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RESUMO

A presente dissertacdo propde-se a realizar uma pesquisa sobre o
dano moral pela violagdo ao direito a privacidade nos paises integrantes do Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL). O crescente desenvolvimento tecnologico, agora
acompanhado de uma maior conscientizagéo dos direitos individuais, faz com que o
ser humano se lance numa corrida em busca da preservagao de um espago minimo,
de modo a coloca-lo ao abrigo da curiosidade e da invasédo daqueles que o cercam.
Soma-se a esse quadro, o grande interesse que o MERCOSUL vem despertando na
regido do Cone Sul, sendo um dos fatores de impulso de progresso econdmico,
fené6meno capaz de provocar o deslocamento constante de cidadaos de um pais a
outro. »

O estudo ocupa-se com as Rela¢des Internacionais e os direitos
humanos, partindo da antiglidade até os dias atuais, instante em que o homem, ja se
encontra vivendo sob os efeitos da globalizagdo e do fendmeno da integragao. Eésa
¢ a realidade de paises que se situam na América Latina, os quais empreendem
esfor¢cos ingentes no sentido de superar os historicos entraves que impedem a sua
inclusao no bloco do primeiro mundo.

Em um segundo momento, a pesquisa volta-se a personalidade civil e
sua faceta mais importante — o direito a privacidade — merecendo entdo uma analise
a luz da legislagéo em vigor em cada um dos Estados-Partes. Na sequéncia, aborda-
se o0 tema da indenizagdo pelo dano moral, andlise realizada sob a égide da
legislagdo constitucional, e também da legislagdo infraconstitucional quando
necessaria a melhor compreenséo do tema, principalmente nos paises que fizeram
tal opcéo. ‘

Finalmente, a ultima parte da pesquisa é reservada para uma
apreciagdo comparativa do que se focalizou junto as legislagbes dos Estados-
membros. A partir do levantamento das similitudes e das diferencas observadas,
registram-se apontamentos do que se pode antever como perspectivas para uma

harmonizagao dessas legislagdes.



vi

RESUMEN

La presente disertacion se propone a realizar una investigacion sobre
el dafio moral por la violacién al derecho a la privacidad en los paises integrantes del
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). El creciente desarrollo tecnolégico, ahora
acompanado de una mayor conscientizacion de los derechos individuales, hace con
gue el ser humano se lance en una corrida en busqueda de la preservacion de un
espacio minimo, de modo a ponerlo al abrigo de la curiosidad y de la invasion de
aquellos que lo rodean. Se agrega a ese cuadro, el gran interés que el MERCOSUR
viene despertando en la regiéh del Cone Sur, siendo uno de los factores de impulso
de progreso economico, fenébmeno capaz de provocar el desplazamiento constante
de ciudadanos de un pais a otro.

El estudio se ocupa con las Relaciones Internacionales y los derechos
humanos, partiendo da la antigiiedad hasta los dias actuales, instante-en que el
hombre ya se encuentra viviendo bajo los efectos de la globalizacidén y del fenédmeno
de la integracién. Esa es la realidad de paises que se situan en América Latina, los
cuales emprenden desmedidos esfuerzos en el sentido de superar los histéricos
obstaculos que los impiden de la inclusion en el bloc del primer mundo.

En un segundo momento, la investigacidén se vuelta a la personalidad
civil y su faceta mas importante — el derecho a la privacidad — mereciendo entonces
un analisis bajo la luz de la legislacidén en vigor en cada uno de los Estados partes.
En la secuencia, se aborda el tema de la indenizacién por el dafio moral, andlisis
realizado bajo la égide de la legislacion constitucional, y también de la legislacién
infraconstitucional, necesario a la mejor comprension del tema, principalmente en los
paises que hicieron tal opcion. ' ’ '

Finalmente, la ultima parte de la investigacion es reservada para una
apreciacion comparativa de lo que se enfocd junto a las legislaciones de los Estados
partes. A partir del levantamiento de las similitudes y de las diferencias observadas
se registran apuntamientos de lo que se puede antever con perspectivas para una

harmonizacion de esas legislaciones.
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INTRODUGAO

A presente dissertagéo é o resultado da pesquisa relacionada com o
dano moral por violagdo a privacidade nos paises integrantes do Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL). De um modo geral, tem-se percebido, nos ultimos
tempos, uma constante e crescente conscientizagéo dos direitos por parte das
pessoas. Acrescente-se a isso 0 desenvolvimento dado ao tema dos direitos
humanos, sob o influxo da Declaragédo Universal de 1948 e com o patrocinio da
Organizacdo das Nagdes Unidas. Tampouco pode ser esquecido o vertiginoso
caminho tomado pelas ciéncias no ultimo século, quando novos mecanismos e
equipamentos tecnoldgicos sofisticados foram disponibilizados com extrema
facilidade, tomando o conceito de vida privada uma dimensao até entdo nunca
imaginada.

A Envestigagéo utiliza o método indutivo, comparativo e histérico,
com o apoio na experiéncia da Unido Européia como bioco econdmico
exponencial, inclusive fazendo o uso de fontes doutrindrias e de documentos
relacionados ao tema desenvolvido. Na citagdo de obras em lingua estrangeira, a
traducéo foi efetuada sob a responsabilidade do autor.

Um dos documentos base do estudo realizado foi a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, passo decisivo da marcha empreendida
pelo homem em dire¢do a busca do respeito a sua individvualidade, e que mais
tarde motivou a expedigcdo de outros documentos, alguns de carater regional,
mas de qualquer forma como refor¢o e garantia aos principios explicitados em
documentos internacionais.

Assim € gue se inicia a abordagem deste estudo, ainda que sucinta,
focalizando o homem da antigiidade — no aspecto do relacionamento

interindividual— passando pela complexa revolugdo que marcou os séculos XVl e



XV, instante em que a idéia de Estado tomou forma, evoluindo para aquela que
hoje se tornou conhecida, como também surgiram as primeiras raizes sobre a
nogcdo de breservagéo a dignidade humana, desenvolvidas no rastro do
fenébmeno hoje conhecido por humanismo. O desaguadouro dessa trajetéria
materializa-se também no processo de integracdo regional dos Estados e a
proclamacdo de direitos, cujos instrumentos sdo marcados pelo signo da
universalidade.

Na seqléncia, o segundo capitulo detém-se no estudo da
privacidade, que € um importante aspecto da personalidade civil e que tem
merecido dos juristas, filosofos e escritores em geral uma atencéo privilegiada,
razao de se ter incursionado, também, no “mundo fantastico” de George Orwel e
Aldous Leonard Huxley. Em seguida, as legisla¢cdes basicas de cada um dos
Estados-Partes do MERCOSUL mereceram uma anélise de reflexdo comparativa.

O método comparativo e seus mecanismos, por sua natureza de
conjunto, presta-se a possibilitar analises especificas junto aos elementos
constantes no universo do objeto de conhecimento selecionado e, desta forma,
observar as similitudes e diferencas nesse ambito mesmo. Em tal sentido,
aborda-se, por intermédio do método comparativo, as Iegislagées sobre o direito
a privacidade dos Estados-Partes do MERCOSUL, dando-se prioridade aos
seguintes aspectos: a) a adesdo do Estado-Parte aos principais instrumentos
internacionais de protegéo a privacidade — sistemas global e regional — que s&o o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos; b) os efeitos da ratificacdo do instrumento internacional na
ordem interna do Estado—'Parte; C) a previsao do respeito a privacidade no ambito
da legislagao, se constitucional ou ordinaria.

O conceito de dano moral, as formas de se realizar a indenizagéo e
até mesmo os critérios divergentes no arbitramento do volume indenizatorio
foram objetos de apreciacdo no capitulo terceiro, o que se fez, sempre que
necessario e nos limites da investigacéo realizada, com o auxilio de pesquisa na
legislacdo constitucional e ordinaria, e na doutrina de cada um dos Estados-
Partes, igualmente utilizando o méetodo comparativo. Mais precisamente quanto a

questéo da indenizagdo pelo dano moral, a andlise comparativa contempla os



seguintes aspectos: a) exame da previsdo legal — se no nivel constitucional ou
ordinario; b) atribuigdo da tarefa de fixagdo do montante indenizatorio — se por
arbitramento judicial ou tarifagdo legal.

Por ultimo, no capitulo quarto, procurou-se apontar as diferengas e
as semelhancgas entre as legislagbes de cada Estado-Parte, numa perspectiva de
harmonizacao das questdes relacionadas a indenizacgao pelo dano moral em face
da violacdo ao direito a privacidade, seguindo-se, entdo, as conclusbes da

pesquisa, apresentadas como consideracgoes finais.



CAPITULO |

O MERCOSUL E A MARCHA DOS DIREITOS HUMANOS

1.1. As Relagdes Internacionais

“O Senhor Deus disse: ‘'ndo € bom que o homem esteja so; vou dar-

"1 Para afastar a soliddo, Deus tomou de

lhe uma ajuda que lhe seja adequada
Adéo uma costela, do que resuitou a mulher, sua companheira e, por
consequiéncia, veio a descendéncia. A relagdo, que era inicialmente
interindividual, passou a se fazer entre grupos, tribos e cidades. Mais tarde o
progresso sofisticou o que se fazia em bases rudimentares. Se é verdade que a
natureza fez os homens tdo iguais no tocante as faculdades do corpo e do
espirito, como disse Thomas Hobbes, e a convivéncia ndo Ihes dava prazer
nenhum (salvo quando existente um poder com capacidade de manté-los em
respeito)?, impunha-se a criagéo — ato de pura arte humana — do homem artificial,
o Leviatd®>. E mesmo assim nem tudo transcorria com normalidade, aflorando nos
relacionamentos interestatais as divergéncias que terminavam em guerras. Um
conhecimento desenvolveu-se na tentativa de compreender e explicar o que

acontecia. Surgiu a disciplina das Relag¢des Internacionais.

1.1.1. A Cidade Antiga e suas Relages.

Fustel de Coulanges, em sua classica obra “A Cidade Antiga”,

mostra que a familia foi constituida a partir da religido®. E, reunida em volta do

' Ver: Génesis, 2: 18. .

2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil, p. 78-79.
Idem, p. 9.

* COULANGES, Fustel de. A cidade antiga, p. 29.



fogo, a familia cresceu e deu origem a cidade. Mas, porque cada familia possuia
os seus deuses, com 0s seus ritos e palavras proprias, havia enormes
dificuldades de entendimento entre os povos. O homem somente era reconhecido
- como cidadao a partir do instante em que “participava do culto da cidade, e dessa

"5 A aversdo ao

participagédo provinham todos os seus direitos civis e politicos
estrangeiro era um fato, sendo ele tratado em condigao inferior a do escravo®.
Muito tempo depois, com o Cristianismo, é que se deixou de prescrever o 6dio
entre os povos ou se deixou de ensinar o cidaddo a detestar o estrangeiro. A
pregacao da benevoléncia e dos deveres de justica, ndo mais se distinguindo
racas, familias ou Estados, e o culto a um s6 Deus, sdo fatores que ajudaram a
mudar a face da terra de uma forma marcante e profunda7.

A partir de um raciocinio légico, muito embora reconhecendo a
inexisténcia de documentos ou sinais arqueoldgicos capazes de dar suporte
probatério, Herber Arbuet Vignali afirma que, mesmo na pré-histéria, o homem ja
tinha estabelecido algum tipo de relagéo entre centros de poder independentes. E
para suportar sua afirmagéo cria a seguinte situagéo: diferentes tribos, clas ou
hordas se encontram num mesmo vale fechado; ou eles se ignoram sem entrar
em contato, ou estabelecem algum tipo de relagéo sistematica, que pode ser
violenta ou pacifica. Nesta ultima hipétese, em algum momento havera
negociag¢des e acordos, buscando-se o entendimento®. '

Na busca da origem da disciplina de Relac¢des Internacionais, Odete
Maria de Oliveira anota que ela pode ser encontrada nos tempos longinquos,
desde guando se pode conceber a existéncia dos primeiros relacionamentos
entre os homens e suas comunidades, ainda que de inicio tais relacionamentos
fossem apenas circunstanciais’.

Adriano Moreira reporta-se a diplomacia como o “mais importante

|”10

instrumento da politica internacional” ™, realizando um apanhado histérico a partir

® )dem, p. 135.

® Idem, p. 137.

" "1dem, p. 263.

® ARBUET VIGNALI, Herber. Las relaciones internacionales y sus regias. In: JIMENEZ DE.
ARECHAGA, Eduardo (Coord.). Derecho internacional publico, p. 28.

° OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagbes internacionais: estudos de introdugso, p. 27-28.

' MOREIRA, Adriano. Teoria das relagdes internacionais, p. 53.



da que era praticada na Grécia e em Roma, passando pelo método diploméatico
italiano dos séculos XV e XVI, pelo método francés dos séculos XVII, XVIIl e XIX,
até chegar ao método que é determinado pelas grandes conflagragdes mundiais.
A afirmagdo do Cristianismo e o desenvolvimento do dialogo
internacional por intermédio da diplomacia n&o foram suficientes para enterrar de
vez as dificuldades existentes no relacionamento entre os homens e, por
consequéncia, entre os Estados. Apesar de tudo o homem, ainda nos dias de
hoje, tem enorme dificuldade de estabelecer relagdes com aquele que professa
religido diferente, faca uso de lingua diversa ou traga consigo tragos culturais
que ndo encontram semelhangas nos valores que aprendeu a cultuar. Por outro
lado, os atos do comércio, a propria religido e os feitos da guerra foram fatores
de aproximagao entre homens de grupos diferentes, o que ilustra o inicio das
relagbes extra-comunidades e seus efeitos como antecedentes das relagbes

internacionais.

1.1.2. A Influéncia de Hobbes

Norberto Bobbio tem-se debrugado no estudo da obra de Thomas
Hobbes, a ele se referindo como o grande construtor da primeira teoria do Estado
moderno’'. Entre nds, e mais recentemente, Jodo dos Passos Martins Neto da
evidéncias a teoria politica desenvolvida pelo filésofo inglés'. A idéia de guerra
permanente de um contra todos e de todos contra um, primeiramente exposta por
Hobbes, na obra, “Do Cidad&go”*®, é aperfeicoada em “Leviatd ou Matéria, Forma
e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil”, quando trata das causas que geram
um Estado: cada individuo entrega ao soberano (ou assembléia de homens), por

intermédio do pacto, o poder e a for¢a capaz de conformar as vontades, de tal

"' BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes, p. 65.

"2 “Mas a importancia de Hobbes para a filosofia politica tem poucos paralelos. E n&o é exagero
dizer que h4 uma filosofia antes e outra depois de Hobbes” . In: MARTINS NETO, Joio dos
Passos. Ndo-estado e estado no Leviatd de Hobbes, p. 30. “Numa época ainda atravessada pela
mais grosseira supersticdo no campo do conhecimento, Thomas Hobbes construiu a primeira e.
mais densa teoria racional do Estado, assumindo uma atitude de critica impiedosa a todas as
formas de explicagdo magica do poder politico.” In: Idem, p. 150.

' HOBBES, Thomas. Do cidaddo, p. 33.



modo que a paz e a defesa comum sejam asseguradas’. S6 assim o homem sai
do estado de natureza, ingressando na vida social e nos relacionamentos dentro
e fora das fronteiras. Por sua vez, essas relagbes que ultrapassam as fronteiras
apresentam um novo conceito de relagdes internacionais, o que & analisado por
Hobbes a partir do conceito de soberania, tendo, em sua concepg¢éo, o objetivo
de evitar a guerra.

E € a partir da razdo e das Escrituras que Hobbes apresenta a
no¢éo de Estado, que seria o “homem artificial” criado pelos homens na busca da
paz interna'®. As questdes de Estado sdo assim resumidas por esse polémico
autor: a) manter o povo em paz no interior; b) defender o povo da invaséo
estrangeira’®. O Estado é definido por Hobbes como “uma pessoa de cujos atos
uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com o0s outros, foi
instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a for¢ca e os
recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz
e a defesa comum””’. O grande poder que é transferido ao soberano o faz um
leviatd — um monstro marinho ~ palavra que Hobbes toma das Escrituras (J6,
41:20)"° | |
Marcel Merle observa que a teoria do direito natural tornou-se
insuficiente para explicar as relagdes entre coletividades soberanas, surgidas
estas a partir da constituicdo de grandes Estados soberanos. Segundo a filosofia
hobbesiana do estado da natureza, aplicavel igualmente nas relagbes entre
Estados soberanos, “cada coletividade soberana é autorizada a impor, a seus
préprios riscos, os direitos de conservacdo e de legitima defesa que sé
encontram seus limites no exercicio dos mesmos direitos nas outras coletividades
soberanas’’®. E isso porque ndo existe nenhuma lei, {4 que nao existe uma

120

autoridade que garanta a sua aplicagédo Tem-se, entdo, uma situacdo

dicotdbmica: de um lado, a existéncia de uma entidade soberana sob os efeitos do

' HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil, p. 109.
> 1dem, p. 134.

'® Idem, p. 162.

" Idem, p. 110.

' jJdem, p. 195.

'Y MERLE, Marcel. Sociologia das relagdes internacionais, p. 19 (grifo no original).

0 |dem, p. 20.



pacto destinado a superar o estado de guerra (constituindo o estado civil); de
outro, coletividades soberanas relacionando-se segundo o estado da natureza. E
tudo funciona de modo que cada um desses universos distintos obede¢a a sua
propria logica. Dai o referido autor afirmar que os problemas das relagbes
internacionais passam a ser estudados sob o enfoque de dois postulados
acessorios: “o primeiro, que decorre diretamente das observagdes acima (estado
da natureza nas relagdes entre entidades soberanas submetidas ao pacto social),
€& uma distincdo categoérica entre os dominios da politica interior e exterior; o
segundo € que a politica exterior s6 pode existir entre entidades soberanas, quer
dizer, entre os Estados, uUnicos detentores legitimos da soberania e do poder de
coercao”?’.

E, entdo, nos dominios da politica exterior, sempre envolvendo
entidades estatais sdberanas, que o estudo das relagbes internacionais ganha
folego, passando a ser uma disciplina autbnoma apés a Primeira Guerra
Mundial®®, objeto de pesquisa de fildsofos, politicos, historiadores e estudiosos
internacibnalistas. No século XX, a influéncia forte das duas grandes guerras
‘mundiais fez com que o poder de convencimento, pela forga ou pela raz&o, fosse
amplamente exercitado pelo homem. Mais do que nunca ele precisa sair do
estado de natureza, buscando regras que possibilitem que a paz seja atingida e
mantida. Immanuel Kant, nesse sentido, elaborou sua conhecida obra “A Paz
Perpétua”, propugnando por uma singular Federagcdo de Estados, com um

Governo Universal e uma s6 Lei Maior, de cunho republicano®

1.1.3. Conceito e Caracteristicas

A internacionalizag@o dos problemas, com a consequente eroséo da

Idem p. 19-20.

*Do ponto de vista académico, o nascimento da disciplina de Relagbes Internacionais ocorreu
junto a Universidade de Gales, em 1919, com a criacdo da Cadeira Woodrow Wilson em
Relagtes Internacionais, logo apds ao término do primeiro conflito, originando-se, a partir dessa-
data, a disciplina com sfatus proprio.”. In: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagbes internacionais:
estudos de introdugdo, p. 40.

® KANT, Immanuel. A paz perpétua. Trad. Marco Antonio de A. Zingano. S&o Paulo: L&PM
Editores, 1989.



jurisdigdo interna, é apontada por Adriano Moreira como a raz&o justificadora da
crescente importdncia que, na atualidade, as relagdes internacionais vém
recebendo®. O que tradicionalmente era uma quest&o de jurisdicdo interna passa
a ser considerada como relevante para efeitos internacionais. Por sua vez, as
questdes internacionais acabam sendo agregadas como patriménio comum da
humanidade®.

Na atualidade, pesquisas cientificas se desenvolvem acerca da paz,
mais especialmente o movimento conhecido por peace research (PR), que teve
origem anterior a Segunda Guerra Mundial, envolvendo psicdlogos, psicélogos
sociais e estudiosos das ciéncias politicas®®. Odete Maria de Oliveira aponta a
busca da paz no mundo como tendéncia a um novo paradigma, tentando superar
a violéncia estrutural, diante da necessidade de se obter o “desarmamento, a
desmilitarizagdo, a protecdo dos direitos humanos e do meio ambiente, o
combate as injustigas socioecondmicas, o aprendizado da convivéncia pacifica
com a educacdo voltada para a paz’?.

