gltimo principio
justifica o prejuizo da ndo satisfacdo do primeiro” (2003, p. 437).

E dessa ultima etapa que provém a denominada lei do sopesamento (ou da
ponderacdo), cuja redagdo ¢ a seguinte: quanto maior for o grau de ndo-satisfagdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro

(ALEXY, 2015, p. 593).

CONCLUSAO

Esse trabalho procurou contribuir para uma correta compreensdo da técnica da
ponderagdo, prevista na obra de Alexy, como forma de resolucdo de colisdo entre direitos da
personalidade, positivada no ordenamento juridico brasileiro no art. 489, § 2°, do Cddigo de

Processo Civil de 2015, mas ja prevista doutrinariamente desde a aprova¢dao do Enunciado n°

v Em sentido préximo ao que aqui se defende: “A regra de sopesamento ou ponderacdo alexyana, também
conhecida por mdxima da proporcionalidade, procura equacionar conflitos entre principios constitucionais, de
maneira que, aplicadas as trés etapas desse procedimento — quais sejam: a adequagdo (relacio entre meios e fins
a justificar a aplicagdo de um dos principios em colisdo), a necessidade (forma menos restritiva de negar um
direito fundamental em detrimento do outro), e a proporcionalidade em sentido estrito (relacdo entre vantagens e
desvantagens da opcdo a ser viabilizada) —, do resultado dessa equacdo conflituosa surgird a norma de direito
fundamental, a qual serd aplicada por subsunc¢do ao caso concreto (ABBOUD; ROSSI, 2017, p. 9); e “O
sopesamento (ponderacdo), através do que Alexy chamard de mdxima da proporcionalidade, serd o modo que o
autor encontrard para resolver os conflitos juridicos em que hé colisdo de principios [atengdo, juristas de
Pindorama: € colisdo de principios e ndo, genericamente, de NORMAS] sendo um procedimento composto por
trés etapas: a adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito [atencdo juristas
pindoramenses: hd um PROCEDIMENTO composto por trés etapas]. Enquanto as duas primeiras se encarregam
de esclarecer as possibilidades faticas, a dltima serd responsdvel pela solucdo das possibilidades juridicas do
conflito, recebendo do autor o nome de lei do sopesamento (ou da ponderacdo) que tem a seguinte redacio:
“quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a
importancia da satisfagdo do outro”. (STRECK, Lenio Luiz. Ponderacdo de normas no novo CPC? E o caos.
Presidente Dilma, por favor, veta!. Consultor Juridico. 2015. Disponivel em: <http://www .conjur.com.br/2015-
jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-veta>. Acesso em: 22/11/2019).
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274, da IV Jornada de Direito Civil.

Para tanto, revisou-se questdes relacionadas a fundamentacdo das decisdes judiciais,
tratou-se sobre a tese da positivagdo das teorias de Robert Alexy ¢ Humberto Avila pelo
Cddigo de Processo Civil e de questdes afetas a colisdo de normas e a técnica da ponderacao.
Tratou-se ainda sobre os direitos da personalidade, principalmente sobre sua conceituacao e
sua fundamentagdo na clausula geral da dignidade da pessoa humana, vetor axioldgico da
Constitui¢ao Federal.

Tratou-se ainda dos fundamentos que justificam a utilizagdo da técnica da ponderagdo
para resolu¢do de colisdes entre direitos da personalidade, isto ¢, em razdo do termo amplo
(norma) utilizado na redagdo do art. 489, § 2°, do Cdédigo de Processo Civil, e/ou em razdo da
intrinseca relagdo entre os direitos da personalidade com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Ainda, no intuito de auxiliar na correta compreensdo acerca da aplicacdo da técnica da
ponderagdo, apresentou-se o procedimento a ser observado na aplicagdo da técnica para
resolugdo das colisdes entre direitos da personalidade, que, se corretamente observado, auxilia
na construcdo da decisdo judicial acertada.

Ressalta-se, por fim, que, quando se fala em correta observancia do procedimento para
resolu¢do das colisdes envolvendo direitos da personalidade, ai obviamente se inclui a
adequada justificativa do objeto e dos critérios gerais da ponderacgao efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusdo, a fim de que a decisdo judicial efetivamente transpareca seus

motivos justificadores, possibilitando o efetivo controle pelas partes interessadas.
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