Direitos Humanos e Relacgées Juridicas Privadas ©
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SUMARIO: 1. Apresentagdo do problema: insuficiéncia da dogmdtica
tradicional e das técnicas do direito privado para a tutela dos Direi-
tos Humanos. Os novos confins do direito piiblico e do direito pri-
vado; 2. Alguns casos paradigmiticos. A crescente necessidade de
protecio da pessoa na atividade econdmica. Insuficiéncia da técnica
legislativa regulamentar. Superagio do individualismo e a cliusula
geral de tutela da dignidade da pessoa humana nas relagdes inter-
subjetivas; 3. Globalizacdo, atividade econdémica privada e a prote-
¢do dos direitos humanos. 4. Em busca da protecio integral da pes-
soa humana na perspectiva civil-constitucional.

1. Apresentacio do problema: insuficiéncia da dogmatica tradicional e das
técnicas do direito privado para a tutela dos Direitos Humanos. Os novos
confins do direito piblico e do direito privado

Muito ja disseram os especialistas sobre o percurso histérico da protegéao
dos direitos humanos, no momento em que, ao final do Século XX,
contabilizam-se, em tragico balango, massacres, guerras, genocidios, fluxos
e refluxos de autoritarismo, dominag¢des internacionais, imperialismo e neo-
imperialismo, o desapreco pela convivéncia harménica entre os povos @
Por quanto interessa ao tema aqui proposto, pode-se afirmar que, du-
rante o longo e tormentoso processo de consolidagdo dos instrumentos de

( )Aula inaugural do ano académico de 1988 da Faculdade de Direito da Universidade Federal
da Parafba, no dia 22 de margo de 1998, proferida em evento organizado conjuntamente por
aquela Institui¢ao de Ensino, o Conselho Estadual de Direitos Humanos e o Ministério Piiblico
Federal. '

@) Sobre o tema, especialmente no que tange & conceituagéo, origens, fundamentos e princi-
pais doutrinas dos direitos humanos, Celso Albuquerque Mello, Direitos Humanos e Conflitos
Armados, Rio de Janeiro, Renovar, 1997. V., ainda, para o exame da evolugao histérica da pro-
tegéio dos direitos humanos, Clémerson Merlin Cléve, Protecdo Internacional dos Direitos Hu-
manos nos Sistemas Regionais Americano e Europeu in Temas de Direito Constitucional, Curi-
tiba, Editora Académica, 1993.
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protecdo dos direitos humanos, quer no dmbito do direito internacional,
mediante a celebracio de tratados e convengdes, quer no plano interno, no
que concerne aos Textos Constitucionais e as Declaragdes de Direitos Funda-
mentais, a matéria manteve-se essencialmente contida nas balizas do direito
publico.

Vale dizer, a estrutura dogmatica que dominou as grandes codificagdes
européias do Século XIX, e gizou as linhas mestras do sistema juridico pétrio,
baseia-se na summa divisio herdada do direito romano, que estrema o direi-
to ptiblico e o direito privado. Inspirado pelas idéias jusnaturalistas que exal-
tavam o individuo, o direito civil assegurava a liberdade de contratar e a
franca apropriagéo dos bens, ao passo que a doutrina dos direitos humanos,
concebida a partir do século passado, engendrou mecanismos de protegdo
do individuo em face do Estado. Cuida-se, pois, de duas faces da mesma
moeda. A sublimagéo do individuo no direito civil da-se pela autonomia da
vontade, enquanto as garantias fundamentais, concebidas pelo direito pii-
blico, afastam as ingeréncias do Estado da esfera privada ©.

Eis as linhas mestras que, perfeitamente compativeis com as necessida-
des da sociedade pré-industrial, mostram-se no entanto abaladas pela cres-
cente demanda da sociedade tecnolégica, onde a economia massificada e os
avangos cientificos perturbam a demarcagéo antes cristalina dos territérios
do direito prblico e do direito privado. O dirigismo contratual, de um lado,
e a formulagdo de novos meios — processuais e substanciais — de controle e
de participagéo social corroboram este fendmeno de superposigio dos espa-
gos piiblico e privado, suscitando uma redefini¢ao de limites e uma profun-
da relativizagdo conceitual. Na democracia capitalista globalizada, de pouca
serventia mostram-se os refinados instrumentos de protegdo dos direitos
humanos, postos a disposigéo pelo direito ptblico, se as politicas publicas e
a atividade econ6mica privada escaparem aos mecanismos de controle juri-
dico, incrementando a excluséo social e o desrespeito a dignidade da pessoa
humana. Na era dos contratos de massa e na sociedade tecnolégica, pouco
eficazes mostram-se os mecanismos tradicionalmente empregados pelo di-
reito civil, como a responsabilidade civil fundada na culpa, sendo indiscuti-
veis os riscos sociais decorrentes da atividade econdémica, mais e mais sofis-
ticada, impondo-se a busca de solugdes de indole objetiva, preferencialmen-
te preventivas, ndo meramente ressarcitorias, em defesa de uma melhor qua-
lidade de vida e da realizacido da personalidade ©.

@ Sobre o tema, fazem-se sempre estimulantes as paginas cldssicas de Michele Giorgianni, II
diritto privato ed i suoi attuali confini, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1961,
p-391 ess.