A “teoria da paz’ tem muito em comum com as disciplinas das
Relagdes Internacionais e da Teoria Ger_al do Conflito, mas com elas ndo se
confundem, caracterizando-se esta “como estudo dos mais variados tipos de
conflito entre os individuos, grupos e organizacées, desde os conflitos
econOmicos, sociais e politicos, aos conflitos raciais, éticos, religiosos e
ideoldgicos, com o objetivo de pdr em evidéncia, se possivel, as leis do seu
desenvolvimento no ambito de uma mais vasta e abrangente teoria geral.”*®,

Marcel Merle tece criticas aos dois critérios normalmente utilizados
para a conceituagdo das relagdes internacionais, a partir da teoria do estado da
natureza e da qualidade dos seus atores, passando a utilizar “o critério da
localizag&o, que permite integrar no campo de investigacdo a totalidade dos

intercambios, transagdes ou fluxos entre todos os setores e todos os niveis da

24 MOREIRA, Adriano. Op. cit., p.36.
> MOREIRA, Adriano. Op. cit., p. 37.
% PONTARA, Giuliano. Pesquisa cientifica sobre a paz. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionério de
golitica, p. 916.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagbes internacionais: breves apontamentos e contextualizagio.
In: OLIVEIRA, Odete Maria de (Coord.). Relagbes internacionais & globalizagdo: grandes desafios,

. 54.
?8 PONTARA, Giuliano. Pesquisa cientifica sobre a paz. Op. cit., p. 918.
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atividade publica e privada, através das fronteiras”®.

Por se tratar de uma disciplina ainda jovem, frutificam as discussodes
acerca da natureza conceitual das Relagbes Internacionais. Odete Maria de
Oliveira efetuou uma andlise dos estudos ja realizados, agrupando-os segundo
varios critérios, iniciando com o tradicional, critério que leva em conta a luta para
o poder, passando pelo critério que considera os atores envolvidos, o da
internacionalidade, o das fronteiras, até o critério que considera a categoria de
sociedade internacional. Por fim, diz a referida autora que “as Relagdes
Internacionais configuram conceituagéo aberta, voltada a dindmica da realidade
mundial, preocupando-se com o estudo cientifico das relagdes entre individuos,
coletividades e Estados e que afetam a sociedade internacional como um todo

I 1’30

global.

1.1.4. Globalizagcdo como Fenémeno Atual

N&o ha quem, nos dias atuais, possa desconhecer a palavra
globalizagdo, muito embora assim n&o ocorresse até dez anos atras. “A palavra
que nao estava em parte alguma passou a estar em toda parte — nenhum
discurso politico estda completo, ou manual de negdcios & aceitavel, sem

referéncia a ela”™"

. Tal termo esta presente em todos os meios de comunicagdo e
o homem médio, ainda que tenha dificuldades em compreendé-la, conhece bem
de perto os seus efeitos™. Assim é que a noticia do fechamento ou instalacéo de
uma determinada industria logo é associada ao fendmeno. Tanto pode provocar a
criagdo de empregos como a demissdo de operarios. De outro lado: o ddlar
dispara? A bolsa cai? O pre¢o da soja sobe? O'governo altera a taxa dos juros do
cheque especial? A explicagdo & buscada na globalizagdo. O economista, o

jurista, o politico e o homem do povo, todos, sem distingdo, buscam avidamente

29 > MERLE, Marcel. Op. cit., p. 112.

OLIVEIRA Odete Maria de Relagbes internacionais: estudos de introdugéo, p. 69.

GIDDENS Anthony. A terceira via: reflex6es sobre o impasse politico atual e o futuro da social-
democrac:a p. 38.

2 Ver para o assunto do fenomeno da globalizagdo: SILVA, Karine de Souza. Globalizag&o e
excluséo social. Curitiba: Jurua, 2000, 171p.



11

informacdes que possam fazé-los compreender o qué se passa na sua cidade
gue, em resumo, € o que se passa no resto do mundo. O homem do inicio do
século XXI n&o esta mais sozinho. Pouco importa onde se encontre estabelecido,
se num pequeno e distante vilarejo do Amazonas ou se na zona central da cidade
de Sao Paulo, porque como ja constatado, o planeta se tornou uma aldeia global.

O mundo ocidental hoje é essencialmente capitalista e nessa
situagdo sofre influéncia norte-americana avassaladora. Resiste, ainda, Cuba,
com seu lider Fidel Castro. Mas, até quando e qual o pre¢o a ser pago por aquele
povo é tema dos mais controvertidos, capaz de suscitar polémicas e respostas as
mais diversas possiveis. A Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),
tal qual idealizada pelos tedricos do comunismo, desapareceu. O debate
ideologico se concentra, agora, na busca de uma denominada terceira via, na
- “tentativa de transcender tanto a social-democracia do velho estilo quanto o
neoliberalismo”®.

O afrouxamento nas barreiras alfandegérias, a facilidade no
transporte de mercadorias e de pessoas, a expansao do capitalismo e a
internacionalizagcdo. da economia de mercado romperam muitos dos obstaculos
criados artificialmente pelo homem, reflexo ainda do 6dio desenvolvido contra o
estrangeiro de que nos fala Fustel de Coulanges®. Prevalecem, na atualidade, as
idéias neoliberais, buscando diminuicdo — sempre mais — do espago das
atribuicbes do Estado, na esperanga de que o mercado passe a regular
totalmente a vida econémica e, dessa forma, prevalega a ideologia do consumo,
mola mestra do capitalismo.

Odete Maria de Oliveira anota as dificuldades para se encontrar um
consenso entre os autores, acerca do conceito de globalizagdo, como também
aponta a irreversibilidade desse fendbmeno. O surgimento do paradigma
alternativo da formagdo de blocos regionais, a exemplo da Unido Européia,
MERCOSUL, NAFTA, APEC e outros, em tal contexto, poderia ter a finalidade de
se opor a globalizagéo e reagir as grandes poténcias na violenta concorréncia do

mercado mundial. Mas a globalizagdo, arremata a autora, “ndo pode ser

% GIDDENS, Anthony. Op. cit. p. 26.
> Ver: 1.1.1, do capitulo I, desse estudo.
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considerada somente um processo econdmico mundial em marcha, apesar da
reconhecida e vital importancia que o mesmo assume. Encontra-se influenciada
pela dimensdo sdécio-politico-cultural emergente em cada sociedade, sua
concepgao subjacente de mundo, identificagdo de interesse, projetos grupais,
conflitos e oportunidades, sempre em desafios de permanente jogo de interacbes

e, consequentemente, de mudangas e transformagdes globais.” %,

1.2. O Processo de Integragdao do MERCOSUL

Fatores diversos fizeram com que determinados Estados
apresentassem um desenvolvimento excepcional, em flagrante contraste com
outros, em que a miséria — do ponto de vista econdmico — é o que resta para ser
partiihada. Nesse sentido, a unido de forgas € um imperativo na busca do
equilibrio. A criagdo de blocos comerciais regionais surge como resposta a tdo

angustiante problema, contexto em que se inserem os paises do Cone Sul.

1.2.1. Integragdao Econémica Regional

O estudo da integragdo econdmica regional constitui um fenémeno
recente, surgindo como fruto de um conjunto de fatores que culminaram com a
necessidade de os paises se fortalecerem em torno de blocos, os denominados
processos de integracdo econdmica regional, ainda que manifestas as suas
diferengas de naturezas histéricas e culturais™. E a conjugacéo de esforcos que
a eles possibilita o alcance dos objetivos comuns, de modo a suportar a pressio
por parte das poténcias econdmicas. Assim se verifica, presentemente, em

relacdo a Unido Européia, criando um mercado Unico com' livre transito de-

% OLIVEIRA, Odete Maria de. Globalizagio e integragdo. Revista da Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina, p. 162.

% up integracdo € caracterizada pela existéncia de condicdes que possibilitam avancgar no.
caminho sem o recurso de guerras, superando as diferencas, tensdes e conflitos entre as diversas
unidades politicas.”. In: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagles internacionais: estudos de
introdugéo, p. 171. ’
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mercadorias, pessoas, capitais e servigos, como ainda a criacédo de uma moeda
unica (Euro). Também com o Acordo Norte-Americano de Livre Comércio
(NAFTA), envolvendo os Estados Unidos, Canada e México, com o Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL), formado pelo Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai®’.

O objetivo primeiro desses blocos regionais € o de proporcionar o
surgimento de zonas de livre comércio, derrubando as barreiras alfandegarias. E
decorréncia do capitalismo globalizado, como uma necessidade de protegdo ao
seu imperialismo econdmico-comercial. Cria-se aqui, contudo, um paradoxo. Ao
mesmo tempo em que o mundo se torna uma aldeia global, novos mecanismos
de preservagao da individualidade e das caracteristicas regionais se impdem, ao
argumento de que se assim n&o se procede, sucumbe-se, buscando-se, de
imediato, a abertura de canais de negociacdo entre os varios blocos de
integracdo. Assim aconteceu recentemente na cidade do Rio de Janeiro, nos dias
28 e 29 de junho de 1999, junto a | Cimeira da América Latina, quando
representantes do MERCOSUL e da Uni&o Européia se reuniram para o debate e
langamento de negocia¢des que visassem “ao primeiro acordo de Iivrel,cor,pércio
entre os dois blocos econdmicos regionais™. |

A convivéncia entre os Estados integrantes do bloco econdémico
nem sempre acontece de maneira harmoniosa, como era de se esperar. Ao
contréario, os conflitos surgem quase que diariamente, impondo aos diplomatas a
realizacdo de incansavel trabalho. Assim deu-se no caso envolvendo Brasil e
Argentina — dois paises que passam por enormes dificuldades econémicas ~ logo
apos a desvalorizagdo da moeda corrente, quando a competi¢cdo pelo mercado
brasileiro ficou mais dificil para os argentinos® e, ainda, na Unido Européia,

quando a Inglaterra “boicotou” reunides nos seis meses posteriores a decisdo de

¥Existem acordos de associacdo celebrados com ¢ Chile e a Bolivia, além de se mencionar como
provaveis candidatos a Venezuela, o Peru e a Colémbia. MELLO, Flavia de Campos. O Mercosul
e a Alca. In: OLIVEIRA, Henrique Altemani de (Org.). Relagdes internacionais e sua construgéo
juridica: a ALCA e os blocos internacionais, p. 72. E também com o México. SCHWARTZ, Gilson
Schwartz; UEHARA, Alexandre Ratsuo. A Asia-Pacifico e a Alca. In; OLIVEIRA, Henrique
Altemani de (Org.). Op. cit., p. 97.

38WATERKEMPER, Margaret. Brasil é sede da | Cimeira da América, Jornal da manh3, Criciima,.
25 jun. 1999, p. 24.

39SIMONETTI, Eliana. Uni&o indissolGvel: empresas promovem a integracdo do mercosul apesar
dos conflitos diplomaticos. Veja, 25 ago. 1999, p. 123.
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manter a libra esterlina®

Ja vai longe o tempo em que o homem se reunia com a familia ao
redor do fogo sagrado, ali praticando seus cultos, decidindo seus destinos,
garantindo a preservagado da espécie e estimulando o édio ao estrangeiro. A
antena parabdlica, os satélites, a internet e até mesmo a televisdo colocam
diariamente o homem diante do mundo e de outros homens, pouco importando a
distancia que os separam geograficamente. E por mais paradoxal que isso possa
parecer, quanto mais perto fisicamente se encontrem, mais longe estardo no
plano interior. O capital transnacional®’, na esteira da globalizagdo, finca
tentaculos em todos os quadrantes do globo terrestre® e vai corroendo o poder
de decisdo dos Estados. Sua politica de precos cada vez mais baixos* merece
criticas e é objeto de preocupagdes pois, na ansia de produzir mais e pelo menor
custo, provoca desemprego e causa estragos sociais irrecuperaveis*

Com o propésito de se defenderem das poténcias econdmicas, os
Estados se aglutinam em blocos regionais (MERCOSUL, Unido Européia, NAFTA
etc.) que, por sua vez, buscam canais de conversagdo entre si, como aconteceu
recentemente no exemplo citado da | Cimeira da América Latina, para
salvaguardar seus objetivbs de mercados regionais protegidos.

No final do século XX, o homem tornou a descobrir que a unido faz
a forca e que o didlogo abre caminhos. Ha dois mil anos foram assentadas as

bases do Cristianismo no mundo ocidental: toleréncia e fraternidade. Ha dois mil

40 . MING, Celso. Rediscuss&o do Mercosul. Jomal da manha, Criciima, 28 jul. 1999, p. 14.

YA empresa transnacional mereceu por parte de Odete Maria de Oliveira acurado estudo a luz
das Relagdes Internacionais, inserida em tal contexto na condicdo de ator internacional n&o-
estatal, que visa o lucro, ao lado das Organizacbes N3o-Govemamentais (ONG'’s), atores
internacionais que ndo visam o lucro. In: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagbes internacionais:
estudos de introdugédo, p. 249-277.

2 “O crescimento das grandes empresas nos Estados Unidos ou no Mercado Comum Europeu

tem assombrado 0 mundo. Seu poder superou as anacronicas legislagcdes antimonopolistas que
nunca lograram seu desejado objetivo.”. In. SCHAPOSNIK, Eduardo C. As teorias da integrag&o e
0 Mercosul: estratégias, p. 64.
3 «A estratégia do capital transnacional baseia-se principalmente numa politica de precos para’
poder manter o poder. Custos mais baixos asseguram, também, a possibilidade de competir e
eliminar o adversario. O custo mais baixo deriva da utilizagdo de methores técnicas, matérias-
primas mais baratas e mdo-de-obra com menor incidéncia.”. In: Idem, p. 94.

Ver: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagbes internacionais: breves apontamentos e
contextualizagdo. In: OLIVEIRA, Odete Maria de (Coord.). Op. cit.,, p.33. CARMO, Paulo Sérgio
do. O trabalho na economia global, p. 47. ALVES, José Augusto Lindgren. A Declaragdo dos
Direitos Humanos na pdés-modemidade. Cidadania e Justiga, p. 10. PABST, Haroldo. Mercosul:
direito da integragéo, p. 93.
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anos essas orientagdes ecoam no deserto dos coragdes dos homens, persistindo

eles na atitude de andar em circulos.

1.2.2. Modelos de Integragdo Econdémica

A integracdo econdmica por meio de blocos regionais é um
fendmeno constatado com mais énfase apds a Segunda Guerra Mundial e tem-se
caracterizado pela adog&o de um conjunto de medidas destinadas a melhor
aproveitar as potencialidades dos paises envolvidos®, tudo com o nitido
proposito de acelerar os seus processos de desenvolvimento. Verifica-se entre
nagdes livres, apds o afastamento de eventuais divergéncias e, conforme a
adocdo do tipo de integracéo, os Estados renunciam a “parcelas sempre maiores
de suas competéncias soberanas, que s&o transferidas as instituicdes da unidade

"¢ Normalmente

da integracéo, que as deterdo de forma exclusiva e irreversive
um processo de integracdo pode obedecer diversas etapas, 0 que se da numa
ordem crescente e progressiva®”:

a) Zona de Livre Comércio, que é considerada a primeira etapa®, e

5 “Fazendo uma comparagdo entre os dois casamentos ocorridos neste mundo globalizado ~
Unido Européia e Mercosul -, podemos dizer que o primeiro tem um sentimento politico
prevalente, ao passo que o segundo tem o interesse econémico como meta primeira.” ACCIOLY,
Elizabeth. Evolugdo historica dos processos de integragdo na Unido Européia e no Mercosul.
Realidades distintas. In: PIMENTEL, Luiz Otavio (Org.). MERCOSUL no cenério intemacional:
direito e sociedade, v. Il, p. 282.

% In: BASSO, Maristela (Org.). MERCOSUL: seus efeitos juridicos, econbmicos e politicos nos
estados-membros, p. 20.

47 Trata-se do modelo classico de integracdo econdmica regional, na forma apresentado por
BALASSA, Bela. Teoria da integragdo econémica. Trad. Maria Filipa Gongalves e Maria Elsa
Ferreira. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1961. 451p. Sobre modalidades possiveis de
integracdo, ver, também: CASELLA, Paulo Borba. Mercosul: exigéncias e perspectivas:
integragédo e consolidagdo de espago econdmico (1995-2001-2006), p. 34.

“® Ver: OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia: processos de integragdo e mutaggo, p. 36.
PIRES, Alice Catarina de Souza; FONSECA, Amanda Gongalves; CROSHERE, Indira Lima.
“Solugdes de controvérsias no Mercosul, p. 14. Por outro lado, Wagner Rocha D’Angelis insere a
Zona de Preferéncia Tarifaria como uma etapa anterior a Zona de Livre Comércio, sendo naquela
oferecidas “condicdes privilegiadas de comercializacdo, de forma que as tarifas incidentes sobre
certos produtos dos paises consorciados sejam menores que aquelas cobradas de terceiros
paises (v. g., ALADI, Comonwealth of Nations, britdnica)”, enquanto que nesta haveria a
“eliminacdo reciproca e gradual da totalidade das barreiras tarifarias e ndo-tarifarias incidentes.
sobre o comércio de dois ou mais paises, impondo-se um controle que ateste se um produto €
origindrio ou ndo daquela area (v.g.,, NAFTA, Australia/Nova Zelandia, Grupo dos Trés —
Coldbmbia, México e Venezuela)’. In: D’ANGELIS, Wagner Rocha. MERCOSUL: da
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que se reveste de menor grau de complexidade, tem por objetivo maximo a
eliminacdo de obstaculos ao comércio, de modo a permitir o livre transitar de
bens e mercadorias de um pais a outro, dentro do bloco. Sdo preservados os
interesses e as condi¢gbes de negociacao dos paises integrantes da unidade com
terceiros paises, nela nao inseridos. Incluem-se nessa etapa o Tratado de Livre
Comércio da América do Norte (NAFTA), a Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA) e a Associagdo Européia de Livre Comércio (AELC ou EFTA), dentre
outros.

b) Unido Aduaneira, se traduz na etapa subsequente em grau de
complexidade, tendo por objetivo a adogdo uniforme de Tarifas Externas Comuns
(TEC) diante de terceiros paises ndo integrantes do bloco. O livre comércio entre
os Estados-Partes é preservado (inexisténcia de barreiras alfandegarias),
passando a ser aplicada uma Tarifa Externa Comum em relagdo as mercadorias
provenientes dos paises que n&o fazem parte do processo de integragdo. Por
intermédio do consenso, as negociagdes dos Estados-Partes com terceiros
paises sdo realizadas em bloco. Vale dizer, entdo, que aqueles “perdem o poder
de condug&o de sua politica comercial para com terceiros paises”™. -

c¢) Mercado Comum, pressupde a consolidagdo das etapas
anteriores (zona de livre comércio e de unido aduaneira), de tal modo que possa
haver a consolidagdo das denominadas quatro liberdades: a livre circulagdo de
mercadorias, servigos, capitais e de pessoas. Trata-se de “uma forma de
integracdo econdmica mais propria, acrescentando a unido aduaneira os fatores
de producgdo (capital e trabalho), permitindo o livre estabelecimento e a livre
prestacdo de servicos pelos profissionais, (...)"*. Ficam afastadas, por
consequéncia, as restricbes aduaneiras para os produtos comunitarios, além de
implicar a livre circulagéo dé trabalhadores, isto €, havera o reconhecimento de
igualdade de direitos com o0s nacionais em todos os Estados-Partes do mercado

comum®'. Nem sempre se identifica com nitidez o exato cumprimento das etapas,

lntergovemabll/dade a supranacionalidade?, p. 29.

OLIVEIRA Odete Maria de. Unido Européia: processos de integragdo e mutagao, p. 37.

% FERREIRA, Aldo Ledo. MERCOSUL: comentérios sobre o Tratado de Assungdo e o Protocolo.
de Brasilia, p.16.

' Ver: JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercosul e a livre circulagdo de pessoas. Sdo Paulo: LTr,
2000, 190p.
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além do que se percebe algumas divergéncias no nivel doutrinario. Para Wagner
Rocha D’Angelis, a Unido Européia é o exemplo solitario de mercado comum®
enquanto que, para Odete Maria de Oliveira, aqui podem ser enquadrados os
modelos de integragdo do MERCOSUL, o Pacto Andino, o Caricom, a Unido
Aduaneira da Africa do Sul e o Conselho de Cooperacdo do Golfo>>. A
divergéncia decorre do entendimento daquele, de que no mercado comum faz-se
necessdria a presenca de uma certa dose de supranacionalidade® e de
instituicbes com poder vinculante, o que ndo se encontra, certamente, nas
demais organizagbes antes mencionadas.