® V. Antonino Procida Mirabelli di Lauro, La riparazione dei danni alla persona, Camerino-

Napoli, ESI, 1993, especialmente o segundo capftulo, Riparazione integrale, p. 103 e ss., com
ampla bibliografia. O processo de objetivizagdo da responsabilidade civil em diversos pafses
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Diante dessas circunstancias, verifica-se igualmente a insuficiéncia das
técnicas de protegdo da pessoa humana elaboradas pelo direito privado,
consubstanciadas na doutrina dos direitos da personalidade. Afinal, a
tipificagdo (de cunho monista ou pluralista) dos direitos da personalidade,
concebida sob o paradigma dos direitos patrimoniais, com sua meticulosa
taxionomia, a definigdo de poderes do titular e os mecanismos previamente
definidos para a sua protegdo, mostra-se inteiramente aquém das intimeras
e crescentes demandas da pessoa humana, inseridas em situagdes que se
multiplicam e se diversificam ao sabor dos avangos tecnolégicos, sendo
insuscetiveis de se ajustarem a rigida previsdo normativa, muito embora
merecedoras de tutela pelo ordenamento juridico ©.

2. Alguns casos paradigmdticos. A crescente necessidade de protecio da pes-
soa na atividade econdmica. Insuficiéncia da técnica legislativa regulamen-
tar. Superagdo do individualismo e a cldusula geral de tutela da dignidade
da pessoa humana nas relagées intersubjetivas

Os exemplos das deficiéncias acima expostas sdo intimeros, todos eles
confrontando a atividade econdmica privada com a tutela dos direitos fun-
damentais. Examinem-se alguns casos embleméticos. O primeiro deles foi
registrado na recente experiéncia francesa . O Prefeito de Morsang-sur-Orge,
valendo-se do seu poder de policia, interditou o espeticulo, em cartaz numa
certa discoteca, constituido pelo arremesso de um homem de pequena esta-

mostra-se indiscutivel, sobretudo em setores como o meio ambiente. Cf. Barbara Pozzo, Danno
ambientale ed imputazione della responsabilita - esperienze giuridiche a confronto, Milano,
Giuffre, 1996. A insuficiéncia dos mecanismos subjetivos da responsabilidade aquiliana foi
acentuada, nos anos 60, por Stefano Rodota, Il problema della Responsabilita civile, Milano,
Giuffre, 1967, sendo notédveis os esforcos de certa corrente doutrindria no sentido de racionali-
zar a matéria, ainda que em perspectiva estritamente econémica. V., nesta diregéo, a contribui-
¢do fundamental de Guido Calabresi, Costo degli incidenti e responsabilita civile, Milano, Giu-
ffre, 1975.

@ Ao proposito, apresenta-se fundamental a obra de Pietro Perlingieri, Lz personalita umana
nell’ordinamento giuridico, Camerino-Napoli, ESI, 1972. A necessidade de construir critérios
interpretativos capazes de integrar as diversas fontes normativas incidentes sobre a atividade
econdmica privada é proposta por Stefano Rodota, Le fonti di integrazione del contratto, Mila-
no, Giuffre, 1969, onde se analisa, magistralmente (no capftulo segundo, Buona fede e corrette-
z2a nel quadro dell'integrazione, p. 112 e ss.) o papel das cldusulas gerais para uma revisio
critica da teoria dos negdcios juridicos. Ainda em tema de cldusulas gerais, na perspectiva de
superagio da técnica regulamentar, v. Maria Costanza, Profili dell'integrazione del contratto
secondo buona fede, Milano, Giuffre, 1989, com amplas referéncias bibliograficas.

) A preocupagio com a integracao das normas de direito piiblico e de direito privado na Fran-
¢a tem-se acentuado na tltima década. V., por todos, Marc Frangi, Constitution et Droit Privé -
Les Droits Individuels et les Droits Economiques, Paris, Presses Universitaires d’aix-Marseille,

1992, com minuciosa selegdo de julgados e ampla bibliografia relativa ao direito francés.

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (7), 1998 105



tura — um ando - pelos clientes, de uma lado a outro do recinto, em certame
com objetivos de entretenimento ©.

A decisdo da Prefeitura, que pretendia debelar a visivel humilhagdo a
que era submetido o ando, teve fundamento no art. 3° da Convengdo Euro-
péia de Salvaguardas dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamen-
tais, cujo texto consagra o principio da dignidade da pessoa humana. O pro-
blema é que o préprio ando, litisconsorciado com a empresa interessada,
recorreu ao Tribunal Administrativo, obtendo &xito em primeira instincia,
ao argumento de que aquela atividade ndo perturbava “a boa ordem, a
trangiiilidade ou a salubridade ptblicas”, aspectos em que se circunscreve o
poder de policia municipal. Em outras palavras, a tutela da dignidade hu-
mana, sé por si, segundo a jurisprudéncia francesa até entio vigente, ndo
integrava o conceito de ordem piblica. O pedido fundamentava-se, ainda,
no fato de que a atividade econémica privada e o direito ao trabalho repre-
sentam garantias fundamentais do ordenamento juridico francés ®. O caso
acabou sendo submetido, em grau de recurso, ao Conselho de Estado, érgao
de ciipula da jurisdigdo administrativa que, alterando o entendimento do-
minante, reformou a decisdo do Tribunal de Versailles, assentando que “o
respeito a dignidade da pessoa humana é um dos componentes da (nogéo
de) ordem piiblica; (e que) a autoridade investida do poder de policia muni-
cipal pode, mesmo na auséncia de circunsténcias locais especificas, interdi-
tar um espetaculo atentatério a dignidade da pessoa humana” ®.

Observou-se, ainda no exame da mesma hipétese, que o Conselho de
Estado, ao valer-se de principio insculpido na Convengao européia, adotou

) Adescrigdo do caso e todos os elementos dele extraidos foram colhidos da arguta an4lise do
Professor Joaquim Barbosa Gomes, O Poder de Policia e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana na Jurisprudéncia Francesa, in ADV-COAD, Selegdes Juridicas, 1996, n. 12, p. 17 e ss.
) Salienta 0 mesmo autor que o caso representou “uma limitagdo clara a liberdade individual
e a liberdade de iniciativa, mais conhecida naquele pais como ‘liberté du commerce et de
I'industrie’ ”, tendo o ando alegado que “aderira ‘voluntariamente’ ao programa, mediante
remuneragcio (...) Por outro lado, na condicéo de desempregado e ainda por cima inferiorizado
no mercado de trabalho em razdo da prépria deficiéncia fisica, aquela atividade era para ele
nada mais do que um mejo de sobrevivéncia como outro qualquer. Proibi-lo de exercé-la signi-
ficava, portanto, do seu ponto de vista pessoal, a privago do gozo de um direito inalien4vel: o
direito ao trabalho” (O Poder de Policia, cit., p. 19). -

® Joaquim Barbosa, ob. cit., p. 17. Vale conferir o texto original: “Le respect de la dignité de la
personne humaine est une des composantes de l'ordre public; que l'autorité investie de pouvo-
ir de police municipale peut, méme en absence de circonstances locales particulieres, interdire
une attraction qui porte atteintée & la dignité de la personne humaine” (RDP, 1996, p- 564).
Joaquim Barbosa sublinha ainda a importincia da decisdo que provocou uma reviravolta na
jurisprudéncia anterior, construida pelo préprio Conselho de Estado, a partir do caso Benja-
mim, de 1933, que consagrava a excepcionalidade da intervengdo do poder de policia; “Ia liber-
te est la régle, la restriction de police V'exception”.
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orientagdo em sentido andlogo a tendéncia do Conselho Constitucional da
Franga, o qual, na auséncia de norma expressa, decidiu, em 1994, “ao exami-
nar a argiiigdo de inconstitucionalidade de uma lei versando sobre doagdo e
utilizagédo de elementos e partes do corpo humano, ‘elevar’ o principio da
dignidade da pessoa humana ao status de ‘principe a valeur constitutionelle’.
E o fez valendo-se ndo de uma disposi¢ao da Constituicdo em vigor (de 1958),
mas de uma declaragao de principios inserida na Constitui¢do do pés-guer-
ra (1946)" ©.

Tais consideragbes servem a demonstrar, sem possivel discussdo, que a
protecdo dos direitos humanos, nos dias de hoje, reclama anélise
interdisciplinar, concita o intérprete a harmonizar fontes nacionais e
supranacionais, reformula, em definitivo, o conceito de ordem publica, que
se expande para os dominios da atividade econémica privada.

O segundo caso a ser trazido 2 baila refere-se 4 transexualidade. A falta
de expressa previsdo legal, doutrina e jurisprudéncia mostram-se resistentes
a admissao da intervengéo cirtirgica de alteragéo do sexo e, mais grave, con-
trarias a retificagdo do registro civil para a mudanga do sexo e do nome do
transexual, mesmo apds a cirurgia, normalmente realizada no exterior. Além
dos intimeros inconvenientes sofridos por transexuais com proje¢do na im-
prensa ", vale relatar hipétese em que o descompasso entre a realidade fatica
e a legislativa (rectius, interpretativa) propiciou verdadeira agressao a dig-
nidade da pessoa humana.

Ap6s dez anos de vida conjugal na Dinamarca, com um marido francés e
um filho adotado segundo a legislagdo francesa, um brasileiro transexual,
chamado Juracy, veio ao interior da Bahia para visitar a familia. Decidiu,
entdo, com o marido, adotar uma crianga abandonada, José, com 6 anos de
idade, “a moda brasileira”, ou seja, registrando-a como filha do casal. Juracy
foi presa pela policia federal no momento em que pretendia obter o passa-

©) Ob. cit., p. 20.