& d) Unido Econdmica, se constitui num mercado comum acrescido da
harmonizagao de politicas macroecondmicas, entre elas, as politicas monetarias
e fiscais, envolvendo outros setores além do puramente comercial. Como
exemplos de unido econdmica pode-se citar a Unido Européia, o BENELUX | o
Plano de Agdo de Lagos, a Unido Econdmica dos Paises da Comunidade de
Estados Independentes, a Unido de Rio Mano e a Unido Econdmica Russia,
Bielo-Russia>

e) Unido Econdmica Total, constitui-se no processo . final da
integracéo, envolvendo a coordenacdo e a unificagdo das economias nacionais
dos Estados-Partes e uma autoridade supranacional. Os Estados abrem méo de
parcelas de suas soberanias para que ndo sucumbam diante de pressdes
externas. E, ao assim fazerem, procuram reforgar seus poderes de barganha no
cenario internacional, ja agora alicergado numa organizacgdo internacional, fruto
da conjugacgao de esforcos de Estados em situagéo idéntica (de inferioridade no
cenario internacional). E quando assim o fazem, agem sob o “corolario da
tolerancia que preside a coexisténcia e cooperagéo das diferengas sob a mesma
instituicdo politica”®. S6 assim se pode compreender o comportamento de

Alemanha e Franga, superando suas antigas diferengas para fazerem frente ao

52DANGELIS Wagner Rocha. Op. cit. p. 30.

OLIVEIRA Odete Maria de. Unido Européia: processos de integragdo e mutagéo, p. 39.

* Ver para o assunto: STELZER, Joana. Unido européia e supranacionalidade: desafio ou
realidade? Curitiba: Jurua, 2000, 198p. :

Ver: GOBBO, Edenilza. Mercosul e a livre relagdo de mercadorias. Floriandpolis: Curso de Poés-
Graduagao em Direito. UFSC. Dissertacdo de Mestrado. 2001, 122p.

* MOREIRA, Adriano. Op. cit. p. 492.
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poderio norte-americano™, ou de Brasil e Argentina, paises historicamente

irmanados numa disputa de hegemonia no continente sul-americano®.

1.2.3. A Evolugédo do Processo de Integragdao do Cone Sul

A historia da ihtegragéo na América Latina remonta a periodo muito
anterior a assinatura do Tratado de Assung¢do, que criou 0 Mercado Comum do
Sul (MERCOSUL), firmado em vinte e seis de margco de 1991. Os movimentos
politicos de independéncia do século XiX, que se propagaram no Continente,
trouxeram as idéias de criacdo de um grande pais. Simén Bolivar teve uma
participacao efetiva nesse processo, muito embora o seu projeto de integracao
fosse dirigido unicamente para os paises de lingua espanhola®. E ainda que a
iniciativa de? realizagcdo do Congresso do Panam3, realizado entre 22 de junho e
15 de julho de 1826, n&o tenha surtido os efeitos esperados, estava ai plantada a
semente de um processo de integracdo sul-americano, que passaria mais tarde,
em 1960, pela assinatura do Tratado de Montevidéu, criando .a Associagcio
Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC)6°, e, em 1980, por um novo Tratado
de Montevidéu, criando a Associagao Latino-Americana de Integragéo (ALADI)*'
em substituicdo ao processo da ALALC. O primeiro desses Tratados de
Montevidéu tinha por objetivo a criagéo de uma zona de livre comércio, enquanto

que o segundo buscava j& a instituicdo de um mercado comum. Nenhum dos

o7 >’ Idem, p. 493.

% paulo G. Fagundes Vizentini aponta como razdes da cooperac¢io entre Brasilia e Buenos Aires
a “reacdo a marginalizagdo crescente da América Latina no sistema mundial, a tentativa de
formular respostas diploméaticas comuns aos desafios internacionais, a busca de
complementaridade comercial, a criagdo de fluxos de desvio de comércio e um esforgo conjunto
no campo tecnoldgico e de projetos especificos”. VIZENTINI, Paulo G. Fagundes. A Alca e a
Umao Européia. In: OLIVEIRA, Henrique Altemani de (Org.). Op cit., p. 103.

% Ver: D’ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit, p. 35. SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos.
MERCOSUL e arbitragem internacional comerc:al aspectos gerais e algumas possibilidades, p.
26. KERBER, Gilberto. Mercosul e supranacionalidade: um estudo & luz das legislagbes
constztuc:ona/s p. 13.

% Este tratado foi assinado em 18 de fevereiro de 1960, pelo Brasil, Argentina, Chile, México,
Paraguai, Peru e Uruguai, sendo que mais tarde a ele aderiram a Coldmbia, 0 Equador, a
Venezuela e a Bolivia. In: D’ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit,, p. 39.

®" O novo Tratado de Montevidéu foi assinado em 12 de agosto de 1980, tendo como subscntores
0s mesmos paises que haviam assinado aquele que criou a ALALC. In: D’ANGELIS, Wagner
Rocha. Op. cit., p. 41.
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Tratados deu os frutos desejados, anotando Wagner Rocha D'Angelis que assim
aconteceu pelo fato de que “tanto o Brasil quanto a Argentina, pioneiros e
condutores do modelo assunceno, sdo historicamente cooperativistas, estribam-
se em conceitos classicos de soberania interna e independéncia externa, e,
demonstram maior tendéncia ao bilateralismo do que ao multilateralismo nas
relagdes internacionais”®.

Antecedendo ao Tratado do MERCOSUL, como marco de
relevancia, merece citagdo a Declaragao de Iguagu, de 30 de novembro de 1985,
assinada pelos presidentes do Brasil e da Argentina, e a Ata para a Integragao
Brasil-Argentina, instituindo o Programa de Integracéo e Cooperagéo Econémica
(PICE), que é datada de 29 de junho de 1986. O Uruguai e o Paraguai
demonstrariam interesse em participar do processo de integragdo, vindo a
subscrever, em 26 de margo de 1991, na cidade de Assungdo, o Tratado-marco
constitutivo do MERCOSUL juntamente com Brasil e Argentina®. Por intermédio
dessa decisdo politica deixava-se registrada a necessidade de se promover o
desenvolvimento econémico dos Estados-Partes, de modo a possibilitar-lhes uma
adequada inser¢do no cenario internacional. E para tanto buscariam, por meio da
consolidagdo do processo de integragdo da América Latina, o “aproveitamento
mais eficaz dos recursos disponiveis, a preservagdo do meio ambiente, o
melhoramento das interconexbes fisicas, a coordenagcdo de politicas
macroecondmicas, da complementagao dos diferentes setores da economia, com
base nos principios de gradualidade, flexibilidade e equilibrio”, o que ficou bem

assentado nos considerandos do referido Tratado-marco®,

2 D'ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit., p.42. Nesse sentido também: KLAES, Marianna Izabel
Medeiros. Supranacionalidade: paradigma necessério ao Mercosul. Floriandpolis: Curso de Pds-
Graduagdo em Direito. UFSC. Dissertacédo de Mestrado. 1999, 218 p.

® Ver para o assunto: OLIVEIRA, Odete Maria de. Integragdo Brasil-Argentina: tecnologia e
Mercosul. Revista Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, a. 41, n. 1, p. 5-23, 1998;
Integragdo nuclear Brasil-Argentina; uma estratégia compartilhada. Florianépolis: UFSC, 1996,
- 208p. . ’

® «“Tedricos e setores dirigentes chegaram a conclusdo de que a regionalizacdo da América Latina
constitui a Gnica forma de neutralizar a transnacionalizagdo da economia e da cultura a partir dos
centros do poder mundial, porque: - aumenta a capacidade produtiva, a produtividade, o poder de
concorréncia, etc.; - adianta o processo de industrializagdo com a possibilidade de aproximagéo
dos niveis tecnoldgicos do mundo desenvolvido; - possibilita a viabilidade econémica dos paises.
menores; - contrapbe-se & desunido provocada pela parcializagdo ideoldgica, cultural e
econdmica frente a um mercado unificado e diante de grandes concepgbes; - preserva a
democracia como bem-comum, ao criar uma nova mistica e obter o alivio das tensoes sociais; -
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Em 17 de dezembro de 1994, os integrantes do MERCOSUL se
reuniram na cidade de Ouro Preto (MG), ocasido em que celebraram o
denominado Protocolo de Ouro Preto. Reafirmam, entdo, nesse Protocolo, os
principios e os objetivos do Tratado de Assungéo e, na busca de construgao do
mercado comum, tracam diretrizes & consecu¢do da unido aduaneira. O
MERCOSUL adquiriu personalidade juridica propria (artigo 34) e, numa maior
demonstragéo de que o processo integracionista tem por suporte a tolerancia e a
busca da harmonia entre seus integrantes, definiu-se que as decisbes de seus
orgaos deveriam ser tomadas por consenso e com a presenga de todos os
Estados-Partes (artigo 37). Reiterou-se o sistema de solugdo de controvérsias ja
disposto no Protocolo de Brasilia para a Solugdo de Controvérsias, que havia
sido firmado em 17 de dezembro de 1991, assegurando-se o direito de
reclamacgao (artigos 21 e 43), tanto .a qualquer dos seus membros como a
particulares (pessoa fisica ou juridica), com énfase especial na busca do
consenso (negociagbes) e, em ultimo caso, na utilizagdo do arbitramento.
Complementam tais regras aquelas inseridas no Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdicdo Internacional em Matéria Contratual, firmado em 4-5 de agosto de ..
1994, Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa, firmado em 27 de junho de 1992,
Protocolo de Medidas Cautelares, firmado em 16 de dezembro de 1994,
Protocolo de Coldnia para a Promogao e a Protegdo Reciproca de Investimentos
no MERCOSUL, firmado em 17 de janeiro de 1994 e Protocolo de Santa Maria
sobre Jurisdi¢ao Internacional em Matéria de Relacdes de Consumo, firmado em
22 de novembro de 1996%.

permite a utilizagdo racional de suas reservas monetarias externas, frente a escassez de cada
reserva nacional em relagdo aos servigos da divida e as necessidades de importagio; - torna
possivel realizar pressdo internacional pelo abastecimento de matérias-primas consideradas
estratégicas; - consegue defender os pre¢os de seus produtos no mercado mundial; - constitui
uma forma eficaz de levar adiante a relacdo com os Estados Unidos, cuja permanéncia e
predominio na regido nio se pode ignorar; - aumenta as defesas para diminuir a vulnerabilidade
externa.”. In. SCHAPOSNIK, Eduardo C. Op. cit., p. 155.

® PIRES, Alice Catarina de Souza; FONSECA, Amanda Gongalves; CROSHERE, Indira Lima.
Op. cit., p. 109-182.
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1.2.4. Tendéncia Atual

O caminhar do processo de integragcdo do MERCOSUL, ainda que
possa ser considerado lento, &€ construido de maneira evolutiva e com muitas
dificuldades. Os desentendimentos que surgem, reflexos de uma conjuntura
internacional, tentam ser superados gradativamente. N&o se ignora o impacto
que tal processo de integracdo provoca na politica externa norte-americana®
que nao vé com bons olhos um mercado historicamente considerado
subdesenvolvido e que se tem apresentado como um grande exportador de
dolares a titulo de pagamento de dividas contraidas com o mundo denominado
desenvolvido®’. Adriano Moreira bem observa a importancia que, na atualidade,
em face de suas caracteristicas peculiafes, o Brasil representa no cenario do
continente sul-americano, apontando-o como uma poténcia industrial emergente
e desempenhando um papel de lideranga no MERCOSUL®. Recente documento
emitido pelo Conselho de Relagbes Exteriores dos Estados Unidos alerta para o
gue considera o papel de preponderancia desempenhado pelo Brasil no
Continente sul-americano e entre os paises em desenvolvimento, recomendando-
lhe um tratamento especial®. |

O acordo associativo celebrado com o Chile em 1996 foi objeto de
apreciagdo otimista por parte de Marcus Rector Toledo Silva, para quem
significaria “um marco para a agenda externa mercosulina por ter constituido o
primeiro acordo desse tipo firmado entre o MERCOSUL e um terceiro pais, em

uma combinagdo de aprofundamento com expans&o, caracteristica da pratica de

® «Como foi visto, o Brasil, através da criagdo do Mercosul, ocupou um vacuo de lideranca
existente na América do Sul. Embora a iniciativa da Area de Livre Comércio Sul-Americana (Alca)
esteja formalmente inativa, politicamente seus objetivos encontram-se em vias de efetivar-se,
gragas 3 associagdo do Chile, Bolivia e do acercamento da Venezuela ao Mercosul, movimento
que devera ser seguido pelos demais paises do sub-continente. Além disso, o Brasil esta criando
uma area de influéncia em tomo do Atlantico Sul. Em sua nova estratégia de insergéo
internacional, o Mercosul representa o elemento fundamental e um entrave a determinados
aspectos do reordenamento mundial desejado pelos Estados Unidos.”. in: VIZENTINI, Paulo G.
Fagundes A Alca e a Unido Européia. Op. cit. p. 112,

“Quero lembrar aqui as escaramucas que se armam para inviabilizar 0 Mercosul, para manter o
dominio dos Estados Unidos da América sobre o0 mercado das Américas.”. In: BICUDO, Hélio.
Estratégias para a promog&o da punibilidade das violagbes dos direitos humanos. Cidadania e-
Justlga Revista da Associagdo dos Magistrados Brasileiros, p. 49.

MOREIRA Adriano. Op. cit., p. X.

% RAMIRO, Denise. O Brasil que atrai € incomoda os ricos. Veja, 21 fev. 2001, p. 44-47.
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"° Qs fatos. posteriores vieram a demonstrar que as

um regionalismo aberto
dificuldades n&o foram totalmente superadas. Nos dias 14 e 15 de dezembro de
2000 realizou-se na cidade de Florian6polis a XIX Reunido do Conselho do
Mercado Comum, quando se tinha como fato consumado o ingresso do Chile no
MERCOSUL. Mas, as vésperas da referida Reunido, aquele pais anunciou sua
intencdo de negociar um acordo comercial com os Estados Unidos’', fato
manifestamente incompativel com o prop6sito e os principios contidos no artigo
»1°, do Tratado de Assunc¢io, pois o estabelecimento de uma Tarifa Externa
Comum e a adog¢do de uma politica comercial comum em relagdo a terceiros
Estados ou agrupamentos de Estados corresponde ao fim buscado pelo Mercado
Comum. O pedido de solicitacao foi, entdo, adiado, para uma analise em época
oportuna". O comportamento do Chile, nesse caso, contrariou o contido no item
16, do Comunicado Conjunto dos Presidentes dos Estados-Partes do
MERCOSUL, Bolivia e Chile, de 30 de junho de 2000, de Buenos Aires,
oportunidade em que se destacou a importancia do compromisso de se negociar
em conjunto os acordos de natureza comercial com terceiros paiées. O fato acima
~ narrado apenas evidencia as dificuldades que o MERCOSUL vem encontrando
para se afirmar no cenario internacional e demonstra quanto dos seus interesses
estdo sendo contrariados.

N&o se pode negar o crescimento do processo de integracdo. As
dificuldades vém sendo superadas com otimismo e prenunciam-se dias melhores
em termos de relacionamento do MERCOSUL com outros blocos. A dotacdo de
uma personalidade juridica internacional, o que se deu por intermédio do
Protocolo de Ouro Preto, em 1994 (artigo 34), serviu como fator de estimulo a

consolidacdo do processo de integragdo’. Foi somente apds, em 1995, que se

7 SILVA, Marcus Rector Toledo. Mercosul e personalidade juridica internacional: as relagbes
externas do bloco sub-regional pés-Ouro Preto, p. 165.

" KAFRUNI, Simone: Mercosul se une para superar saida do Chile. Didrio Catarinense,
Florianépolis, 10 dez. 2000, p. 4.

2 A decisdo dos Estados-Partes que aprecia o pedido de solicitagdo de adesdo devera ser
unanime, conforme artigo 20 do Tratado de Assuncio.

" Paulo Borba Casella cita, como exemplos positivos da dotagdo da personalidade juridica
internacional, o reconhecimento do Mercosul como bloco integrado, o que aconteceu na Cipula.
das Américas, realizada em Miami, em dezembro de 1994, e na Cupula Européia de Essen,
realizada também em dezembro de 1994, por seus dois maiores parceiros comerciais - Estados
Unidos e Unido Européia. CASELLA, Paulo Borba. Op. cit., p. 271.
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fez possivel a celebragdo do Acordo-Quadro Inter-Regional de Cooperagao entre
a Unido Européia e o MERCOSUL, indo mais além do que o simples
fortalecimento dos lagos comerciais, consoante anotado por Marcus Rector
Toledo Silva:

“‘constitui o primeiro passo para construir-se uma associagao inter-

regional entre as partes, -caracterizada pela liberalizacdo

progressiva dos fluxos comerciais entre as duas regidées. Embora se
perceba uma clara priorizagado dos ambitos comercial € econémico,

o Acordo revela maturidade justamente por ndo restringir-se a esses

aspectos, incluindo também os éambitos de cooperagdo para

integragdo, além de outros de interesse mutuo, tais como
cooperagao em matéria de luta contra o narcotrafico.””*.

Muito embora as dificuldades enfrentadas pelo processo de
integracdo do Cone Sul, como ja salientado, vislumbra-se também o seu
fortalecimento, embora lento. E j& para o ano 2006 anuncia-se a circulagao livre
de todos os bens produzidos no MERCOSUL, no espacgo integrado por Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai, com previsdo de um mercado consumidor de mais
de 250 milhdes de habitantes, consolidada a Tarifa Externa Comum para o
comeércio de produtos entre o MERCOSUL e o resto do mundo. Do ponto de vista
econdmico, o conceito de fronteira, tal qual estudado no direito internacional,
deixaré de existir”.

O MERCOSUL representa hoje um espago com 70% do territorio
(11,9 milhdes de quildmetros quadrados), 64% da populacdo (210 milhdes de
habitantes) e 60% do PIB (1,1 trilhdo de dolares de PIB somado) da América do
Sul”®. Sao numeros que impressionam em qualquer lugar, razdo do crescente
interesse que vem despertando no cenario internacional.

Um mundo sem guerra e sem violéncia, com total respeito as
liberdades individuais, onde se estabeleg¢a a tolerancia como regra primeira no

convivio em sociedade, é tema que apaixona o homem desde o instante em que

SILVA Marcus Rector Toledo. Op. cit., p. 93-94.

® Ministério das Relagdes Exteriores. Os objetivos econdmicos do Mercosul. Disponivel em:
<http /iwww.mre.gov.br/sitemercosul>. Acesso em: 21 fev. 2001.

® Idem, ibidem.


http://www.mre.gov.br/sitemercosul
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teve de dividir um mesmo espaco com o0 seu semelhante, ainda nos tempos mais
antigos. Mais recentemente, Immanuel Kant é sempre lembrado pela idéia de
fundacdo de uma federacdo de Estados livres (liga de paz), subordinada
unicamente ao Direito, uma Constituicdo Republicana e um governo universal”’
E num momento da Historia em que a Unido Européia ganha contornos de
realidade, a idéia de uma federagao de Estados livres, vé-se, ja néo é utdpica. Ao
contrario, € viavel e ganha corpo a partir do instante em que em outros
guadrantes do globo terrestre busca-se caminho semelhante, sendo o
MERCOSUL um dos exemplos apontados. As fronteiras fisicas ja ndo mais
servem como limites para o Homem, e o ser “cidaddo do mundo” passa a ter um
conceito visivel e mais préximo da realidade. Reflexo imediato de tudo isso sédo
as novas concepgbes de Estado e soberania que surgem, de tal modo que a
violaggdo dos direitos humanos internacionalmente assegurados & matéria a
encontrar solugao fora dos padrdes conhecidos e até entdo pregados pelo Direito
Internacional Publico, o que acabara finalmente por atribuir ao individuo a

condicdo de sujeito de direito internacional™

1.3. A Mobilidade dos Direitos Humanos

N&o se pode perder de vista que a “integracdo nao € um fim em si
mesmo, mas um meio ou um instrumento para conseguir o desenvolvimento®™. E
desenvolvimento aqui deve ser compreendido em toda a sua plenitude®, n&o se
olvidando da participagdo do homem e seus direitos fundamentais, fim uItlmo e

justificador dos atos que buscam a comunh&o das nacdes.

i 7" KANT, Immanuel. Op. it., p. 41.

PIOVESAN Flavia. Dlreltos humanos e o direito constitucional internacional, p. 32.

® SCHAPOSNIK, Eduardo C. Op. cit., p. 161.

“Justamente, pode, ademais, a integragdo ser o caminho para construir Pals politicamente mais
digno, socialmente mais humano, juridicamente mais justo, demograficamente mais
desenvolvido, economicamente mais eficiente, na medida em que consigamos substituir algumas
estruturas internas retrégradas e viciadas por estruturas novas, de carater supranacional, mais:
transparentes, mais instrumentais, menos soberanamente indiferentes ao ser humano, em todas
as suas dimensdes: sua dignidade, sua integridade fisica e moral, suas oportunidades de vida,
sua cidadania, no sentido mais amplo do termo.”. In: CASELLA, Paulo Borba. Op. cit., p. 45.
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1.3.1. Antecedentes e Evolugéo

E dificil apontar a origem histérica dos direitos humanos. Mas &
seguro afirmar-se que eles nasceram a partir do instante em que o homem
passou a conviver socialmente com outros homens®'. Os direitos humanos, diz
Caridad Velarde Queipo de Lllano, “sédo uma construgdo histérica que se sustenta
sobre umas determinadas bases filoséficas”®. Dai apontar-se o século XVIII —
também chamado de o século das luzes — como o periodo em que tais idéias
floresceram e ganharam os contornos hoje ostentados.

Washington Lanziano anota que os direitos humanos hoje
consagrados estdo, de modo geral, “enraizados nos pensamentos de Locke,

”83

Montesquieu e Rousseau™. A Declaragdo de Direitos da Virginia (1776) e a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&ao da Francga (1789) retratam os
movimentos sociais e politicos da época e se apresenfam como documentos que
podem ser apontados como precursores do estudo dos direitos humanos. Outros
se sucederam™, agora influenciados pela vocacgéo universalizante da Declaragéo
adotada pela Assembléia Constituinte francesa, em 27 de agosto de 1789,-até
que, em 1945, a Carta das Nagbes Unidas, sob forte influéncia dos horrores
provocados pela Segunda Guerra Mundial, surgiu “impregnada da idéia do
respeito aos direitos fundamentai_s do homem, desde o0 seu segundo
‘considerando’, onde afirma ‘a fé nos direitos fundamentais do homem, na

dignidade e valor da pessoa humana, na igualdade dos direitos de homens e

8 «A doutrina dos direitos do Homem, que tem grande peso no constitucionalismo ainda hoje, nio
nasceu no século XVIIl. Ela, no fundo, nada mais € do que uma versio da doutrina do direito
natural que ja desponta na Antiguidade.”. In: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos
humanos fundamentais, p. 9.

8 QUEIPO DE LLANO, Caridad Velarde. La evolucién dei concepto de derechos humanos y sus
modernas criticas. In: SALDANA, Javier (Coord.). Problemas actuales sobre derechos humanos:
uma proposta filoséfica, p. 210.

8 L ANZIANO, Washington. Derechos humanos, p. 57. José Afonso da Silva observa que ndo é o
caso de se demonstrar que elas tenham origem em Rousseau, Locke e Montesquieu, pois na
verdade elas provém “de todos os tedricos e de todos os filésofos. As Declaragbes sdo obra do
pensamento politico, moral e social de todo o sécuio XVIII”. In: SILVA, Jose Afonso da. Curso de
dlrelto constitucional positivo, p. 157.

* José Afonso da Silva aponta como documento revelador da visdo universal dos direitos do
homem, posterior & Declaragéo de 1789 e anterior & Declaragdo Universal de 1948, a Declaragdo
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, da Revolugdo Soviética. In: SILVA, José Afonso
da. Op. cit., p. J161. E Washington Lanziano reporta-se a Declaragao de Direitos do Povo de
Venezuela, de1 de julho de 1811. In: LANZIANO, Washington. Op. cit., p. 57.
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mulheres e das nagéves grandes e pequenas’, até as referéncias contidas nos
arts. 1", item 2; 13, item i, b; 55, ¢, 62, item 2; e 76, ¢."®.

O passo seguinte foi a criagéo, na Organizacdo das Nag¢des Unidas
(ONU), de comissdo com a finalidade de dar vida ao que era apenas uma
declaragdo de propdsitos, o que se fez com base em projeto de autoria do
Professor René Cassin®, do que resultou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos aprovada por unanimidade na Assembléia-Geral das Nagbes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948.

O valor da Declarag&o Universal de 1948, que n&o possui forca
coercitiva nem mesmo perante os Estados que a ratificaram, pode ser
compreendido a partir da constatacdo de que os direitos & enumerados
passaram a integrar o rol dos direitos fundamentais dos novos textos
constitucionais. A propria expresséo “direitos humanos” passou a ser utilizada
com freqliéncia a partir do surgimento desse documento, implicando, inclusive,
uma tomada de consciéncia sem precedentes na histéria da humanidade, de
sorte que hoje sao inumeros os tratados internacionais que versam sobre o tema.

~ Os movimentos sociais, religiosos e culturais refletem a
preocupacgao e o interesse hoje existente. Recentemente (ano 2000) — como um
reflexo da tomada de consciéncia e resgate de valores que as sustentam — as
Igrejas Cristas do Brasil, por intermédio do Conselho Nacional de Igrejas Cristas
do Brasil, (CONIC), realizaram uma campanha de carater ecuménico em que se
abordou o tema da dignidade humana e da-paz. O objetivo geral da campanha foi
o de “unir as Igrejas cristds no testemunho comum da promo¢do de uma vida
digna para todos, na denuncia das ameagas a dignidade humana e no anuncio
do Evangelho da paz’®. Sob o argumento de que a exclusdo da dignidade
humana de um acaba por atingir a de todos, € que paz nao corresponde
unicamente & auséncia de guerra com exércitos em combate, se trouxe para o
centro de uma discusséo de carater religioso o tema que, a principio, se revestiria

de um carater essencialmente politico.

% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 161 (grifo no original).

% |dem, p. 162. 1 .
8 Conselho Nacional de Igrejas Cristds do Brasil. Dignidade humana e paz: novo milénio sem
exclusdes, p. 18.
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As preocupagbes de natureza humanitaria surgiram, inicialmente, no
plano internacional, em relagdo ao tratamento que se poderia dispensar ao
estrangeiro ou aqueles que integravam minorias étnicas ou grupos religiosos.
Com a deflagragdo da Segunda Guerra Mundial, em face das atrocidades
praticadas pelo nazismo, € que se procurou implementar medidas protetoras, de

carater efetivo, direcionadas ao homem considerado como tal®

1.3.2. Diferengas entre os Direitos Humanos, Fundamentais e

Humanitarios

Desde todos os tempos, o homem vem lutando na tentativa de se
impor como ser livre. Mas, “as conquistas no campo da liberdade vém sendo

feitas contra o inimigo principal, que é o Estado”®

. A Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem expressou a tentativa dessas conquistas ao registrar que o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo se constitui no
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
de seus direitos iguais e inalienaveis, incumbindo a todos os povos e todas as
nacgdes a obriga¢ao de observa-los.

A Declaragdo Universal de 1948 reconheceu os direitos do ser
humano, dando-lhe o carater de universalidade e indivisibilidade, ao mesmo
tempo em que o dotou de capacidade juridica internacional®, isto é, reconheceu
nele a existéncia de atributos especificos da pessoa humana sem se importar
com a circunstancia de ser nacional de um determinado Estado. Direitos
Humanos, entdo, € a expressao hoje consagrada para designar esse conjunto de
direitos assegurados ao ser humano”. Nao se trata de esbogcar uma relacao

fechada e imutavel no tempo. Os avangos tecnoldgicos e cientificos devem ser

¥ MENGOZ2ZI, Paolo. Direitos humanos. In: BOBBIO, Norberto et al. Diciondrio de politica, v. 1,
.355,

Eg BASTOS, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigdo do Brasil, v. 1, p.

453.

% CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O legado da declaraggo universal de 1948 e o futuro-

da protecao internacional dos direitos humanos. Ajuris, v. 73, p. 379.

A expresséo “direitos do homem” deixou de ser utilizada em face da sua conotacdo machista.

In: MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados, p. 13.
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considerados, bastando que tenham reflexo na satisfacdo das necessidades

humanas basicas. Dai se falar em incorporagcao de novos direitos, como o direito
ao desenvolvimento ou a um meio ambiente sadio™. Dita incorporacdo de novos
direitos importa numa especificidade dos direitos humanos, atentando-se para a
necessidade de uma visdo integral, pois “indivisiveis sdo todos os direitos
humanos, tomados em conjunto, como indivisivel € o proprio ser humano, titular
desses direitos™.

E comum encontrar-se o emprego indistinto das expressées “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, como se estivessem a expressar o mesmo
conteudo. H4, no entanto, diferengas, o que foi abordado com precis&o por Paulo
Gustavo Gonet Branco:

“A expresséao direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada

para aquelas reivindicagdes de perene respeito a certas posi¢des

essenciais ao homem. S&o direitos postulados em bases
jusnaturalistas, contam indole filosofica e n&o possuem como

caracteristica basica a positivagcdo numa ordem juridica particular. A

expresséo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocagéo

universalista, supranacional, € empregada para designar pretensdes
de respeito a pessoa humana, inseridas em tratados e em outros
documentos de direito internacional.”®*

Referido autor, em continuidade a explanagédo desenvolvida,
esclarece que a

“locugéo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados

com posicdes béasicas das pessoas, inscritos em diplomas

normativos de cada Estado. S&o direitos que vigem numa ordem

%2 «“Nos dltimos anos, o corpus juris normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos se
enriqgueceu com a incorporacdo de ‘novos’ direitos, como por exemplo, o direito ao
desenvolvimento como um direito humano e o direito a um meio ambiente sadio. O
reconhecimento desses direitos reflete a conscientizagdo da urgente necessidade de satisfagdo de
necessidades humanas basicas; tais direitos revelam a um tempo uma dimensao ‘individual’ e
‘coletiva’, porquanto dizem respeito a pessoa humana assim como a coletividades humanas.”. In:
CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A protegdo internacional dos direitos humanos e o
Brasil, p. 97.

 |dem, p. 126. :

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
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juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espago
e no tempo — pois s&o assegurados na medida em que cada Estado
os consagra. Essa distingdo conceitual nao significa que os direitos
humanos e os direitos fundamentais estejam em esferas estanques,
incomunicaveis entre si. Ha uma interac&o reciproca entre eles. Os
direitos humanos internacionais encontram, muitas vezes, matriz
nos direitos fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de
seu turno, n&o raro acolhem no seu catalogo de direitos
fundamentais direitos humanos proclamados em diplomas e em
declaracées internacionais.”®.
Ao se falar em direitos fundamentais do homem® esta a se falar em
direitos positivados e que se constituem no resultado da luta do homem contra o
Leviata, esse monstro marinho de que nos fala Hobbes. Sdo, por conseguinte, os
direitos inseridos na Constituicdo com o objetivo de limitar o poder do Estado”
Por outro lado, o Direito Humanitario, ou Direito Internacional da
Guerra, € aquele “que se aplica na hipétese de guerra, no intuito de fixar limites a
atuacdo do Estado e assegurar a observancia de direitos fundamentais. A
protecdo humanitaria objetiva proteger, em caso de guerra, militares postos fora
de combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e populagdes civis.”®®. Ou
seja, o Direito Humanitario trata de fazer prevalecer os direitos humanos num

clima de guerra®™. Flavia Piovesan o situa, juntamente com a Liga das Nacdes e a

Hermenéutlca constitucional e direitos fundamentais, p. 125.

Idem ibidem.

® E esta a expressdo que José Afonso da Silva considera como a mais adequada, apés referir o
emprego das varidveis “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
individuais”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais” e “liberdades puiblicas”. In:
SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 176. José Joaquim Gomes Canotilho distingue a expressio
“direitos do homem” da de “direitos fundamentais”, assim se manifestando: “direitos do homem
sdo direitos vélidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais -
seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.”(grifo no original). In:
CANOTILHO José Joaquim Gomes. Direito constitucional, p. 369.

7 “O que se verifica é que o maior infrator dos direitos humanos é o Estado: surge assim a
necessidade de internacionaliza-los ndo apenas para proteger o homem de seu préprio estado,
bem como para universaliza-los, conforme o ideal do lluminismo.”. In: MELLO, Celso D. de.
Albuquerque Op. cit., p. 28.

PlOVESAN Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 123.

% Celso D. de Albuquergque Mello coloca o Direito Internacional Humanitario como “o sub-ramo do
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Organizagéo Internacional do Trabalho, num marco primeiro do processo de

% Odete Maria de Oliveira, ao tratar do

internacionalizacao dos direitos humanos
fenébmeno das Organizacbes Nao-Governamentais — um fato da atualidade —
reporta-se ao Comité Internacional da Cruz Vermelha, cuja atuagéo tem sido
“destacada pelo trabalho humanitario em relagdo aos individuos atingidos pela
guerra, feridos, desaparecidos, detidos e prisioneiros, incidindo seu objetivo
internacional a protecdo das pessoas — civis ou militares — em momentos de

conflito armado.”*®*

. Anténio Augusto Cangado Trindade, em trabalho que procura
ressaltar a aproximacdo ou convergéncia entre o Direito Humanitario e os
Direitos Humanos, anota que uma visdo compartimentalizada se encontra, na
atualidade, definitivamente superada pois, 0 que se procura fazer, em realidade,

é proteger o “ser humano em todas e quaisquer circunstancias.”'®.

1.3.3. A Carta Internacional dos Direitos Humanos

Em se analisando a questéo sob o ponto de vista global, trés sdo os
documentos internacionais que tutelam os direitos humanos: A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Eles representam, no mundo contemporéaneo, na afirmacédo de José Augusto
Lindgren Alves, “o referencial basico do Estado de Direito”'®.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de

dezembro de 1948, no empenho de reconhecer a dignidade inerente a todos os

Direito Internacional Publico Positivo que integra o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
tendo por finalidade proteger a pessoa humana em conflitos armados.”. In: MELLO, Celso D. de
Albuquerque. Op. cit., p. 137.

' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 125.

91 OLIVEIRA, Odete Maria. Relagdes internacionais: estudos de introdugo, p. 236.

%2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. As aproximacdes ou convergéncias entre o direito
internacional humanitario e o direito internacional dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da
Justiga, v. 49, p. 88.

1% %0 nivel de respeito politico as disposigbes daqueles documentos e de sua tradugdo concreta
na administragdo da sociedade constitui — tanto quanto o sufragio livre da cidadania por eles.
préprios consignado como direito fundamental — a baliza de avaliagdo da legitimidade de qualquer
governo pela comunidade internacional e por seus proprios cidaddos.”. In: ALVES, José Augusto
Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos, p. 26.
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membros da familia humana, assegura que “ninguém sera sujeito a interferéncias
na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a
ataques a sua honra e reputag;ao"104

No mesmo ano de 1948, mas antecedendo temporalmente a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, na cidade de Bogotd, foi aprovada a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que assegura a toda
pessoa o “direito a prote¢do da lei contra os ataques abusivos & sua honra, a sua
reputacdo e a sua vida privada e familiar’'®.

Contudo, a assinatura da Declaracio dos Direitos Humanos de 1948
nao pobs fim a desrespeitos costumeiramente praticados nos quatro cantos do
mundo. Certo é que os signatarios daquele documento, em numero que nédo

abarcava todo o universo terrestre, nem mesmo o ocidental'®

, ha pratica,
continuaram a ignorar o compromisso solenemente assumido. E nem se espera
que o respeito pleno venha a ocorrer de uma hora para outra e de forma
definitiva. Avangos verificaram-se, mas a custa de muito sacrificio, fruto do
trabalho de entidades e movimentos organizados, agora com o auxilio dos
grandes meios de comunicac¢éo e do proprio efeito da onda da globalizagédo. Um
massacre da Candelaria, por exemplo, ndo passa despercebido aos olhos do
mundo, sendo as tragicas imagens introduzidas nos lares mais distantes em
questdo de minutos.

E porque a Declaragédo Universal de 1948 n&o apresentava forca

107

juridica obrigatéria e vinculante ngo passando de uma “Declaragéo

104 . Ver: artigo XIl, da Declarago Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Ver artigo V, da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.

® As Nagdes Unidas eram compostas por 56 Estados ocidentais e a Declaracdo dos Direitos
Humanos foi aprovada em assembléia por 46 votos a zero, havendo oito abstengdes. In: ALVES,
José Augusto Lindgren. A declaragido dos direitos humanos na pés-modernidade. Cidadania e
Justica. Revista da Associagdo dos Magistrados Brasileiros, n. 5, p. 8.
07 «Este documento [Declaragdo Universal dos Direitos do Homem] n3o é um tratado; constitui
um ideal a que todas as nagOes civilizadas devem aspirar. Sua obrigatoriedade é, pois, de
natureza puramente moral.”. In: ANDRADE, Agenor Pereira. Manual de direito internacional
publico, p. 202. No mesmo sentido é a licdo de Celso Ribeiro Bastos, enfatizando a forga moral
dos principios contidos na Declaragdo Universal: “Do ponto de vista estritamente juridico, a
Declaragdo n3o € sendo uma Resolugdo cujo conteido nfo pode tornar-se obrigatério para os
Estados e ndo ser quando ele é retomado sob a forma de uma Convengdo ou pacto entre eles
firmado. E que a Assembléia Geral da ONU ndo tem competéncia para editar normas cogentes.
aos seus membros. E bom que se diga, de resto, que a Assembléia nunca pretendeu ir alem de
uma solene declaragdo de principios. Sua sugmf icagdo é, pois, eminentemente moral. A sua
jurisdicionalizacdo fica na dependéncia de pactos que venham a lhe conferir eficacia.”. In:
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r4: »l
programatica”'®

além do que néo havia “um aparelho central capaz de garantir
de cima as normas, um fator que contribui de forma importante para que os
acordos internacionais sejam normalmente observados e tenham efetiva vigéncia

»19 _ no seio das Nagdes Unidas procurou-se uma

nas relagdes entre os Estados
maneira de tornar eficaz os direitos |4 assegurados. E assim se fez por
intermédio de tratados, instrumentos com forgca coercitiva capaz de fazer
prevalecer os direitos inerentes a pessoa humana. O processo de
jurisdicionalizagdo da Declaragédo Universal “comegou em 1949 e foi concluido
apenas em 1966, com a elaboragdo de dois tratados internacionais distintos — o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — que passavam a incorporar os direitos
constantes da Declaracdo Universal.”"".

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
surgiu no mesmo tempo em que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e teve a igual finalidade de tornar obrigatorios e vinculantes os preceitos
contidos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A idéia inicial era a de
se elaborar um unico instrumento. Mas as dificuldades surgidas para a
implementacdo de direitos de categorias distintas'' obrigaram a que se
adotassem dois pactos diferentes, um tratando dos direitos civis e politicos, e um
outro de direitos econdmicos, sociais e culturais. Aqueles, deveriam ser
assegurados de imediato, pois marcados pela auto-aplicabilidade. Estes, seriam
realizados progressivamente, segundo o maximo dos recursos disponiveis pelo

Estado, pois de carater programético'"?

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica, p. 147. José Augusto
Lindgren Alves passa ao largo desta discussdo, ressaltando ser “fato unanimemente reconhecido
que a Declaracgo Universal dos Direitos Humanos constitui o documento mais importante na fase
por ela inaugurada das relagbes internacionais, assim como, para a maioria dos paises hoje
independentes, do préprio direito nacional.”. In: ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura
internacional dos direitos humanos, p. 25.
108 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 526. -
1% MENGOZZI, Paolo. Direitos humanos. Op. cit., p. 356.
110 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 160.
"' CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. O legado da Declaragio Universal de 1948 e o
futuro da protegdo internacional dos direitos humanos. Op. cit., p. 386. Também: MENGOZZI,
Paolo Direitos humanos. Op. cit., p.356.

“Enquanto o Pacto dos Dure;tos Civis e Politicos estabelece direitos endere¢ados aos
individuos, o Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais estabelece deveres enderegados
aos Estados. Enquanto o primeiro Pacto determina que ‘todos tém o direito a ..." ou ‘ninguém
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As consequéncias dos atos praticados por Hitler, violando de forma
sistematica e sob os auspicios do poder estatal os mais elementares direitos do
homem, foram, comprovadamente, uma das fortes razbes para que, apds 1945, o
mundo concentrasse for¢cas em torno da defesa intransigente dos direitos
humanos. Alexandre Soljenitsin''®, em sua obra “Arquipélago Gulag”, que marcou
época, comparou o regime instalado por Stalin ao de Hitler'™, questionando com
firmeza a inexisténcia de punigcdo aos que tanta dor e tristeza trouxeram para o
povo russo' °. Stéphane Courtois procura demonstrar que o genocidio dos judeus
esconde uma atrocidade muito maior, que corresponde aos crimes praticados
pelo comunismo'’®. E ainda que Stéphane Courtois negue a tentativa de
estabelecer uma analise comparativa, ele acaba por apontar o numero
aproximado de mortes provocadas pelo comunismo e nazismo, chegando, este, a
vinte e cinco milhdes de pessoas atingidas e aquele a cem milhdes de pessoas.
E bem verdade que logo em seguida realizou-se um outro estudo, por intermédio
do qual se procurou demonstrar a responsabilidade do capitalismo pela morte de
cento e seis milhdes de pessoas''’. Esses trabalhos mereceram de Okky de

Souza uma andlise critica'®, em que aborda a esdrixula competicido a que se

podera ...’, o segundo Pacto usa a férmula ‘os Estados-Partes reconhecem o direito de cada um
a ... Se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano pelo Estado, sem escusa ou
demora — tém a chamada auto-aplicabilidade — os direitos sociais, econdmicos e culturais, por sua
vez, nos termos em que estdo concebidos pelo Pacto, apresentam realizagdo progressiva. Vale
dizer, sdo direitos que estdo condicionados & atuagdo do Estado, que deve adotar medidas
econdmicas e técnicas, isoladamente e através da assisténcia e cooperacao internacionais, até o
maximo de seus recursos disponiveis, com cooperagao internacionais, até o maximo de seus
recursos disponiveis, com vnstas a alcangar progressivamente a completa realiza¢do dos direitos
previstos pelo Pacto (artigo 2’ paragrafo 1° do Pacto)”. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e o direito constitucional internacional, p. 175.