{19 O caso mais notério parece ser o de Luis Roberto Gambine Moreira, conhecido como Roberta
Close, submetido a cirurgia de alteracio de sexo em Londres, em 1989. Em 1992, através de substan-
ciosa sentenca de 58 laudas, cuidadosamente proferida pela Juiza Dra. Concei¢do Mousnier, da 4°
Circunscrigdo de Registro Civil, ap6s pericia médica, foi-lhe autorizada a alteragdo de nome e alte-
ragdo de sexo, nos termos do pedido, para que passasse a se chamar Roberta, com indicagdo do sexo
feminino. O Ministério Ptiblico recorreu, tendo entdo a 8" Camara do Tribunal de Justica, por una-
nimidade, através dos Desembargadores Geraldo Batista, Lufs Carlos Guimarées e Carpena Amo-
rim, reformado a sentenga, para manter o nome e o sexo masculino na Certiddo de Nascimento de
Roberta Close. O Recurso Extraordinério que se seguiu foi inadmitido, assim como improvido foi o
agravo de instrumento interposto contra a sua inadmissdo, deixando assim a Suprema Corte de
examinar a matéria. Conforme amplamente divulgado pela imprensa, a referida artista mudou-se
para a Suica, onde constituiu familia, casando-se e assumindo integralmente a sua condigéo de

mulher.
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porte para José, tendo-lhe sido imputada a prética dos crimes de uso de do-
cumento falso (art. 304, C.P.), promogéo de ato destinado ao envio de crianga
para o exterior (art. 239 da Lei n° 8.069/90) e falsidade ideoldgica (art. 299,
C.P.),além de ter sido questionada pelo Ministério Piiblico a adogéo de uma
crianga por um casal de homossexuais.

A partir dai, a vida da familia transformou-se em verdadeiro pesadelo,
no qual se produziram danos irreparéveis. Juracy foi recolhida ao pavilhao
masculino do aterrorizante presidio de Agua Santa, no Rio de Janeiro, onde
foi submetida, certamente, & mais vil degradacéo. Seus filhos, o0 maior deles
um adolescente estudioso, responsavel e poliglota, segundo consta nos au-
tos, foram recolhidos a um asilo de menores. O pai, também denunciado, foi
posto em liberdade mediante o pagamento de fianga, afirmando em juizo
desconhecer inteiramente, assim como o filho adolescente, a transexualidade
de Juracy.

Ambos os réus foram absolvidos no processo criminal, tendo a 1* Turma
do Tribunal Regional Federal da 2° Regido, por maioria de votos, mantido a
sentenga, rejeitando o recurso interposto pelo Ministério Piblico, através de
acoérddo assim ementado:

“Criminal - Uso de Documento Falso - art. 304
do CP.

I - Utilizagdo de certiddo de nascimento falsa
para obtencdo de passaporte para menor.

II - Constatagdo de que a mide do menor, cons-
tante do registro, era transexual operado e que se
casara no exterior com um francés, utilizando fal-
sa certiddo de nascimento.

IIl - A omissdo da legislagdo brasileira quanto
aos transexuais que se submeteram a cirurgia para
troca de sexo, impossibilitando-os de legalmente
alterarem a certiddo de nascimento, gera situagdes
como a dos autos, por inexigibilidade de outra con-
duta. -

1V - Se a jurisprudéncia tem entendido que ine-
xiste o delito se a falsa identidade visa a esconder
passado criminoso, também se aplica a hipétese de
esconder o sexo original.

V - O artigo 304 do CPB exige, além do dolo, a
intengdo de obter vantagem ou causar prejuizo, o
que inocorre no presente caso”.
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VI - Recurso Improvido” ™.

O terceiro caso a ser destacado, na esteira das mesmas consideragoes até
aqui desenvolvidas, alude a possibilidade de se exigir do réu, na agéo de
investigacdo de paternidade, que se submeta ao exame de D.N.A., mesmo
contra sua vontade.

A jurisprudéncia, tendencialmente, tem tomado posicédo pela impossibi-
lidade do constrangimento fisico do réu, servindo a recusa como prova, em
favor do autor, do vinculo de paternidade, a ser sopesada pelo magistrado
no conjunto probatdrio. Alguns autores tém se manifestado no mesmo sen-
tido, em homenagem ao “direito individual, fundamental, constitucional,
natural da pessoa a sua integridade corporal. Violaria o direito constitucio-
nal a intimidade (art. 5°, n. X) constranger-se alguém a fornecer material ou
substincia para um exame biolégico” 2.

A matéria foi submetida de recente ao Supremo Tribunal Federal, em
Habeas Corpus impetrado contra a obrigatoriedade do exame determinada
pelo juiz monocritico no Rio Grande do Sul, em decisdo confirmada pelo
Tribunal de Justica daquele Estado. A Suprema Corte, por maioria apertada,
manifestou-se pela concessao da ordem, em acérdéo redigido pelo Ministro
Marco Aurélio, assim ementado:

Investigacdo de Paternidade - Exame DNA -
Condugdo do Réu “Debaixo de Vara”. Discrepa, a
mais ndo poder, de e garantias constitucionais im-
plicitas e explicitas — preservacdo da dignidade hu-
mana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecugéo especi-
fica e direta da obrigagido de fazer — provimento
judicial que, em agdo civil de investigagdo de pa-
ternidade, implique determinagéo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratério “debaixo de vara”
para coleta do material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridi-
co-instrumental, consideradas a dogmatica, a dou-

@) Os elementos acima apresentados constam da apelagéo criminal n. 92.18299-0/RJ, julgada
em 8 de margo de 1993, tendo sido Relatora a Dra. Tania Heine e vencido o Dr. Clélio Erthal.
(12) Zeno Veloso, Direito Brasileiro da Filiacdo e Paternidade, Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p.