® Obedece-se, aqui, a grafia do nome do escritor, segundo o que consta na obra que é cntada
4 SOLJENITSIN, Alexandre. Arquipélago gulag, p. 150.
"5 “E um mistério que a nos, os contemporineos, ndo nos é possivel decifrar; por que é que a
Alemanha precisou castigar seus malfeitores e a Rissia ndo precisa? Que caminho de perdigio
sera o nosso, se ndo € possivel purificar-nos desse mal que empegonha o nosso corpo? O que é
que a Russia podera ensinar ao mundo?”. [dem, p. 178.
"€ COURTOIS, Stéphane et al. O livro negro do comunismo, p. 11-46.
7 PERRALT, Gilles (Org.). O livro negro do capitalismo. Trad. Ana Maria Duarte et al. 3. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2000.
"8 O Livro Negro do Comunismo é um retrato monumental das atrocidades cometidas pelo
totalitarismo de esquerda. O projeto de construir sociedades igualitarias por meio da méo forte do
Estado teria custado, segundo os célculos do livro, 100 milhées de vidas. A maior parte delas,
naturalmente, foi ceifada nos dois gigantes socialistas: a Unido Soviética e a China. Ja O Livro.
Negro do Capitalismo, sem se preocupar em desmentir os fatos relatados na obra que lhe é
antipoda, desfila uma sériq de argumentos para provar que o sistema que ataca é o verdadeiro
vildo nos Gltimos séculos. E uma obra idiota na intengdo — o de chegar a um namero de vitimas
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atiraram historiadores e intelectuais, na tentativa de demonstrar o 6bvio: qualquer
regime politico que pregue ou pratique o desrespeito aos direitos mais
elementares do homem merece a nossa imediata repulsa.

Foi por intermédio da Declaragéo Universal dos'Diréitos Humanos
que, pela primeira vez na histéria da humanidade, tratou-se de reconhecer, em
docurhento solene e com carater de universalidade (ndo mais unicamente de

internacionalidade'"®

), 0 direito a privacidade.

Nao se pode esquecer que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos €& decorréncia imediata da Carta das Nag¢des Unidas que, elaborada
pelos vencedores da Segunda Guerra Mundial, tem por objetivo deixar para a
humanidade dois legados ocidentais, consoante bem observado por Adriano
Moreira: “o legado maquiavélico que atende ao poder e a hierarquia das
poténcias, e o legado humanista que atende aos valores e espera a paz pelo
direito”'®. O legado humanista se materializaria, em seguida, com a aprovagdo
da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, cujos principios deveriam ser
perseguidos por todos os povos e todas as nagdes, como forma eficiente de
evitar a barbarie e o ultraje a consciéncia da humanidade, na busca do sonho
antes idealizado por Immanuel Kant: a paz perpétua entre os homens.

Alexander Solzhenitsyn'™’

em seu discurso — nao pronunciado —
escrito por ocasido da entrega do Prémio Nobel de Literatura no ano de 1969, ja
tecia criticas ao papel da ONU, que n&o estaria a desenvolver todos os esforgos,
necessarios e imprescindiveis, no sentido de “tornar a Declaragdo dos Direitos
Humanos, seu melhor documento em vinte e cinco anos de atividades, uma
condicdo obrigatéria para que 0s governos pudessem ser considerados

n122

membros”'“*. Apesar da critica, € for¢oso reconhecer que, aos poucos, as

garantias contidas na Declaragdo foram sendo introduzidas nos textos

maior do que o computado pelo Livro Negro do Comunismo —- e estapafirdia do ponto de vista
histérico. O capitalismo seria culpado tanto pela I Guerra Mundial como pela violéncia e pelo
consumo de drogas nos guetos negros de Washington. Ah, sim, ha também a Guerra do Chaco,
entre Paraguai e Bolivia. Ao final os autores contabilizam que o sistema foi o responsavel direto
or106 milhdes de mortes.” In: SOUZA. Okky de. Conta Macabra. Veja, 3 nov. 1999, p. 160.

® ALVES, José Augusto Lindgren. A declaracdo dos direitos humanos na pés-modernidade. Op.
cit., p. 7.
120 MOREIRA Adriano. Op. cit., p. 513 (grifo no original).
2! Obedece- -se, aqui, a grafia do nome do escritor, segundo o que consta na obra que é citada.

122 SOLZHENITSYN, Alexander. Uma palavra de verdade... , p. 63 (grifo no original).
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constitucionais dos paises (direito interno), de tal sorte que hoje ndo mais podem
ser ignoradas. Por ocasido do cinquencentenario da adog&do da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, Anténio Augusto Cangado Trindade celebrou-a
como o “marco de um movimento universal irreversivel de resgate do ser humano
como sujeito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, dotado de pleha
capacidade juridica internacional”'?.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos €, segundo bem
anota Paulo Bonavides, “o estatuto de liberdade de todos os povos”. Mas de
nada valera a intengao, continua ele, “se os Paises signatarios da Carta n&o se
aparelharem de meios e érgdos com que cumprir as regras estabelecidas”'®. A
ratificagdo e ades&o a tratados versando sobre direitos humanos, por parte dos
Estados-Partes do MERCOSUL, é a resposta positiva a preocupacao
_ demonstrada por Bonavides.

Na obra “El Tercero Ausente”, tratando da paz, do desarmamento,
da violéncia, do equilibrio de terror e do papel da ONU, Norberto Bobbio traz uma
visdo pessimista do mundo, ndo conseguindo vislumbrar a existéncia de um
“terceiro”, aquele que estaria acima da Russia e dos EUA (os varios ensaios e
discursos foram escritos na era Ronald Reagan-Mikhail Gorbachov), com
competéncia para dirimir os conflitos e evitar a Terceira Guerra Mundial. Mas, ao
responder a uma indagagéao que teria sido formulada por Kant em um de seus
ultimos escritos — estaria o género humano em constante progresso para o
melhor? — Bobbio aponta o crescente e atual interesse pelo debate acerca dos
direitos humanos “como um sinal premonitério do progresso moral da

humanidade”'®.

1.3.4. Outras Convengoes Sobre Direitos Humanos

Do carater programético da Declaragdo Universal de 1948 passou-

'2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. O legado da declaragdo universal de 1948 e o futuro.

da protegdo internacional dos direitos humanos. Op. cit. p. 379.
'Y BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 531.
'2> BOBBIO, Norberto. £l tercero ausente, p.158.
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se a jurisdicionalizacdo dos direitos humanos, sendo eles inseridos em tratados
internacionais e constituigbes dos Estados-Partes. Antes mesmo da aprovagao
dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, todos realizados sob o patrocinio da ONU,
houve a Convencdo Européia para a Protegdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais, assinada em Roma no ano de 1950, constituida de
sessenta e seis artigos. Em face da caracteristica do instrumento assinado ~ uma
convencgao internacional — os Estados-Partes obrigaram-se a respeita-lo e, com o
objetivo de torna-lo mais efetivo, instituiram uma Comisséo Européia de Direitos

Humanos e um Tribunal Europeu de Direitos Humanos'®

. E, no @mbito regional
interamericano, merece destaque a Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
também conhecida por Pacto de San José de Costa Rica, adotada na cidade de
mesmo nome em 22 de novembro de 1969. Ao mesmo tempo em que se fez
explicito o direito & privacidade', também se dispds acerca da criacido e
funcionamento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (artigo 33), 6érgdos com competéncia para
conhecer assuntos relacionados ao cumprimento dos compromissos assumidos
pelos Estados-Partes. Ou seja, no mesmo instante em que se tratou de
assegurar, na esfera regional, os direitos humanos, foram criados os mecanismos
capazes de solucionar 0s eventuais abusos, com apuragéo de responsabilidades.

Os quatros paises integrantes do MERCOSUL aderiram a
Convencg&o Americana de Direitos Humanos'*® e reconheceram a competéncia da

129

Corte Interamericana em matéria contenciosa <, fato que se reveste da maior

importancia quando se fala em defesa dos direitos humanos.

"% Ver: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 92-93; LANZIANO, Washington. Op.
cit., p. 72-77.

127 Artigo 11, § 2.: “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais
a sua honra ou reputagio.” , L . _ . »
128 PIOVESAN, Flavia. Introdugdo ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a
convengdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia. O
sistemna interamericano de protegéo dos direitos humanos e o direito brasileiro, p. 30, nota, 17.

' |dem, p. 41, nota 37. Também: CANGADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A prote¢do
internacional dos direitos humanos e o Brasil, p. 17. Note-se, que foi somente em 03 de dezembro
de 1988, por intermédio do Decreto Legislativo 89, que o Brasil reconheceu a competéncia da’
Corte, raz&o de Benoni Belli, cujo trabalho €& anterior, ter incluido o Brasil dentre os paises que
ndo a reconhecem. BELLI, Benoni. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos.
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Ao lado da jurisdicionalizagdo e da universalizagdo dos direitos
humanos, um outro fendbmeno pode ser constatado, e que por Norberto Bobbio foi
denominado de “especificagdo”, ou seja, a “passagem gradual, porém cada vez
mais acentuada, para uma ulterior determinacdo dos sujeitos titulares de

»130

direitos O resultado é “um complexo sistema internacional de protegéo,

marcado pela coexisténcia do sistema geral e do sistema especial de

protecio”*”

, donde o surgimento da Convengao Internacional sobre a Eliminagéo
de todas as formas de Discriminacéo Racial, a Convengéo sobre a Eliminagéo de
todas as formas de Discriminagao contra a Mulher, a Convencé&o contra a Tortura,
a Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, dentre

outros'®

. Assim, ao lado das regras protetoras de carater geral estdo sendo
criadas regras especificas, direcionadas para uma certa faixa etaria, um

determinado sexo ou em consideragao a grupos minoritarios.

1.3.5. Os Tribunais Especiais

O respeito aos direitos da cidadania Comunitaria, dos direitos
fundamentais e da livre locomogé&o das pessoas recebem um tratamento especial
na Unido Européia, encontrando-se em funcionamento o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeéias, que foi criado pelo Tratado de Paris no ano de 1951.
Guarda a Corte a caracteristica da supranacionalidade, tendo suas atividades
direcionadas “ao interior das Comunidades onde se encontra inserido, com a
finalidade fundamental de assegurar o cumprimento do direito comunitario e a
interpretacéo e aplicagdo dos Tratados dentro da vida comunitaria e ndo no
espago exterior a ela”'® Mais recentemente, no ano de 1988, foi criado o
Tribunal de Primeira Instancia (TPI), em face do crescente volume de servigo

acometido ao Tribunal de Justica'*.

In: SILVA, Reinaldo Pereira e (Org.). Direitos humanos como educag8o para a justiga, p. 158.
' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p.62.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 181.

32 |dem, p. 182.

'3 OLIVEIRA, Odete Maria. Unido européia: processos de integragdo e mutagdo, p. 173.

3 1dem, p. 180. '
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O Convénio Europeu para a prote¢ao dos Direitos Humanos (CEDH)
contém norma explicita acerca do resguardo & privacidade (artigo 8°)'%,
incumbindo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) da tarefa de
apreciar as peticbes encaminhadas, o que tem feito no sentido de garantir o
individuo frente a ingeréncias arbitrarias dos poderes publicos na \/ida privada e
familiar'®®.

A estrutura institucional do MERCOSUL é composta unicamente por
6rgaos com caracteristicas intergovernamentais (artigos 1" e 2°, do Protocolo de
Ouro Preto de 1994). Isto €, seus membros sao escolhidos pelos Estados-Partes,
a quem deverdo prestar contas dos atos praticados. Os 6rgéos existentes na
estrutura do MERCOSUL -~ Conselho do Mercado Comum, Grupo Mercado
Comum e Comissdo de Comércio do MERCOSUL - possuem capacidade

¥ E uma

decisoria intergovernamental, limitada ao consenso dos Estados-Partes
situag&o tipica, totalmente diversa da que ocorre na Unido Européia, em que ha
instituicbes supranacionais — Conselho, Comissao, Parlamento e Tribunal de
Justica — e, como conseqliéncia, seus membros gozam de completa e total
independéncia para agir (a vinculagdo dos membros indicados é com o érgdo de
atuagdo). Uma outra caracteristica da estrutura intergovernamental adotada no
MERCOSUL é que “todas as decisGes que tenham reflexo na ordem interna
precisam ser ‘internalizadas’, enquanto que na estrutura supranacional as
decisdes dos organismos passam automaticamente a integrar o mundo juridico
dos Estados membros”'®,

Essa auséncia de supranacionalidade foi o0 motivo do surgimento do
Protocolo de Brasilia, com o estabelecimento de regras provisérias para o
sistema de solugéo de controvérsias. Posteriormente, por intermédio do Protocolo
de Ouro Preto, o prazo de validade foi estendido, tendo havido pequenas

alteracdes. Note-se que a finalidade da instituicdo desse sistema de solugédo esta

135

a6 FAYOS GARDO, Antonio. Derecho a la intimidad y medios de comunicacién, p.133.

RUIZ MIGUEL, Carlos. El derecho a la proteccion de la vida privada em la jurisprudencia del
tribunal europeo de derechos humanos, p. 67.

" SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Op. cit., p. 111. ,
% HORVATH JUNIOR, Miguel. Uma anélise da autonomia privada e o fenémeno da globalizagio
e seus efeitos no direito constitucional e no direito internacional privado. In: LOTUFO, Renan
(Coord.). Direito civil constitucional, p. 25.
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relacionada ao surgimento de controvérsias entre o Estados-Partes “sobre a
interpretagdo, a aplicagdo ou o ndo cumprimento das disposi¢ées contidas no
Tratado de Assuncgédo, dos acordos celebrados no ambito do mesmo, bem como
das Decisdes do Consetho do Mercado Comum, das Resolugdes do Grupo
Mercado Comum e das Diretrizes da Comiss&o de Comércio do Mercosul” (artigo
43 do Protocolo de Ouro Preto). O processo de integragdo do MERCOSUL, como
visto, reveste-se de carater comercial. Dai a preocupac¢ao com o0 saneamento de
eventuais conflitos de natureza comercial, optando-se pela via da arbitragem.

Em se tratando de violagdo ao direito a privacidade, em face da
inexisténcia de tribunal supranacional na esfera do MERCOSUL, a solucéo
havera de ser buscada segundo as regras estabelecidas na Convencédo
Americana de Direitos Humanos. Encontra-se ai protecdo, para toda pessoa, ao
direito a honra e a dignidade, afastando-se qualquer ingeréncia arbitraria ou
abusiva em sua vida privada (artigo 11, § 2). O ndo cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-Partes seré objeto de apreciacéo pelos
dois 6rgaos criados na referida Convengéo, que sdo a Comissao Interamericana

® e a Corte Interamericana de Direitos Humanos'*, os

N
quais sdo apontados por José Augusto Lindgren Alves como os responsaveis

de Direitos Humanos'

pela “elevacéo do sistema interamericano ao nivel de segundo regime regional
mais desenvolvido de protegéo aos direitos e liberdades fundamentais, logo apos
o regime europeu.”'*'.

O individuo ndo tem acesso direto a Corte para formular
reclamagdo. Somente os Estados-Partes e a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos podem submeter um caso a apreciagao da Corte (artigo 61 da
Conve'ng:éo Americana), o que inviabiliza qualquer possibilidade de o particular

assim agir, na tentativa de buscar uma indenizacdo a titulo de dano moral por

1% Sobre o procedimento e funcionamento da Comiss&o, ver: GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY,

Ariel E. A comiss&o interamericana de direitos humanos e o seu papel central no sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. In. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia
$Coords) Op. cit., p 53-80.

Sobre o procedimento e funcionamento da Corte, ver: GALLI, Mana Beatriz;, KRSTICEVIC,
Viviana; DULITZKY, Ariel E. A corte interamericana de direitos humanos: aspectos.
procedimentais e estruturais de seu funcionamento. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia
gCoords) Op. cit., p. 81-101.

ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos, p. 279.
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violagdo ao direito a privacidade. N&o prevalece, na atualidade, a posigéo
defendida por Antdnio Augusto Cangado Trindade, que admite a possibilidade de
se assegurar “as supostas vitimas acesso direto e locus standi in judicio ante a
Corte em todas as etapas do processo (em casos a ela ja submetidos pela
Comisséo)””"‘. Ademais, € necessario que se frise, estara legitimado para residir
no pdélo passivo da reclamacdo o Estado-Parte que tenha reconhecido a
competéncia da Comisséo (artigo 45, § 2’, da Convengéo Americana). Fica
afastada qualquer possibilidade de a demanda ser direcionada contra o particular
ou contra um Estado-Parte que n&o tenha feito uma declaragao pela qual
reconheca a competéncia da Comissao'*.

A Corte Interamericana, inspirada no modelo europeu, ndo é um
tribunal penal e, logo, ndo substitui os procedimentos internos dos respectivos
Estados-Partes, no que diz respeito as violagbes ali comeﬁdas. “A Corte apenas
julga se o Estado é ou n&o responsével por violagbes a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Quando o Estado € considerado responsavel, a consequéncia

é a obrigacdo de fazer cessar a violagdo e indenizar a vitima ou seus herdeiros

2 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O sistema interamericano de direitos humanos no
limiar do novo século: recomendagdes para o fortalecimento de seu mecanismo de protegéo. In:
GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). Op. cit., p. 146 (grifo no original). Referido
autor reforca seus argumentos mediante a comparagdo de procedimento adotado na Unido
Européia: “Uma das grandes conquistas da prote¢do internacional dos direitos humanos, em
perspectiva histdrica, é, sem divida, o acesso dos individuos as instancias internacionais de
protecdo e o reconhecimento de sua capacidade processual internacional em casos de violagdes
dos direitos humanos. Urge que se reconhecga o acesso direto dos individuos aquelas instancias
(sobretudo as judiciais), a exemplo do estipulado no Protocolo n ° 9 & Convencao Européia de
Direitos Humanos (1990). Concede este ultimo um determinado tipo de focus standi aos
individuos ante a Corte Européia de Direitos Humanos (em casos admissiveis que ja foram objeto
da elaboracdo de um relatério por parte da Comissdo Européia de Direitos Humanos). No futuro
préximo, quando entrar em vigor o Protocolo n ° 11 a Convengdo Européia, acarretando a
extingdo da Comissdo Européia e o estabelecimento de uma nova Corte Européia de Direitos
Humanos (como o¢rgéo jurisdicional dnico de supervisido da Convengdo Européia), terdo os
individuos sob a jurisdicdo dos Estados Partes acesso direto — sem intermediagio de outro 6rgéo,
- em quaisquer circunstancias, aquele tribunal internacional de direitos humanos. Serd esse um
dia muito significativo para todos os que atuamos no campo da prote¢io internacional dos direitos
humanos. Mesmo os nostélgicos de dogmas do passado terdo que se ajustar definitivamente a
nova realidade da consolidacio da posi¢do do ser humano como sujeito incontestavel do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.” (grifo no original). In. CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. A proteg&o internacional dos direitos humanos e o Brasil, p. 153-154.

43 “Esta opgdo metodoldgica se justifica na medida em que, para o Estado brasileiro, a Comisso
é a anica instancia internacional competente para examinar comunicagdes ou petigdes individuais
que denunciem violagao a direito internacionalmente assegurado — no caso, direito assegurado.
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos ou por outro tratado do sistema
interamericano.”. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
p. 253.



41

legais.”".

Como consequéncia, em havendo violagéo ao direito da privacidade
num dos Estados-Partes do MERCOSUL, a solugdo posta a disposicdo da
pre'tensa vitima encontra o caminho da jurisdicdo interna de cada Estado-Parte
ou o da Comissao Interamericana de Direitos Humanos. E de se ressaltar que a
Comissdo nao conhecera da peticdo ou comunicag¢do quando a matéria ali
exposta esteja pendente de apreciagdo por uma outra instancia internacional, ou
nao tenham sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢&o interna (artigd

46 da Convencdo Americana).

144 BELLI, Benoni. O sistema interamericano de protecio aos direitos humanos. In: op. cit., p.166.
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CAPITULO I

O MERCOSUL E O DIREITO A PRIVACIDADE
2.1. A Pessoa Humana e o Direito a Privacidade

O estudo da personalidade, como atributo essencial do homem,
recebeu forte impulso com a doutrina crista, a partir do momento em que néo
mais se distinguiu diferengas capazes de gerar tratamentos em desconformidade
com a dignidade humana: ser pessoa € ter a individualidade preservada em lei.

Tal pressuposto foi a chama que, entédo, se acendeu.

2.1.1. A Contribuigao do Cristianismo

O Cristianismo fez surgir a idéia de igualdade e fraternidade,
colocando 0 homem no centro do universo, o que acabou trazendo

consequéncias de natureza juridica’®

. Aleixo Capelo de Sousa faz um longo e
minucioso estudo da evolugéo da tutela geral da personalidade e, ao incursionar

no Direito Romano, observa que o ideario cristdo “ndo encontrou eco na estrutura

%5 “Com o advento do cristianismo, a intimidade experimentara um maior reconhecimento. Uma
instituicdo (a lgreja) que tinha sua raz&o em uma relacdo superior entre uma idéia espiritual e a
esséncia espiritual da natureza humana e que existia para servir de meio de comunicagao da
alma com Deus, tinha que exigir que se a distinguisse daquelas instituicdes seculares que
serviam para procurar 0s meios da existéncia corporal e terrena, e teria que ser, por sua vez, em
certo grau, independente delas. Por esta razdo o cristianismo trouxe um problema que o mundo
antigo n&o havia conhecido, o problema das relagdes entre Igreja e Estado, e estabelecendo uma
diversidade de lealdades e um JUIiZO INTIMO néo incluido na idéia de cidadania. A novidade
ética do cristianismo é que além de uma Etica objetiva (a lei) se preconiza uma Etica subjetiva (a
fé). A Etica ndo esta j4 no Estado, sen3o fora dele, tanto na Igreja como na alma. E dificil
imaginar que a liberdade teria desempenhado o papel que chegou a ter no pensamento politico.
europeu, se ndo se houvera concebido que as instituicdes éticas e religiosas eram independentes
do Estado e da coagio juridica, e superiores em importancia a eles.”. In: RUIZ MIGUEL, Carlos.
La configuracién constitucional del derecho a la intimidad, p. 40.
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"% Mais adiante, contudo, reconhece

sécio-econdmico-juridico do Baixo Império
gue, no topico pertinente a tutela judicial dos direitos de personalidade, o
Cristianismo acabou implementando a tutela da personalidade moral e dos bens
imateriais™’.

Se todos sdo iguais, se ja ndo ha mais diferencas entre homem e
mulher, ou entre nacional e estrangeiro, se ja ndo ha mais escravos ou senhores,
pois todos estdo ligados pelos mesmos lagcos de fraternidade com Deus, o
conceito de pessoa toma uma nova dimensé&o e revela-se util no instante em que
se necessita expressar as rélégées entre Deus e Cristo'*.

O estudo dos direitos da personalidade somente apresentou grande
desenvolvimento nos ultimos séculos, o que aconteceu em face de o tema ser
enfrentado, inicialmente, por tratadistas da teologia moral, e ndo por juristas'.
NZo sem razéo Diogo, Leite de Campos'™ e Carlos Alberto Bittar'' apontam o
Cristianismo como um dos suportes da construcido da teoria dos direitos da
personalidade, lugar em que se busca a nogéo de privacidade.

Para Carlos Alberto Bittar sdo considerados como direitos da
. personalidade aqueles “reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e
em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamente
para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a
1152

intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos

Adriano de Cupis ressalta o carater de essencialidade, que é préprio

::j SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O direito geral de personalidade, p. 56.
Idem, p. 57.

'“® ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia, p. 761.

9 AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade civil por dano a honra, p. 113.

150 up ‘questdo’ da pessoa humana surgiu s6 com o cristianismo, em que foi colocada no centro

das preocupagoes a nivel filoséfico, ético, juridico e social. Se ndo foram os cristdos os criadores

da ‘persona’ latina nem da ‘hypostase’ grega, foram eles que lhe atribuiram um contetdo e dai

retiraram conseqiiéncias. Até ao cristianismo, pessoas eram s9, repito, os seres excepcionais que

desempenhavam na sociedade os primeiros papéis; a partir do cristianismo, qualquer ser humano

passou a ser pessoa (homens, mulheres, criangas, nascituros, escravos, estrangeiros, inimigos...),

através das idéias do amor fraterno e ‘da igualdade perante Deus.”. In:-: CAMPOS, Diogo Léite de.

Ligées de direitos da personalidade, p. 14.

T «A construgdo da teoria dos direitos da personalidade humana deve-se, principalmente: a) ao

cristianismo, em que se assentou a idéia da dignidade do homem; b) & Escola de Direito Natural,

que firmou a nogdo de direitos naturais ou inatos ao homem, correspondentes a natureza

humana, a ela unidos indissoluvelmente e preexistentes ao reconhecimento do Estado; e, ¢) aos.

filbsofos e pensadores do lluminismo, em que se passou a valorizar o0 ser, o individuo, frente ao

Estado.”. In: BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p.19.

52 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p.1.
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dos direitos da personalidade, resultando na constituicdo de uma “categoria

auténoma no sistema dos direitos subjectivos”'®,

Devem ser protegidos tais
direitos sempre, pouco importando se reflexos da relagiao com outros homens, ou

se de relagbes com o Estado.

2.1.2. A Privacidade e o Direito da Personalidade

A idéia de privacidade ganhou relevancia a partir do trabalho escrito
por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis', sob o titulo “The Right to Privacy”,
publicado no ano de 1890 e que obteve ampla repercusséo’>

O fendbmeno da privacidade como direito da personalidade é recente
e tem merecido, nos Ultimos tempos, ahpla investigacdo na area juridica™®
Assim deu-se em raz&o dos avangos tecnoldgicos, que acabaram por dar uma

nova feicdo a temas até entdo tratados com muita naturalidade, como o

3 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade, p. 31. : .
%4 “Desde ha tempos que existem consagrag¢des juridicas de dlversas mamfestag;oes do direito a
intimidade, ndo obstante o direito a intimidade como tal € uma construgdo posterior. Se costuma
considerar que a primeira formulagdo doutrinal do direito & intimidade se encontra no famoso
artigo de Warren e Brandeis. Dita construgido se elabora precisamente para frear as intrusdes da
imprensa na vida e honorabilidade das pessoas, aspecto este que ja se encontrava juridicamente
protegido no continente europeu mercé das antigas normas que protegiam contra a difamagéo e o
libelo, para preservar a honra e a boa fama das pessoas. Contudo, a constru¢do do direito a
intimidade serviu para ir mais longe, podendo agrupar toda uma série de manifestagbes
(inviolabilidade de domicilio, da correspondéncia, etc.) mostrando-se como um dos direitos mais
dindmicos que existem.”. In: RUIZ MIGUEL, Carlos. La configuracién constitucional del derecho a
fa intimidad, p.57.

% “A esposa de Warren, filha de um conhecido senador, levava uma intensa vida social na
cidade de Boston, celebrando festas em sua casa que eram descritas com todo detalhe pelos
periédicos locais, especialmente por ‘Saturday Evening Gazette’. Em 1890 se publicou na
imprensa uma reportagem sobre uma janta realizada na casa dos Warren para celebrar o
matriménio de um familiar. Dita publicagdo ndo foi bem recebida pelos Warren. E isso porque,
apesar de sua intensa vida de relagéo, a gente ‘correta” da sociedade de Boston de final do século
evitava por todos 0os meios aparecer na imprensa. Foi entdo que Warren, que havia atuado como
advogado anteriormente, recorreu a seu ex-socio Brandeis, o qual logo seria juiz da Suprema
Corte, e redigiram o artigo que tanta influéncia posterior teve.”. In: FAYOS GARDO, Antonio. Op.
cit., p. 25.

1% Na Espanha, por exemplo, foi com a Constituicio de 1978 (artigo 18) que se introduziu o tema
no ordenamento legal daquele pais. Teresa Puente Mufioz, em artigo publicado no ano de 1980,
anotava a novidade do reconhecimento do direito a intimidade, sendo poucos os antecedentes
nas constituicées modernas, uma delas a Constituigdo portuguesa de 1976: In: PUENTE MUNOZ,
Teresa. El derecho a la intimidad em la Constitucién. Anuario.de Derecho Civil, tomo XXXIII, fasc.
IV, p. 915. No ano de 1982 foi promulgada a Lei Organica 1/82, que d4 incremento ao preceito
constitucional e pela primeira vez, na Espanha, “se estabelece uma clara proteg¢do” da intimidade.

In: FAYOS GARDO, Antonio. Op. cit., p.365.
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intrometer-se na vida do vizinho, tecer comentarios (desairosos ou nao) acerca
de personalidades ilustres da comunidade etc. A maquina fotografica, a
filmadora, o bindculo e toda a “parafernalia” hoje em maos daqueles profissionais
que se dedicam as atividades de espionagem (mas de facil acesso para as
pessoas em geral), seja no campo particular, seja no campo industrial, trataram
de modificar os hébitqs das pessoas. Nesse sentido € a passagem de Aldous
Leonard Huxley: Darwin Bonaparte, “0 mais habil fotégrafo de caga grossa”,
munido de camara telescdpica, pde a descoberto a privacidade do personagem
John — o Sr. Selvagem — ati¢ca a curiosidade das pessoas e o conduz a um fim
tragico'™.

N&o se pode esquecer que o ser humano, a medida em que toma
consciéncia de seus direitos tidos como naturais, dentre eles avultando o da
- dignidade pessoal, acaba por mover a maquina legislativa e, por consequéncia, o
Judiciario, numa tentativa de resguardar a sua vida privada. Lembre-se de que o
resguardo de um espago minimo, tido por privado, ja existia entre os povos
antigos, consoante nos da conta Fustel de Coulanges'®.

~ O espago minimo, tido por sagrado, aquele que n&o poderia ser
compartilhado, tampouco contiguo, exigindo uma vala a separa-lo, nada mais é
do que o direito a privacidade hoje reivindicado com énfase. O Cadigo Civil
brasileiro, que sofreu uma marcada influéncia do direito romano e, por
conseguinte, reproduziu as idéias dominantes da época, contém evidente
preocupagdo com esse aspecto da privacidade quando, em seu artigo 573,
determina o respeito de distancia maxima na “construcéo de prédio que invada a
area do seu, ou sobre esse deite goteiras, bem como a daquele, em que, a

menos de metro e meio do seu, se abra janela, ou se faga eirado, terraco ou

ST HUXLEY, Aldous Leonard. Admirdvel mundo novo, p. 303-310.

%8 «Reportemo-nos as idades primitivas da raca ariana. O recinto sagrado pelos gregos
denominados de érkos e pelos latinos herctum, é o cercado bastante amplo onde a familia tem a
casa, os rebanhos, o pequeno campo cultivado. No centro, levanta-se o lar protetor. Passemos as
épocas seguintes: a populacdo alcangou a Grécia e a Itdlia e construiu cidades. As moradias
estdo proximas umas das outras, no entanto, ndo sdo contiguas. O recinto sagrado existe ainda,
mas em propor¢des menores, muitas vezes reduzida a pequeno muro, a uma vala, sulco, ou a
uma simples faixa de terra de alguns metros de largura. Em qualquer caso, duas casas nio
devem tocar-se; a contiguidade é considerada impossivel. A mesma parede ndo pode ser comum-
a duas casas, porque desapareceria entio o recinto sagrado dos deuses domésticos. Em Roma, a
lei fixa em um metro a largura do espaco livre a separar duas casas, e este espago é consagrado
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varanda”’. Ao se tratar dos direitos de vizinhanga, buscou-se resguardar o
proprietario da indiscricdo daqueles que o cercam, garantindo-se um minimo de
privacidade.

George Orwell ndo criou uma fantasia q'uando escreveu a polémica
obra, “1984"'*°. Foi com rara propriedade que soube apreender o tema da
privacidade num mundo que a cada dia se torna menor, e que exige de todos
uma comunhdo de espagos, num conflito constante envolvendo dignidade
humana e vida privada. Winston Smith, personagem desse autor, € do momento
e € real. Seu edificio de portas de vidro — Mansdo Vitéria — fiscalizado
permanentemente por helicoptero que, feito uma varejeira, beira os telhados e
perscruta todo o interior, n&o € ficgdo. A “tele-tela” embutida na parede, a
controlar toda a movimentagao no interior do apartamento, afastando qualquer
possibilidade de vida intima, é o fantastico se aproximando do real. A imposicdo
de uma lingua unica — a “Novilingua” — que aniquila com tudo quanto existia, a
ponto de pretender fazer desaparecer o pensamento, ndo € uma fantasia pois,
estudos recentes indicam uma tendéncia a redugdo no numero das linguas
faladas™. L _ v

Aldous Huxley, com o atual e fantastico “Admiravel Mundo Novo’—
escrito em 1932 — leva a refletir acerca de um modo de vida que apenas guarda
contornos de realidade. O homem civilizado libera-se de seus tabus e resolve
suas frustracbes com a ingestdo de produto quimico, que ele denomina de
“soma” (seria o “cristianismo sem lagrimas”, na expresséo do Dirigente Mustafa
Mond). A intimidade, a “mania de fazer coisas em particular’ na expressdo de
Bernard Marx, do Gabinete de Psicologia, sGdo comportamentos préprios do
homem que nao se integrou a evolugao industrial. No mundo descrito por Aldous
Hukley, a vida é organizada de modo tal que € quase impossivel ficar so: a
soliddo e a tristeza ndo mais existem.

O escritor tem a facilidade de levar o leitor, por intermédio: de suas

ao ‘deus da divisa’.”. In: COULANGES, Fustel. Op. cit., p. 45.

15° ORWEL, George. 1984. Trad. Wilson Velloso. 24. ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional,
2000. ,
Bale) lingllista Steven Fischer prognostica a existéncia de menos de mil idiomas em cem anos e
ndo mais do que vinte e quatro em trezentos anos - hoje falam-se entre quatro mil e seis mil e
oitocentos idiomas na Terra. in: FISCHER, Steven. O fim do portugués. Veja, 5 abr. 2000, p. 11.
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palavras e fortes imagens metaforicas, a lugares distantes e inimaginaveis. Mas,
nesse trabalho de arte, ele n&o abandona totalmente a realidade, o que foi bem
observado por Roberto DaMatta'®". |

Em outra oportunidade, Alexander Solzhenitsyn'® ja anotara que a arte da
literatura € o meio pelo qual o homem se torna capaz de superar “essa estupida

183 Dai ser

incapacidade de compreender a magoa distante de um outro homem
possivel admitir que escritores como George Orwell e Aldous Leonard Huxley
possam visualizar o futuro sem o respeito ao direito a personalidade e a

privacidade, como se fossem incompativeis com aquele.

2.1.3. Conceituagao e Caracteristicas Principais

E 'a necessidade da preservagdo dos direitos do homem— na
integralidade — que faz o Direito avanc¢ar e absorver as experiéncias de outros
povos. Pertinente, aqui, € a licdo de Norberto Bobbio, para quem o “problema
fundamental em relagéo aos. direitos do homem, hoje, néo é tanto o de justifica-

los, mas o de protegé-los”'*

. E a necessidade premente de protecéo aos direitos
da personalidade que leva o homem a positiva-los, preferentemente no nivel
constitucional. Dentre outros assume importancia relevante, sendo objeto deste
trabalho, o direito a privacidade.

A expresséo vida privada € recente e por isso as dificuldades de
conceituacdo. Ademais, ainda surgem desentendimentos no instante em que se
procura um termo capaz de sintetizar a violagdo desse direito, que se
consubstancia numa importantissima faceta do direito da personalidade.

O exato alcance conceitual do que deva ser entendido por “vida

181 “N3o ha novidade alguma na afirmagdo de que todos os escritores deformam deliberadamente

ou ndo aquilo a que chamamos de realidade ~ ou a realidade tal como é definida oficialmente
pelos instrumentos de legitimagdo de uma sociedade. Mas, por outro lado, sabemos que todos os
autores mantiveram um minimo de coeréncia com algumas regras vitais de reprodugdo da
realidade, mesmo quando se voltavam contra elas do modo mais violento.”. In: DAMATTA,
Roberto. Carnavais, malandros e herbis: para uma sociologia do dilema brasileiro, p. 307.

'%2 Obedece-se, aqui, a grafia do nome do escritor, segundo o que consta na obra que é citada.

163 SOLZHENITSYN, Alexander. Uma palavra de verdade... , p. 50.

'8¢ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 24 (grifo no original).
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privada’, por alguns também denominada ‘“intimidade”, n&o encontra
manifestacdo uniforme na doutrina. Paulo José da Costa Junior adere a teoria
germanica dos circulos concéntricos, 0 que importa concluir pela distingdo entre
direito a vida privada e direito a intimidade (o primeiro seria género, do que o
segundo seria especie). A esfera da vida privada seria subdividida em outras: no
ambito maior se encontraria a esfera privada strictu sensu, no bojo da esfera
privada estaria a esfera da intimidade (ou confidencial) e, por ultimo, no &mago
da esfera privada, estaria a esfera do segredo. Referido autor apenas admite a
reducdo para duas esferas, que seriam a da intimidade e a do segredo, com a
exclusdo da esfera privada strictu sensu, o que evitaria até mesmo certa
confusdo. Na esfera privada stricfo sensu estariam “compreendidos todos
aqueles comportamentos e acontecimentos que o individuo ndo quer que se

tornem do dominio publico™'®.

Ou seja, o individuo tem protecdo contra a
indiscricdo de terceiros.

René Ariel Dotti, ao tratar do conflito envolvendo o direito a vida
privada e a liberdade de informagao, faz uso indistinto das expressdes “direito a
vida privada”, “direito a intimidade da vida privada’ e “direito & privacidade”, muito
embora admita a ndo coincidéncia dos conceitos de “vida privada” e “intimidade”,
encontrando-se esta incluida naquela'®. O autor se diz incapaz de fornecer um
conceito ou definicdo de vida privada, justificando com o se tratar de um
conteudo movel.

Edoardo Giannotti trata do direito a intimidade como um direito da

%" Para ele

personalidade capaz de garantir ao homem sua condi¢do humana
néao haveria diferenciacdo entre as expressodes direito a vida privada e direito a
intimidade, optando por esta Ultima na analise do tema."®®. Embora reconhecendo
as dificuldades para uma conceituag@o, apresenta como tracos caracteristicos
mais definidos do direito a intimidade, o desejo de estar sé e o de excluir do

conhecimento alheio fatos e dados que dizem respeito ao sujeito'®.

1% cOSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: tutela penal de intimidade, p. 36.

' DOTTI, René Ariel. Proteg8o da vida privada e liberdade de informagéo: possibilidades e
limites, p. 68-69. ,
%7 GIANNOTT!, Edoardo. A tutela constitucional da intimidade, p. 58

' |dem, p. 8.

%% |dem, p. 13.
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José Serpa, por seu turno, prefere o termo “privacidade”, muito
embora o tenha como equivalente a “intimidade /atu sensu”, ou “vida privada”. E
privacidade seria

“‘um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa esfera

reservadé, consoante escolha espontdnea do interessado,

primacialmente dentre do grupo familiar efetivo, ou com maior
insulamento, mas sempre sem uma notoria forma de participagéo de
terceiros, seja pelo resguardo contra a ingeréncia ou molestamento

malévolo alheio, seja pela utilizagdo da faculdade que se lhe é

atribuida para razoavel exclusdo do conhecimento publico, de

dados, acdes, idéias e emocdes que lhe s&o peculiares.” ™.

Rosane Portella Wolff adota a expressao vida privada, abrangendo
tanto a esfera da intimidade quanto a do segredo, de modo a englobar “todos
aqueles aspectos que por qualquer razdo n&o gostariamos de ver cair ne dominio
publico”™". | /

Celso Lafer trata do direito a intimidade a luz da Emenda
Constitucional de 1969 (a seu ver implicitamente tutelado pelo artigo 153, §.36),
que seria parte integrante dos direitos da personalidade. Segundo ele, tratar-se-
ia de resguardar “o direito do individuo de estar sé e a possibilidade que deve ter
toda pessoa de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ela sé se
refere, e que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida privada.”’%
Reporta-se a crescente interferéncia que o poder publico vem realizando na
esfera da vida privada, bem como as facilidades que terceiros vém tendo por
conta das invencbées e do desenvolvimento da tecnologia relacionados a
computacgéo, a telefonia, bem como os aparelhos gravadores e as teleobjetivas.