110.
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trina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslin-
de das questdes ligadas a prova dos fatos”.

No controvertido julgamento restaram vencidos os eminentes Ministros
Francisco Rezek, Sepiilveda Pertence e Ilmar Galvio, tendo sido Relator o
primeiro deles, com voto primoroso em que coteja, de um lado, os direitos &
intangibilidade e a intimidade, aqui atingidos pelo dever de oferecer um fio
de cabelo para o exame e, de outro, os direitos a investigagio de paternidade
e a elucidagdo da verdade biolégica, concluindo pelo prevalecimento destes
tltimos. E remata: “A Lei 8.069/90 veda qualquer restri¢do ao reconheci-
mento do estado de filiagdo, e é certo que a recusa significard uma restricdo a
tal reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é
risivel quando confrontado com o interesse do investigante, bem assim com
a certeza que a prova pericial pode proporcionar a decisio do magistrado”
13)

Ao comentar criticamente o acérdao, observou-se, argutamente, em dou-
trina, que a hipétese caracterizaria abuso de direito por parte do réu: “o
direito a integridade fisica configura verdadeiro direito subjetivo da perso-
nalidade, garantido constitucionalmente, cujo exercicio, no entanto, se torna
abusivo se servir de escusa para eximir a comprovagéio, acima de qualquer
duvida, de vinculo genético, a fundamentar adequadamente as responsabi-
lidades decorrentes da relagdo de paternidade” 9,

O quarto e tltimo caso posto & colagdo, particularmente inserido na pro-
blemética dos direitos humanos, diz com a priséo civil por divida, expressa-
mente rejeitada pelo art. 7°, n° 7, da Convengdo Americana sobre Direitos
. Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica), promulgada pelo Governo bra-
sileiro através do Decreto n°. 678/92, que dispde:

“Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade
judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar”.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, que, por ndo prevale-
cer a norma internacional em face da Constitui¢do Federal, conforme o en-

(3 A¢.S.TF,, n. 71373-4-RS, de 10.11.94 (D.].UL., 22.11.94, p. 45686).

(1) Maria Celina Bodin de Moraes, “Recusa A Realizagio do Exame de D.N A na Investigago
de Paternidade e Direitos da Personalidade”, in A Nova Familia: Problemas e Perspectivas
(Org. Vicente Barretto), Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 194.
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tendimento hd muito pacificado naquela Cotte ®®, a norma transcrita deve
se curvar a Constituicdo de 1988, a qual, por sua vez, assim como a Carta
anterior, autoriza a lei ordindria a regular a prisdo civil nos casos de deposi-
tdrio infiel. Veja-se a ementa do acérdao da lavra do Relator para o acérdéo,
Ministro Moreira Alves:

“Habeas Corpus. Prisdo Civil do Depositario In-
fiel - Alienagéo fiduciaria em face da atual Consti-
tuicdo. Cabimento da prisdo em face do art. 5°,
LXVII/CF. Pacto de S3o José — Norma infraconsti-
tucional que ndo pode contrapor-se & permissdo
do art. 5°, LXVII no que diz respeito a priséo civil
do depositario infiel - Norma geral que néo derro-
gou as normas infraconstitucionais especiais sobre

a prisdo civil do depositério infiel. HC indeferido
a6)

A arguta objegdo de que, sendo o texto internacional equiparado 2 lei
ordindria, teria o condéo de revogar, por ser aquele posterior a esta, a prisdo
do depositéario infiel, argumentou o Ministro Moreira Alves que a lei geral
ndo revoga a lei especial, rematando: “ainda que se considere este Tratado
como lei ordinéria, é de sabenga também comum, que estd na Lei de Introdu-

(% Sobre o ponto, v. a minuciosa retrospectiva critica da jurisprudéncia do STF empreendida
por Jacob Dolinger, “As Solugdes da Suprema Corte Brasileira para os Conflitos entre o Direito
Interno e o Direito Internacional: Um Exercicio de Ecletismo”, in Revista Forense, vol. 334,
1996, p. 71 e ss. V., ainda, o passo incisivo do voto do Relator no acérdao passado em revista,
quando afirma: “Todos sabemos — e hoje, entdo, com muito mais evidéncia do que em face da
Constituigdo de 1969~ que os tratados do Direito Brasileiro estdo equiparados as leis ordin4ri-
as, ndo tém supremacia sobre a Constituigdo e hoje, com muito mais razio, por um fato singe-
lissimo, o de que, como Suprema Corte do Pais, temos competéncia para julgar as questdes em
que haja desrespeito & Constitui¢do e o STJ, que é um Tribunal hierarquicamente inferior ao
nosso, tem como competéncia, em recurso especial, julgar as contrariedades ou as negativas de
vigéncia a Tratados. Néo € possivel que, se o tratado se sobrepusesse a Constituigio, a Suprema
Corte julgue as suas questdes e ndo as dos tratados.” Na mesma diregio, vale examinar o recen-
te julgamento do Recurso Extraordindrio n. 172720-9, R]., julgado pela 2* turma do STFem 6 de
fevereiro de 1996, sendo Relator o Ministro Marco Aurélio (D.]. 21.02.97, ementario n. 1858-04).
No acérddo, relativo a exiravio de bagagens, a Corte consagrou a responsabilidade por danos
morais excedente 2 indenizagdo tarifaria fixada pela Convengédo de Varsévia, salientando-se,
no voto do Ministro Rezek, especialista na matéria, “o fato de que a garantia constitucional da
indenizabilidade do dano moral é algo que prevalece sobre obrigagdes internacionais de nivel