Darcy Arrudé Miranda trata do tema vida privada em face da Lei de
Imprensa, observando que determinados fatos somente aos indivi’duos

interessam, n&o se justificando o conhecimento pelo publico em geral, salvo se a

'O SANTA MARIA, José Serpa de. Direito & imagem, a vida e & privacidade, p.173.

""" WOLFF, Rosane Portella. A prote¢&o da vida privada e o direito & informag&o, p. 10.

2 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, p. 239.
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intencdo for unicamente a de “saciar a fome de escandalo da massa ignara”'”.

O legislador constituinte brasileiro preferiu a concepg¢ao fracionaria
dos direitos de personalidade, o que para Elimar Szaniawski se justifica por ser
um direito novo. O autor, contudo, prefere a denominagdo direito ao respeito a
vida privada, que seria “uma tipificagado dos direitos de personalidade, um direito
subjetivo que consiste no poder de toda peésoa assegurar a protegdo dos
ihteresses extrapatrimoniais, de impedir a intrus&o, a divuilgagao e a investigacao,
na sua vida privada, garantindo a paz, a liberdade da vida pessoal e familiar,
criando o dever juridico em relagdo a terceiros, de ndo se imiscuirem na vida
privada alheia.”"".

Anote-se que na ltalia faz-se uso da expressdo “diritto alla

175

riservatezza” ou ainda “diritto alla vita privata” *>. Na Espanha, tanto se usa

“derecho a la intimidad”. quanto “derecho al respeto de la vida privada’'’®. A

Constituicao de Portugal introduz a expresséo “direito a reserva da intimidade da

r:;177

vida privada e familiar’'’’, muito embora também se faga uso da palavra

"1 com o mesmo sentido. Nos Estados Unidos faz-se uso da

“‘resguardo
. expressao “right of privacy”, donde o anglicismo “privacidade” criticado por Paulo

José da Costa Junior'™.

'"3 «“Realmente, a vida privada, naquilo que concerne aos fatos privativos da existéncia individual
ou familiar do cidaddo, n3o pode estar sujeita & devassa de olhares profanos, de pessoas
estranhas, cujo interesse na divulgagdo dos mesmos ceva-se no escandalo, abroquela-se na
malicia e impregna-se de malismo. Dificilmente se encontrardo mesmo, individuos cuja vida
privada ndo revele uma ou outra leviandade, desta ou daquela natureza, um ou outro pecado
moral, um ou outro desvio de comportamento, falhas que se enfraquecem, que se entresilham e
quase se diluem no conjunto das suas qualidades, ndo chegando, assim, a contaminar-lhes a
estrutura da personalidade. A revelagdo desses fatos ca fora, para saciar a fome de escéndalo da
massa ignara, s6 pode comprovar a intencdo maligna de seu autor de tripudiar sobre a honra
alheia.” In: MIRANDA, Darcy Arruda. Comentarios a lei de imprensa, p.305.
74 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 153.
S DOTTI, René Ariel. Op. cit., p. 65.
178 |dem, p. 66.
""" Abrange “direitos & ndo utilizagdo abusiva ou contraria & dignidade humana, por parte de
outrem, de informagdes relativas as suas pessoas e familias e a tomar conhecimento e a exigir a .
" rectificacdo e a actualizagdo dos dados da informatica”. In: SOUSA, Rabindranath Valentino
Aleixo Capelo de. Op. cit,, p. 98.
® Na tradugdo do italiano para o portugués da obra de Adriano de Cupis, a palavra “resguardo”
foi eleita como a mais apropriada para traduzir a mesma idéia de “riservatezza®, no original, o
que foi anotado por Adriano Vera Jardim e Antonio Miguel Caeiro. In: CUPIS, Adriano de. Op. cit.,
. 130. -
?79 “Anote-se: a expressdo exata, em bom vernaculo, ¢ privatividade, que vem de privativo. E ndo
privacidade, que € péssimo portugués e bom anglicismo (vem de privacy).”. In: COSTA JUNIOR,
Paulo José da. Op. cit., p. 25.
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A inviolabilidade da intirhidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas é considerada por José Afonso da Silva como um “direito
conexo ao da vida”’'®. Dai preferir, o autor, a adocdo da expressdo direito &
privacidade, utilizada “num sentido genérico e amplo, de modo- a abarcar todas
essas manifestacbes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto

"1 E com tal expressdo e extensdo que o

constitucional em exame consagrou
tema doravante sera abordado para se referir ao direito assegurado nas
Declaractes, Pactos'® e Constituicdes dos Estados modernos, notadamente
aqueles que integram o MERCOSUL, afastando-se o purismo de Paulo José da
Costa Junior em face da ampla aceitagdo que a palavra “privacidade” vem tendo

no meio juridico.

2.2. O Direito a Privacidade nos Estados-Partes

Na sequéncia desse capitulo, buscar-se-a analisar, mediante o uso
do método comparativo, junto as legislagbes dos Estados-Partes do MERCOSUL,
aspectos fundamentéis, previamente selecionados: a) adesdo do Estado-Parte
aos principais instrumentos internacionais de protegéo a privacidade — sistemas
global e regional — mais especificamente ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e Convengédo Americana de Direitos Humanos; b) efeitos da
ratificagéd do instrumento internacional na ordem interna do Estado-Parte; c)
previsdo do respeito a privacidade no ambito da legislagdo constitucional ou
infraconstitucional. Pelo confronto de tais elementos, pretende-se ter uma viséo
real das convergéncias e antagonismos dessas legislagbes dos paises-partes,
signatarios do Tratado de Assuncéo de 1991, na busca da compreensdo da

necessidade de se harmoniza-las, ou néo.

180 s1LVA, José Afonso da. Op. cit., p. 202.
81 Jdem, ibidem.
82 \ser: 1.3.3 e 1.3.4, do capitulo |, desse estudo.
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2.2.1. A Legislagao da Privacidade no Brasil

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, embora sendo
de 1966, somente entrou em vigor em 1976, ano em que se atingiu o nimero

minimo de ratificagdes'®, sendo que o Brasil a ele aderiu somente em 24 de

janeiro de 1992, entrando em vigéncia apenas em 24 de abril de 1992'

A Convengéo Americana de Direitos Humanos foi ratificada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992, mas com restricdes no tocante ao direito

automatico de visitas e inspegcbes pela Comissdo Interamericana de Direitos

185

Humanos ™. A promulgacao deu-se com o Decreto n ® 678, de 6 de novembro de

1992, publicado no Didrio Oficial de 9 de novembro de 1992'%.

Mesmo em se tratando de documentos capazes de ter forca
coercitiva, ndo se pode esquecer que os tratados internacionais, no Brasil, ndo
tém forca obrigatéria e vinculante antes de serem incorporados ao Direito interno.

Nesse sentido a manifestacdo reiterada do Supremo Tribunal Federal'®.

' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 161.

184 > SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 164.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 317.

ALVES; José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos, p. 291.

¥ “MERCOSUL - CARTA ROGATORIA PASSIVA - DENEGACAO DE EXEQUATUR -
PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES (OURO PRETO/MG) - INAPLICABILIDADE, POR
RAZOES DE ORDEM CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL CUJO CICLO DE
INCORPORAGCAO, AO DIREITO INTERNO DO BRASIL, AINDA NAO SE ACHAVA CONCLUIDO
A DATA DA DECISAO DENEGATORIA DO EXEQUATUR, PROFERIDA PELO PRESIDENTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL, O
DIREITO COMUNITARIO E O DIREITO NACIONAL DO BRASIL - PRINCIPIOS DO EFEITO
DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA - AUSENCIA DE SUA PREVISAO NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - INEXISTENCIA DE CLAUSULA GERAL DE RECEPCAO
PLENA.E AUTOMATICA DE ATOS INTERNACIONAIS, MESMO DAQUELES FUNDADOS EM
TRATADOS DE INTEGRAGAO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A RECEPCAO DOS
TRATADOS OU CONVENGOES INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS ACORDOS
CELEBRADOS NO AMBITO DO MERCOSUL ESTA SUJEITA A DISCIPLINA FIXADA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A recepgido de acordos celebrados pelo Brasil no ambito do
MERCOSUL est4 sujeita & mesma disciplina constitucional que rege o processo de incorporagio,
4 ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou convengdes internacionais em geral. E, pois,
na Constntungao da Republica, e ndo em instrumentos normativos de carater internacional, que
reside a definigio do iter procedimental pertinente & transposigéo, para o plano do direito positivo
interno do Brasil, dos tratados, conveng¢des ou acordos - inclusive daqueles celebrados no
contexto regional do MERCOSUL - concluidos pelo Estado brasileiro. Precedente: ADI 1.480-DF,
Rei. Min. CELSO DE MELLO. - Embora desejavel a adogdo de mecanismos constitucionais
diferenciados, cuja instituicdo privilegie o processo de recepgdo dos atos, acordos, protocolos ou
tratados celebrados pelo Brasil no &mbito do MERCOSUL, esse é um tema que depende,
essencialmente, quanto & sua solugdo, de reforma do texto da Constituigdo brasileira,
reclamando, em conseqiiéncia, modificagdes de jure constituendo. Enquanto ndo sobrevier essa
necessaria reforma constitucional, a questio da vigéncia doméstica dos acordos celebrados sob a

186
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Ademais, prevalece na mesma Corte, 0 entendimento de que o tratado
internacional — pouco importa a sua natureza — se equipara juridicamente a lei

federal (sistema paritario)'®. Ainda recentemente — 05 de setembro de 1995 — em

égide do MERCOSUL continuara sujeita ao mesmo tratamento normativo que a Constituicéo
brasileira dispensa aos tratados internacionais em geral. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL
DE INCORPORACAO DE CONVENCOES INTERNACIONAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE
INTEGRACAO (MERCOSUL). - A recepgdo dos tratados internacionais em geral e dos acordos
celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execucdo
no plano interno, de uma sucessdo causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-
juridico, assim definidos: (a) aprovacgdo, pefo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo,
de tais convencdes; (b) ratificagdo desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante
depdsito do respectivo instrumento; (¢) promulgacao de tais acordos ou tratados, pelo Presidente
da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produgédo dos seguintes efeitos basicos,
essenciais 4 sua vigéncia domeéstica: (1) publicagio oficial do texto do tratado e (2)
executoriedade do ato de direito internacional pablico, que passa, entdo - e somente entdo - a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes. O SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO CONSAGRA O PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM
O POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS. - A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em tema de convengdes
internacionais ou de tratados de integragdo, nem o principio do efeito direto, nem o postulado da
aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto ndo se concluir o ciclo de
sua transposicdo, para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de integracgéo,
além de ndo poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos
e obrigagbes neles fundados (principio do efeito direto), também n&o poderdo ser aplicados,
imediatamente, no &mbito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). -
O principio do efeito direto (aptiddo de a norma intermacional repercutir, desde logo, em matéria
de direitos e obrigagbes, na esfera juridica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade
imediata (que diz respeito & vigéncia automética da norma internacional na ordem juridica
interna) traduzem diretrizes que ndo se acham consagradas e nem positivadas no texto da
Constituicdo da Repuiblica, motivo pelo qual tais principios ndo podem ser invocados para
legitimar a incidéncia, no plano do ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer convencdo
internacional, ainda que se cuide de tratado de integracdo, enquanto nio se concluirem os
diversos ciclos que compdem o seu processo de incorporacdo ao sistema de direito interno do
Brasil. Magistério da doutrina. - Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-
se de tratados de integragéo, ainda subsistern os classicos mecanismos institucionais de recepgio
das convengbes internacionais em geral, ndo bastando, para afasta-los, a existéncia da norma
inscrita no artigo 4°, paragrafo uUnico, da Constituigdo da Republica, que possui contetido
meramente programético e cujo sentido ndo torma dispensdvel a atuacdo dos instrumentos
constitucionais de transposicdo, para a ordem juridica doméstica, dos acordos, protocolos e
convengdes celebrados pelo Brasil no @mbito do MERCOSUL.” (Agravo Regimental em Carta
Rogatdéria n ° 8.279-4 — Republica Argentina. Tribunal Pleno do STF, por unanimidade. Relator:
Ministro Celso de Mello. Coagulantes Argentinos S/A e Daniela Rocha Bessone Corréa e outros.
Julgado em 17 de junho de 1998).

'8 “CONVENCAO DE GENEBRA - LE! UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS
PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO
LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PELAS VIAS
ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N. 427, DE 22.01.1969. Embora a Convengéo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cadmbio e notas promissorias tenha
aplicabilidade no direito intermo brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e conseqiiente validade do Dec. Lei n® 427/69, que institui o registro
obrigatério da nota promisséria em reparticdo fazendaria, sob pena de nulidade do titulo. Sendo o
aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo
cambial a que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido.” (Recurso Extraordingrio n°
80.004/SE. Tribunal Pleno, por maioria. Relator: Ministro Xavier de Albuquerque. Julgado em 01
de junho de 1977).
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sessdo plenaria, por unanimidade de votos, reiterou aquela Corte tal. posicao, ao
decidir que “(...) os tratados concluidos pelo Estado Federal possuem, em nosso
sistema normativo, o mesmo grau de autoridade e de eficacia das leis
nacionais”'®. Nos termos do artigo 5, § 2’, da Constituicdo brasileira de 1988,
posicdo diversa € defendida por Flavia Piovesan, para quem haveria uma
hierarquia especial ou privilegiada dos tratados internacionais de direitos
humanos, além do que, em relacdo a eles, ndo haveria a necessidade da
expedicio do decreto presidencial para o efeito de se conferir validade ao tratado

no plano interno '°. Ménica de Melo e Roberto Augusto Castellanos
p

189 “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — INSTRUCAO NORMATIVA - PORTARIAS
N°. 24/94 E N°. 25/94 DO SECRETARIO DE SEGURANGCA E SAUDE NO TRABALHO -
PREVENGAO CONTRA SITUACOES DE DANO NO AMBIENTE DE TRABALHO - CONTROLE
MEDICO DE SAUDE OCUPACIONAL - ATO DESVESTIDO DE NORMATIVIDADE
QUALIFICADA PARA EFEITO DE IMPUGNAGAO EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO
DE CONSTITUCIONALIDADE - ACAO NAO CONHECIDA. PARAMETRICIDADE E CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO. - A Constituicdo da Republica, em tema de agio direta, qualifica-se
como o unico instrumento normativo revestido de parametricidade, para efeito de fiscalizacdo
abstrata de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA E OFENSA
FRONTAL A CONSTITUICAO. - O controle normativo abstrato, para efeito de sua valida
instauracdo, supde a ocorréncia de situacdo de litigiosidade constitucional que reclama a
existéncia de uma necesséaria relacdo de confronto imediato entre o ato estatal de menor
positividade juridica e o texto da Constituicdo Federal. - Revelar-se-a4 processualmente inviavel a
utilizagdo da ag¢do direta, quando a situacdo de inconstitucionalidade - que sempre deve
transparecer imediatamente do conteddo material do ato normativo impugnado - depender, para
efeito de seu reconhecimento, do prévio exame comparativo entre a regra estatal questionada e
qualquer outra espécie juridica de natureza infraconstitucional, como os atos internacionais -
inclusive aqueles celebrados no dmbito da organizagéo internacional do trabalho (O.1.T.) - que ja
se acham incorporados ao direito positivo interno do Brasil, pois os tratados concluidos pelo
Estado Federal possuem, em nosso sistema normativo, 0 mesmo grau de autoridade e de eficacia
das leis nacionais. INTERPRETAGCAO ADMINISTRATIVA DA LElI E CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO. - Se a instru¢do normativa, em decorréncia de ma interpretacdo das leis e de outras
espécies de carater equivalente, vem a positivar uma exegese apta a romper a hierarquia
normativa que deve observar em faces desses atos estatais primarios, aos quais se acha
vinculada por um claro nexo de acessoriedade, viciar-se-4 de ilegalidade - e nido de
inconstitucionalidade -, impedindo, em conseqiiéncia, a utilizagdo do mecanismo processual da
fiscalizagdo normativa abstrata. Precedentes: RTJ 133/69 - RTJ 134/559. - O eventual
extravasamento, pelo ato regulamentar, dos limites a que se acha materialmente vinculado
podera configurar insubordinagdo administrativa aos comandos da lei. Mesmo que desse vicio
juridico resulte, num desdobramento ulterior, uma potencial violacdo da Carta Magna, ainda
assim estar-se-4 em face de uma situagdo de inconstitucionalidade meramente reflexa ou
obliqua, cuja apreciag@o ndo se revela possivel em sede jurisdicional concentrada.” (A¢&o Direta
de Inconstitucionalidade- Medida Cautelar — n ° 1347/DF. Tribunal Pleno do STF, por
unanimidade. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 05 de setembro de 1995).

“Por isso, a doutrina predominante tem entendido que, em face do siléncio constitucional, o
Brasil adota a corrente dualista, pela qual ha duas ordens juridicas diversas (a ordem interna e a
ordem intemacional). Para que o tratado ratificado produza efeitos no ordenamento juridico
interno, faz-se necessaria a edicdo de um ato normativo nacional — no caso brasileiro, este ato
tem sido um decreto de execucgio, expedido pelo Presidente da Republica, com a finalidade de
conferir execucdo e cumprimento ao tratado ratificado no ambito interno. Embora esta seja a
doutrina predominante, este trabalho sustenta que essa interpretagdo néo se aplica aos tratados
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Pfeiffer'™’, assim como também Anténio Augusto Cancado Trindade'
manifestam-se, igualmente, no sentido da aplicacdo imediata dos tratados que
versam sobre direitos humanos. Valerio de Oliveira Mazzuoli defende o ponto de
vista de que no Brasil vigora um procedimento integrativo uUnico, pouco
importando se é caso de tratado comum ou que disponha sobre direitos
humanos. Ressalta, contudo, que se a hipétese referir-se a tratado verséndo
sobre direitos humanos ndo ha a necessidade de edicdo de documento de
execucdo presidencial para a sua auto-aplicabilidade'®. Helenice da Aparecida
Dambrés Braun defende o entendimento de que, no Brasil, vigora um sistema
misto, sendo que, em relagéo aos tratados de direitos humanos, “por forca do
artigo 5, §§ 1" e 2°, da Constituicdo Federal de 1988, apresentam tais tratados os

»194

efeitos da hierarquia de norma constitucional e aplicagéo imediata.” ™. Mas, no

tocante aos tratados tradicionais, continua referida autora, “a sua hierarquia é
reconhecida como infraconstitucional e se submetem a sistematica da

incorporaco legislativa.”'.

de direitos humanos que, por for¢ca do artigo 5, paragrafo 1°, tém aplicacdo imediata. isto é,
diante do principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, os tratados de direitos humanos, assim que ratificados, devem irradiar efeitos na
ordem juridica internacional e interna, dispensando-se a edi¢cio de decreto de execucfo. Ja no
caso dos tratados tradicionais, hd a exigéncia do aludido decreto, tendo em vista o siléncio
constitucional acerca da matéria. Logo, defende-se que a Constituicdo adota um sistema juridico
misto, na medida em que, para os tratados de direitos humanos, acolhe a sistematica de
incorporagido automatica, enquanto que, para os tratados tradicionais, acolhe a sistematica da
incorporagao ndo-automatica.”. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional, p.100.

' MELO, Ménica de, PFEIFFER; Roberto Augusto Castellanos. Impacto da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos nos direitos civis e politicos. iIn: GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia (Coords.). Op. cit. p. 312.

192 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O legado da declaraggo universal de 1948 e o futuro
da protecdo internacional dos direitos humanos. In: op. cit., p. 401. Ver, também: CANCADO
TRINDADE, Antdnio Augusto. A protegédo internacional dos direitos humanos e o Brasil, p. 140.
193 «A Constituigdo adota, entdo, um sistema diferenciado no que tange a incorporagdo de tratados
internacionais no ordenamento brasileiro. Nao se trata , repita-se, de sistema misto; ndo existe
aqui mistura ou fusdo de sistemas distintos. O procedimento da sistemaética incorporativa €, em
verdade, dnico, para ambos os tipos de tratados. Ou seja, quanto a incorporagcdo, seja de um
como de outro tratado, o procedimento integrativo € o mesmo, visto que para que sejam
incorporados ao direito brasileiro necessario se faz: (1) a assinatura pelo Presidente da Repfiblica,
(2) a aprovagdo congressual e (3) a subsequente ratificagdo, mas com a diferenga de que os
tratados de protegdo dos direitos humanos dispensam para sua auto-aplicabilidade a edicdo de
decreto de execugdo presidencial, exigido pela prética brasileira a respeito. Dai termos chamado
de diferenciado esse sistema.”(grifo no original). In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direifos
?ggmanos & relagbes internacionais, p. 156.