ordindrio (no caso, os vethos textos de Vars6via e Haia)”.
(9 Habeas Corpus n. 72.131 - RJ., julgado em Sessdo plenéria de 23 de novembro de 1995,

sendo vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), Francisco Rezek, Carlos Velloso e Sepiil-
veda Pertence (Presidente). Aementa e os votos orais, sem revisdo, foram gentilmente cedidos

pelo Ministro Relator, antes de sua publicagdo.
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¢do ao Cédigo Civil (art. 2°, § 2°), que a lei nova, que estabeleca disposigoes
gerais ou especiais a par das j4 existentes, ndo revoga nem modifica a lei
anterior. E aqui, isto é em demais evidente. Este € um Tratado de principios
gerais que ndo sdo nem principios de natureza legal ordinaria”.

Assim decidindo, a Suprema Corte, posto que por apertada maioria, con-
firma uma perigosa tendéncia, incentivada pelas sucessivas crises econémicas
que paulatinamente reformulam os institutos e as praticas juridicas, no sen-
tido da difusé@o da prisdo civil por divida, veiculada pela alienacio fiduciria
em garantia, como sangao ordindria aposta aos empréstimos em dinheiro 7.
Nio é por acaso que, apds a impressionante expansao da alienacéo fiducidria
em garantia, de modo a alcangar bens fungiveis e bens que j& pertenciam ao
patrimdnio do devedor no momento da celebragdo do financiamento (e nido
apenas os bens objeto do financiamento), tratou o legislador de regular a
alienagéo fiducidria para o financiamento de bens iméveis. E a prisdo civil
por divida, que se pensava abolida da civilizagdo ocidental desde a lex Poetelia
Papiria, de 326 a. C. 9, parece passar de excegdo a regra, a despeito da eclosdo
de Tratados, Convengoes, Pactos e Constituices que proclamam a tutela
dos direitos humanos.

A tais casos concretos poder-se-iam acrescentar outros, atinentes a bioética,
a inseminagdo artificial, a conflitos envolvendo as novas tecnologias e as
redes de informética. Servem todos a corroborar, em sintese estreita, a tese
aqui sustentada no sentido de que a prote¢éo dos direitos humanos nao mais
pode ser perseguida a contento se confinada no d&mbito do direito publico,
sendo possivel mesmo aduzir que as pressdes do mercado, especialmente
intensas na atividade econdmica privada, podem favorecer a uma conspicua
violagdo a dignidade da pessoa humana, reclamando por isso mesmo um

‘controle social com fundamento nos valores constitucionais. Por outro lado,

como acima enunciado, no campo das relagdes privadas, a usual técnica re-
gulamentar mostra-se avessa a protegéo dos direitos humanos, pois que in-
capaz de abranger todas as hipéteses em que a pessoa humana se encontra a
exigir tutela.

A Constituigdo da Repiiblica, ponto de equilibrio entre as diversas forcas
politicas nacionais, oferece pardmetros para o exercicio do necessério con-

(17) Sobre o tema, em particular sobre a expanséo subjetiva e objetiva da utilizagio da alienagio
fiducidria em garantia, com minuciosa retrospectiva jurisprudencial, seja consentido remeter a
Gustavo Tepedino, “Efeitos da Crise Econdmica na Execugdo dos Contratos”, in Revista da

Faculdade de Direito (UER]), Ed. Renovar, vol. 4, 1994, p. 195 e ss.
8 O interessante contexto em que se concebeu a lex poetelia é relatado magistralmente por
Pietro Bonfante, Storia del diritto romano, vol I, Milano, Giuffre, 1959, p. 213.
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trole da atividade econémica privada. Seja por seu carater compromissério,
seja pela maior estabilidade do processo legislativo necessario a sua revisdo,
seja por sua posigdo hierarquica no ordenamento juridico, deve ser utiliza-
da sem qualquer ceriménia pelo operador, aproveitando-se da opgéo do
constituinte pela intervencio nos institutos do direito civil, como proprie-
dade, familia, atividade empresarial, relagdes de consumo .

No que tange especificamente a protegio da pessoa humana, mantém-se
despercebida, as mais das vezes, pelos civilistas, a cldusula geral de tutela
fixada pela Constituigdo, nos arts. 1°, n°III; 3°, n° lli e 5°, § 2°.

Segundo o art. 1°, n° I1I, a Repriblica Federativa do Brasil tem como fun-
damento a dignidade da pessoa humana. Nos termos do art. 3°, III, constitu-
em-se objetivos fundamentais da Repiiblica a erradicagio da pobreza e da
marginalizagio e a redugéo das desigualdades sociais e regionais. Finalmente,
pelo art. 5°, § 2°, os direitos e garantias expressos na Constitui¢do (com apli-
cagéo imediata, consoante o § 1°) ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos Tratados internacionais em que o
Brasil seja parte.

Tais preceitos, inseridos como foram no Titulo I, comp&em os principios
fundamentais da Repiiblica, os quais, segundo a técnica adotada pelo cons-
tituinte, precedem topogréfica e interpretativamente, todos os demais capi-
tulos constitucionais. Vale dizer, a Constituigdo néo teria um rol de principi-
os fundamentais ndo fosse para, no plano hermenéutico, condicionar e
conformar todo o tecido normativo: tanto o corpo constitucional, no mesmo
plano hierdrquico, bem como o inteiro ordenamento infraconstitucional, com
supremacia sobre todas as demais normas juridicas @”.

Pretendeu, portanto, o constituinte, com a fixagdo da clausula geral aci-
ma aludida e mediante o estabelecimento de principios fundamentais
introdutérios, definir uma nova ordem publica, da qual nao se podem ex-
cluir as relagdes juridicas privadas, que eleva ao apice do ordenamento a
tutela da pessoa humana, funcionalizando a atividade econémica privada
aos valores existenciais e sociais ali definidos. :

19V, na perspectiva do texto, Maria Celina Bodin de Moraes, “A Caminho de um Direito Civil
Constitucional”, in Revista de Direito Civil, n. 65, 1993, p. 21 e ss.

(% Dentre os constitucionalistas, a tese da Constituicio como compromisso e a necessidade
de sua aplicagdo imediata nas relagGes de direito privado é sustentada por Clémerson Merlin
Cléve, em sua conferéncia “A Teoria Constitucional e o Direito Alternativo (Para uma Dogmé-
tica Constitucional Emancipatéria)”, proferida no Seminério Nacional sobre o Direito Alterna-
tivo promovido pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, in Selegdes Jurfdicas ADV-COAD,
1994, n. 1, p. 45 e ss. V., ainda, para um pormenocrizado exame dos métodos e principios de
interpretacéo constitucional, Luis Roberto Barroso, Interpretacio e Aplicagio da Constituicdo,
Séo Paulo, Saraiva, 1996, especialmente, p. 97 e ss.
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3. Globalizacdo, atividade econémica privada e a protecdo dos direitos hu-
manos

As preocupagdes acima manifestadas tornam-se ainda mais inquietantes
quando se pensa no inelutdvel processo de globalizagdo que norteia a eco-
nomia mundial e que se apresenta permeado por duas tendéncias contradi-
térias: de uma lado, o intervencionismo supranacional sobre o direito inter-
no da maior parte dos paises europeus e americanos, a implicar rigoroso
planejamento e pouquissimo espago para a soberania nacional, valendo-se
os centros de decisdo de praticas notadamente autoritdrias, na fixacdo das
metas a serem alcangadas por cada pais; e, de outro, um excessivo liberalis-
mo entre as transferéncias de tecnologia, mao-de-obra e investimentos, com
a derrubada das barreiras alfandegérias nas relagdes internacionais, como
forma de formar mercados supranacionais. Dai decorrem diversas conseqii-
éncias em termos hermenéuticos, no que tange aos direitos humanos na
atividade econ6émica privada @,

Verifica-se, em primeiro lugar, um choque de fontes: o ordenamento in-
terno, quase sempre intervencionista, destinado a garantir a igualdade subs-
tancial no cendrio nacional, fruto de formagées legislativas do pés-guerra e,
no caso brasileiro, consagrado pela Carta de 1988; e as fontes externas,
supranacionais, que se pretendem liberalizantes no intuito de facilitar a for-
magéo dos mercados e das transferéncias de capital e trabalho. Ocorre que
tal contraste normativo ndo pode significar um aniquilamento dos valores
internos que asseguram a estabilidade social e o respeito a tdbua axiolégica
nacional @2,

Em segundo lugar, percebe-se a tentativa de se suplantar, através da
normatizagao supranacional, as conquistas sociais internas, as quais acaba-
riam por representar barreiras nio- tarifdrias a unificagdo dos mercados
globalizados. O exemplo tipico deste fenémeno é o nosso Cédigo de Defesa

@) As diversas repercussdes, no plano ético e juridico, do processo de globalizagao econémica
s3o examinadas nos estudos de Agostinho Ramalho, Jacinto Coutinho, Wilson Ramos, Manoel
Eduardo Gomes e Luiz Edson Fachin, Direito e Neoliberalismo - Elementos para uma leitura
interdisciplinar, Curitiba, Edibej, 1996.

2 Tal preocupagio é particularmente sentida em Pietro Perlingieri, Diritto comunitario e
legalita costituzionale — per un sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli, ESI, 1992, o qual
salienta, em passo lapidar (p. 19-20): “La pluralita delle fonti implica la loro armonizzazione. Il
mito delle pitt ampie unificazioni legislative ed anche quello dell’applicazione uniforme del
diritto deve fare i conti com la realta, sempre risorgente nella storia e sempre vincente, della
diversitd dei localismi. Il realismo cio2 induce a sottolineare la necessitd di un coordinamento
secondo una gerarchia di fonti e di valori formalizzati ed una ripartizione di competenze stabi-
lita e garantita. Il ‘sistema giuridico” complessivo terrd in conto le peculiaritd nazionali e regio-

nali, le diversitd che esistono in una comunita di popoli”.
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do Consumidor, que impde restrigdes a atividade econémica dos fornecedo-
res bem mais rigidas do que aquelas a que sdo submetidos os empresarios
dos demais paises do Mercosul.

Sublinhe-se, em terceiro lugar, o risco de se subestimar e comprimir as
realidades culturais internas, no ambito das quais se encontram consagra-
dos altos niveis de demandas coletivas, novos direitos, conquistas sociais
importantes.

Prevalece, em todo esse complexo processo, a 6tica e a logica da
maximizagdo dos resultados e da minimiza¢do dos custos. Os direitos soci-
ais e a expansdo do exercicio da cidadania passam a ser vistos como custo
econdmico da produgao, no panorama da competigao internacional, sem le-
var em conta as desigualdades sociais de certos paises, nos quais — mercé de
processo histérico e politico que os exclui do rol dos chamados paises desen-
volvidos — hé de se destinar portentosa soma or¢amentdria as politicas pi-
blicas destinadas a efetivagdo da justiga distributiva (como, de resto, deter-
mina a Constituigdo de 1988) para que se possa garantir um minimo de dig-
nidade social.

Cria-se, desse modo, um falso dilema entre os investimentos em fatores
que oferegam competitividade internacional e os investimentos sociais, que
propiciam o pleno desenvolvimento da pessoa humana, a efetivagio da ci-
dadania, a consolidagdo dos direitos do homem.

A busca da competitividade, nesse contexto, acaba por significar uma
importagao de produtos jd elaborados — a melhores pregos de produgéo -e a
exportagdo dos empregos necessdrios a produzi-los, ja que outros paises se
encontram mais preparados tecnologicamente para a competigao, resultan-
do em ulteriores fatores de desemprego, exclusdo social, atentados a valores
existenciais, sendo certo que, no caso brasileiro, os modelos anteriormente
adotados de protecionismo interno nio trouxeram competitividade, sendo a
consolidagdo de grandes cartéis e monopolios.

Tal cendrio se agrava na medida em que a absorcédo de Tratados internaci-
onais de protegio a pessoa humana e de garantias sociais € vista com des-
confianga pela midia, exatamente pelos custos que representa, ou seja, pelo
perigo de que o ingresso de novos principios fundamentais represente um
entrave & maximizac¢ao dos resultados econdmicos.

Aponte-se, ainda, no plano do direito privado, permeado pela mesma
logica de mercado, uma perigosa e equivocada tendéncia a reduzir a pessoa
humana - e portanto a sua tutela — a simples sujeito de direito, através de
expediente técnico que, em verdade, desconsidera a diversidade axiol6gica,
nos termos do ditado constitucional, entre a pessoa humana e a empresa
privada. Exemplo disso é a construgdo doutrinaria em matéria de ressarci-
mento por danos morais, indistintamente aplicada as pessoas fisicas ou juri-
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dicas, além da teoria dos direitos da personalidade das pessoa juridicas, bem
como, no plano da retdrica, a elogiiente referéncia & empresa cidada, expres-
sdo utilizada recentemente no discurso oficial.

4. Em busca da protegio integral da pessoa humana na perspectiva civil-
constitucional

Em conclusdo, pode-se afirmar que a tutela dos direitos humanos na
atividade econémica e, mais genericamente, nas relagdes de direito privado,
consolida-se na interpenetragdo dos espacos piiblico e privado, fazendo-se a
cada dia mais urgente, na medida em que os avangos tecnolégicos e a ampli-
acdo dos mercados tendem a “despersonificar” o individuo, aniquilando
conquistas sociais e fomentando o predominio da perversa l6gica econdmica.

Faz-se imprescindivel, diante disso, que a absor¢do dos Tratados de
protegdo aos direitos humanos nio seja levada a cabo a luz de pardmetros
econdmicos ou meramente mercadolégicos; e que, na compatibilizagio das
fontes normativas, possa ser preservada a tdbua de valores culturais, juridi-
cos e éticos nacionais, consagrada nos Textos constitucionais e na histéria
jurisprudencial de cada pais ®.

Impoe-se, finalmente, uma nitida separagdo conceitual, no plano
interpretativo, entre os valores sociais e os valores econdmicos que presidem
o ordenamento; entre a pessoa juridica e a pessoa humana; entre a légica de
mercado e a 16gica existencial, concernente ao cidadao, para o qual ha de se
voltar, em tltima anélise, toda a ordem juridica contemporénea.

3 Para o0 exame dos diversos aspectos relativos & mais que complexa integracdo normativa
supranacional, v. os atos de importante congresso internacional reunidos em Diritto
Privato Comunitario — Fonti, Principi, Obbligazioni e Contratti (coord. Vito Rizzo),

Napoli, ESI, 1997, 2 vols.

**)
Gustavo Tepedino é Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universi-
dade do Estado do Rio de Janeiro.
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