BRAUN, Helenice da Aparecida Dambrés. A incorporagdo dos tratados internacionais de
1dgib[eitos humanos pelo direito brasileiro, p. 78.

Idem, ibidem.
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Em prevalecendo, contudo, a interpretagao auténtica do Excelso
Pretério, e na auséncia de norma interna e expressa garantindo o direito a
privacidade, até o ano de 1988 nao havia como se impor obediéncia ao disposto
nos documentos internacionais antes mencionados (Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e Convengdo Americana de Direitos Humanos), que
somente foram ratificados pelo Brasil no ano de 1992.

Foi com o advento da Constituicdo de 1988 que se trouxe para o
ordenamento juridico nacional a protegéo a privacidade, tema relevante e que
tem despertado a atencado dos juristas de todo o mundo ja a partir do século XIX.
No capitulo pertinente aos direitos e deveres individuais e coletivos, mais
especificamente em seu artigo 5, inciso X, assegurou-se a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. Naquele instante se tratou de registrar, ainda, ja no
artigo 1°, que se estava a constituir um Estado democratico de direito, que teria
por fundamento, dentre outros de igual importéancia, “a dignidade da pessoa
humana”. Num esforgo supremo de demonstragdo de que o respeito ao homem
seria baliza de conduta, vedou-se qualquer possibilidade de alteracdo de seu
téxto, pela via da emenda, tendente a abolir os direitos e garantias individuais,
constituindo-se no que os juristas denominam de clausula pétrea (artigo 60, § 4,
V).

O respeito a privacidade foi inserido como direito individual de toda
e qualquer pessoa — nacional ou estrangeira — 0 que se fez de forma expressa e
abrangente, assegurando-se a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
com a previsao de indenizag&o ~ material e moral — pela sua violagao.

O nascimento com vida € o marco inicial da personalidade civil do
homem, diz o artigo 5°, do Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (muito
embora a ressalva de que desde a concepgdo a lei ja protege os direitos do
nascituro). Reflexo imediato é a tutela de direitos préprios da personalidade, o
que se faz no campo do direito privado, muito embora, por forga do avango e
desenvolvimento dos direitos humanos, seu campo de acdo venha se

consolidando na drbita do direito constitucional’®.

1% “por outro lado, importa salientar que o direito geral de personalidade € sobretudo uma
instituicdo de direito civil , embora intimamente conexionada com outros ramos da nomenclatura
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2.2.2. A Legislagao da Privacidade na Argentina

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi aprovado
pela Lei n ° 23.313, sancionada em 17 de abril de 1986 e promulgada em 06 de
maio de 1986'%. E a Convengdo Americana de Direitos Humanos foi aprdvada
pela Lei no 23.054, sancionada em 1" de margo de 1984 e promulgada em 19 de
margo de 1984,

O inciso 22, do artigo 75, da Constituicdo da Nagdo Argentina, com
a redagdo que lhe foi dada pela Reforma de 1994, enumerou os tratados que
‘passaram a ter hierarquia constitucional, dentre outros ali sendo encontrados o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos'®.

- O dispositivo antes mencionado assegura, ainda, a superioridade
hierarquica dos tratados sobre as leis daquele pais. Ou seja, o texto
constitucional de 1994 passa a conter a orientagio ja assinalada pela Suprema
Corte de Justiga, de 1992, no sentido de que os tratados séo superiores as leis,
com a diferenciagcdo de que, versando eles sobre direitos humanos, tém
hierarquia constitucional®®. |

Os artigos 14 e 20, da Constituicdo da Argentina, podem ser
considerados como partes da principal fonte dos direitos civis; o primeiro deles
inicia com a expressio “todos los habitantes de la Nacidn”, merecendo de Miguel

A. Ekmekdjian a observagao de que ela tem sido interpretada com amplitude por

parte da jurisprudéncia e doutrina, ndo tendo o sentido de limitagdo no tocante

juridica, particularmente com o direito penal e o direito constitucional. Na verdade, foi através de
san¢des penais que 0s elementos constitutivos e as manifestacbes da personalidade humana
comecaram por ser juridico-estadualmente tutelados e, presentemente ainda, a tipologia penal
continua a ser uma das formas de tutela de especificos bens de personalidade mais significativos
socialmente, quando lesados mais gravemente. Também foi elemento decisivo para a
emergéncia do direito geral de personalidade, e continua a sé-lo para a sua manutengdo, a
afirmacdo e tutela, ao nivel de poder juridico-politico, dos direitos inatos ou fundamentais,
~ inclusive direitos fundamentais de personalidade, de cada cidaddo face ao Estado e aos demais
entes publicos, v.g. mediante obriga¢des piblicas de respeito de tais direitos e mercé da proibigéo
ou restricdo de revisdo constitucional de tais direitos.”. In: SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de. Op. cit., p. 82.

' ARGENTINA. Constitucién de la nacién argentina, p. 161.

"% 1dem, p. 1989.

' 1dem, p. 89.

% LOPREST!, Roberto Pedro. Constituciones del Mercosur, p. 9. PIOVESAN, Flavia. Direitos
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aos estrangeiros®'. Referido autor elabora uma escala hierarquica dos direitos
individuais®® que teria por finalidade a solucdo dos conflitos entre os diversos
direitos subjetivos. No topo colocou o direito & dignidade humana e seus
derivados, cuja conseqiéncia primeira seria o tratamento privilegiado do direito
de intimidade (que também o denomina de direito a privacidade) sobre o restante
dos direitos humanos, fa‘to j@ constatado em decisdo da Corte Suprema de
Justica daquele pais’®. Entende que o direito & intimidade se encontra
contemplado no artigo 19, primeira parte, da Constituicdo Federal, mesmo que ali

ndo haja mengdo expressa a ele®™.

Jorge Mosset lturraspe ja admitia o
reconhecimento implicito ao “direito a intimidade da vida privada” por parte da
Constituigcéo, e isto antes da Reforma de 1994, reportando-se aos seus artigos 29
e 30°%,

A Lei Maior, cujo texto original & de 1853°°, passou a conter 129

humanos e o direito constitucional internacional, p. 93.

201 »Esta frase tem sido interpretada com amplitude pela jurisprudéncia e doutrina. Neste sentido
se entende que o vocabulo ‘habitante’ inclui tanto os argentinos como os estrangeiros (o artigo 20
outorga expressamente direitos civis a estes) que se enquadrem em algumas das situagdes
seguintes: a) argentinos, residam ou n3o no pais; b) estrangeiros residentes permanentes no pais;
tém igual amplitude que os argentinos; c) estrangeiros residentes no pais estrangeiro, que tendo
ingressado legalmente se encontrem ocasionalmente no territério argentino (v. g., temporarios,
turistas, transeuntes eic.): ndo gozam de todos os direitos em igual amplitude que a das
categorias anteriores; d) estrangeiros residentes no estrangeiro, que nao se enquadrem nas
circunstancias da letra ¢, quando tenham no territério argentino algum interesse que seja objeto
de protegdo juridica (v.g., sejam proprietarios de um imével, ou tenham um contrato de execugéo
no pais etc.): tem o exercicio de alguns direitos, ainda que de forma mais restrita do que as
categorias anteriores; e) estrangeiros ingressados clandestinamente no pais: segundo a Corte
Suprema de Justica, ndo tém os direitos dos habitantes. Pensamos que esta afirmagéo nédo pode
ser absoluta. Assim, v. @., ninguém podera afirmar que um estrangeiro clandestino ndo tenha
direito 4 vida ou & dignidade pelo fato de ser tal.”. In: EKMEKDJIAN, Miguel A. Manual de la
const:tucnﬁn argentina, p. 87-88:

%2 «1) direito a dignidade humana e seus derivados ( liberdade de consciéncia, intimidade etc.); 2)
direito & vida e seus derivados (direito & sadde, & integridade fisica e psicoldgica etc.); 3) direito a
liberdade fisica; 4) os restantes direitos personalissimos (prépria identidade, nome, imagem,
domicilio etc.); 5) direito a informac&o; 6) direito de associagao; 7) os restantes direitos pessoais,

nmelro os ‘direitos fins’ e logo os ‘direitos meios’; 8) os direitos patrimoniais.”. In: Idem, p. 92.

 “A ordem hierarquica, ou ao menos um aspecto substancial desta teoria, que se refere a
proeminéncia do direito a dignidade e de sua conseqiiéncia: o direito a intimidade sobre os
restantes direitos humanos, est4 abrindo espago na doutrina e na jurisprudéncia da Suprema
Corte de Justica da Nacdo. Com efeito, na causa ‘Bahamondez, Marcelo’, 0 voto de dois dos
ministros do tribunal — os Dres. Fayt e Barra — expressa, entre outras coisas, que as vésperas do
terceiro milénio, os direitos que amparam a dignidade e a liberdade se erguem para prevalecer
sobre 0 avango de certas formas de vida impostas pela tecnologia € as cosmovisdes dominadas
gor um substancial materialismo pratico.”. In: [dem, p. 95

Idem, p. 6.

205 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por darios, p.175.

°E a quarta Constituicdo mais antiga do mundo, dentre as que se acham em vigéncia. In:

ARGENTINA. Constitucién de la nacién argentina, p.17.
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artigos depois da Reforma de 1994*”. Do total, trinta e cinco encontram-se no
capitulo primeiro, denominado de declaragdes, direitos e garantias (artigos 1" a
35). N&o ha um artigo especifico tratando do direito a privacidade, mas pode ser
inferido a partir da leitura atenta deles. Assim acontece em relacdo a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (artigo 18) e em relagéo as
acoes privadas dos homens que de nenhum modo ofendam a ordem e a moral
publica, nem prejudiquem a um terceiro (artigo 19). Depois, o artigo 33 bem
esclarece que as declaragdes, direitos ou garantias elencados na Constituicdo
néo poderéo ser interpretados como negagao de outros direitos e garantias nao
enumerados, desde que nasgam do principio da soberania do povo e das formas
republicanas de governo. Miguel A. Ekmekdjian refere, como normas legislativas
que protegem distintos aspectos da intimidade, a Lei n © 11.723, que reconhece o
direito & imagem e proibe a reproducéo de cartas sem autorizacdo do seu autor,
e o artigo 1.071 do Cadigo Civil, que protege e assegura reparagéo as pessoas

molestadas em seus costumes ou sentimentos®®

. Ricardo Luis Lorenzetti reporta-
se a Lei n ° 23798 que, em seu artigo 2’ tratando da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida, assegura o direito & privacidade®®.

Pelo que se expbs acima pode-se afirmar que a privacidade

encontra tutela de natureza constitucional no direito argentino.

2.2.3. A Legislagao da Privacidade no Uruguai

O Uruguai ratificou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos— Lei n © 13.751, de 11 de julho de 1969*'° — e, na condicio de membro
da Organizagdo dos Estados Americanos, aderiu & Convengdao Americana de
Direitos Humanos — Lei n ° 15737, de 08 de marco de 1985*"" — textos

internacionais que estabelecem previséo de protegéo a vida privada.

" | OPRESTI, Roberto Pedro. Op. cit., p.81-123

28 EKMEKDJIAN, Miguel A. Op. cit. p. 96.

29 | ORENZETT!, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado, p. 491.
%1% RISSO FERRAND, Martin J. Derecho constitucional, p. 98.

" |dem, ibidem.
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A auséncia de regra constitucional explicita acerca da recepcéo dos
tratados, pactos ou convengdes internacionais, gerais ou especiais (versando
sobre direitos humanos), pelo direito interno, permite que se conclua pela
existéncia de duas ordens normativas: uma no plano interno e outra no plano
internacional (teoria dualista). Veja-se que a competéncia para assinar tratados é
do Presidente da Republica, ficando ele, contudo, na dependéncia da aprovagéo
do Poder Legislativo para a sua ratificagdo (artigos 168, §20 e 85, § 7', ambos da
Constituicdo). Somente apds a obediéncia a esses tramites & que se podera falar
em vigéncia do tratado internacional na érbita interna do Pais.

A Constituicho do Uruguai é totalmente omissa acerca da
aplicabilidade e dos efeitos dos tratados perante o direito interno. Os artigos 239,
§ 1" e 257 limitam-se a atribuir competéncia & Suprema Corte de Justica para
julgar questdes relativas a tratados, pactos e convengdes com outros Estados,
bem como para apreciar os incidentes de inconstitucionalidade de leis. Dai
porque se pode afirmar que o tratado internacional se situa no mesmo nivel
normativo da lei*'?, prevalecendo na jurisprudéncia uruguaia a interpretacdo de
que a norma internacional n&o possui hierarquia igual e nem superior a

Constituicdo®"

. Ou seja, os tratados devem se conformar a Lei Maior do Pais,
sob pena de serem declarados inconstitucionais pela Suprema Corte de Justica.
O texto original da Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai é
de 1967. Posteriormente, verificaram-se alteracbes por conta de reformas
parciais realizadas em 1989, 1994 e 1996°". Nao se encontra no corpo da
Constituigdo uma protegéo especifica ao direito a privacidade. Mas ela pode ser
inferida a partir do disposto nos artigos 7° e 72. Naquele esta tragada a protecéo
a vida, honra e liberdade. Neste estabeleceu-se que a enumeracgéo dos direitos,
deveres e garantias feitas pela Constituicdo ndo excluem os outros que sado
inerentes a personalidade humana. Isto &, a personalidade humana encontra

~ expressa tutela constitucional, acabando por abranger o direito a privacidade,

22 | ANZIANO, Washington. Op. cit., p. 46.

23 ARRIGHI, Jean Michel. Relaciones entre el derecho internacional y los derechos internos. In:
JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (Coord.). Derecho internacional piblico, p. 357.

2 URUGUALI. Constitucién de 1967 de la Reptiblica Oriental del Uruguay, p. 131-136.
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que nada mais é do que uma manifestacdo da personalidade civil*"®

. Dai porque
Jorge Gamarra afirma, com base em precedente jurisprudencial daquele Pais, ser
devida a indenizag&o por dano moral em face de violagéo a vida intima (ou da
vida privada)’'®. Ademais, o artigo 10, inc. 1°, dispde que as aces privadas das
pessoas que em nada afetem a ordem publica e nem prejudiquem a um terceiro
estdo isentas da autoridade dos magistrados, numa indicagdo clara de que existe
um espacgo privado em favor do individuo. E, segundo Martin J. Risso Ferrand,
pbe-se a salvo de intromissées tanto do Estado (magistrados), quanto dos
particulares, sem maiores restricdes?'”.

O artigo 28 da Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai
estabelece a inviolabilidade dos papéis dos particulares e sua correspondéncia
epistolar, telegrafica ou de qualquer outra espécie. Washington Lanziano vé, em
tal dispositivo, uma protec¢éo especifica ao direito pessoal da intimidade da vida
particular®'®. |

Acresca-se, de outro tanto, que os direitos prescritos na
Constituicdo em favor dos individuos ndo poderdo deixar de ser aplicados por
falta de regulamentagao especifica, hipbtese em que havera o suprimento com o
recurso aos fundamentos de leis analogas, principios gerais de direito e doutrinas
geralmente admitidas (artigo 332 da Constituicéo). ‘

A partir das consideragfes acima, bem como da constatacdo de que
- 0 Pacto Internacional ‘dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos foram ratificados pelo Uruguai, pode-se dizer, com Washington
Lanziano, que os textos destes instrumentos internacionais integram o direito

219

positivo do pais®”. Ou, mais precisamente, o direito a privacidade, no Uruguai,

encontra tutela no ambito constitucional.

215 «por conseguinte, em nosso ordenamento, os direitos humanos fundamentais reconhecidos
expressamente pela Constituicio e todos os que se considerem ou Sejam inerentes 3
personalidade humana ou se derivam da forma republicana de governo, sdo de aplicacdo
imediata e ndo podem deixar de aplicar-se por faita da regulamentagéo respectiva, hipétese em
que, nos termos do art. 332 da Carta, ‘serd suprida com recurso aos fundamentos de leis
anélogas, aos principios gerais de direito e as doutrinas geralmente admitidas’.” In: LANZIANO,
Washington. Op. cit., p. 129.

2'® GAMARRA, Jorge. Tratado de derecho civil uruguayo, tomo XIiX, v. 1, p. 273.

2" RISSO FERRAND, Martin J. Op. cit., p. 130.

28 | ANZIANO, Washington. Op. cit., p. 115.

' 1dem, p. 94.
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2.2.4. A Legislagao da Privacidade no Paraguai

O Paraguai ratificou o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos — adesdo aprovada pela Lei n © 05, de 09 de abril de 1992%%°. Assim
como o Brasil, a Argentina e o Uruguai, € membro da Organizagéo dos Estados
Americanos e, nessa condicdo, aderiu a Convengdo Americana de Direitos
Humanos — aprovacéo e ratificacdo pela Lei n ° 01, de 08 de agosto de 1989°%" —
que, em seu artigo 11, § 2", garantiu o direito & vida privada. Assim sendo,
obrigou-se a fazer respeitar os direitos la enumerados, inclusive com a adogdo de
disposicées de direito interno capazes de torna-los efetivos (artigos 1" e 2°).

Os tratados, os convénios e os acordos internacionais aprovados e
ratificados integram o direito positivo desse Pais, encontrando-se em posi¢do
hierarquica superior as leis ditadas pelo Congresso mas, de qualquer modo,
respeitando a primazia da Constituicdo (artigo 137). Em relagédo, contudo, a
tratados internacionais versando sobre direitos humanos, ha um tratamento
especial, eis que eles — os tratados internacionais — gozam, no ordenamento
legal interno, de hierarquia igual a da Constituicdo. Assim se conclui a partir da
leitura do artigo 142, que estabelece um procedimento especial para a denuncia
de tais tratados, quando dever&o ser observadas as regras proprias e especificas
para a emenda da Constituicdo, as quais se encontram no artigo 290:
necessidade de aprovagao por maioria absoluta por ambas as Camaras do

222

Congresso e posterior referendo™”.

O titulo II, Parte | (artigos 4 a 136), da Constituicdo Nacional do

“20 pisponivel em: <http://www2.paraguaygobierno.gov.py>. Acesso em: 12 abr. 2001.

22 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional intemacional, p. 210. Ver,
também: <http://www2.paraguaygobierno.gov.py>. Acessc em: 12 abr. 2001.

222 jean Michel Arrighi, da andlise feita aos artigos 137 e 145 da Constituicdo do Paraguai, retira
uma conclusio simplista, como que a negar o tratamento especial deferido aos tratados que
versem sobre direitos humanos: “... pelo que parece desprender-se que os tratados, para o direito
paraguaio, tém uma hierarquia superior a lei, mas inferior & Constituicdo.”. ARRIGHI, Jean Michel.
Relaciones entre el derecho internacional y los derechos internos. In: op. cit. p. 354. De outro
lado, Véra M. Jacob de Fradera, ao tratar da problematica da harmonizagdo do Direito
Constitucional no ambito do Mercosul, mais especificamente o sistema de recepcdo do Direito
nao-nacional, observa que, no Paraguai, vigora o sistema misto, “porquanto reconhece uma
ordem supranacional (como os monistas) e, ao mesmo tempo, exige maioria absoluta do
Congresso para adocdo dos direitos e garantias decorrentes de normas supranacionais, adotando,
nesse aspecto, postura semelhante & dos dualistas.”. FRADERA, Véra M. Jacob de. A
harmonizag&o do direito pablico (constitucional) no &mbito do Mercosul, p. 250.


http://www2.paraguaygobierno.gov.py
http://www2.paraguaygobierno.gov.py
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Paraguai, trata dos direitos, dos deveres e das garantias da pessoa humana,
estabelecendo em seu artigo 4° que “toda pessoa seré protegida pelo Estado em
sua integridade fisica e psiquica, assim como em sua honra e em sua
reputagdo”®”’. O artigo 28 garante o direito de resposta em caso de divulgagio de
informacao falsa, distorcida ou ambigua, sem prejuizo dos demais direitos
compe‘nsétérios. O direito a intimidade e a vida privada foi expressamente
resguardado no artigo 33. E o artigo 39 estabeleceu a responsabilidade civil do
Estado para o caso de provocar danos ao particular. Por sua vez, o artigo 45,
numa demonstragdo inequivoca de que a intencdo € a de proteger todos os
direitos inerentes a personalidade, estabeleceu que a enumeragéo dos direitos e
garantias contidas na Constituicdo ndo deve ser entendida como negacéo de
outros nao contemplados expressamente.

Do que se expds, pode-se afirmar que o direito a privacidade, no

Paraguai, encontra tutela no ambito constitucional.

23| OPRESTI, Roberto Pedro. Op. cit., p. 256 .
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CAPITULO il

O MERCOSUL E A INDENIZAGAO PELO DANO MORAL
3.1. O Dano Moral e a sua Indenizagao

A luta pela preservacgao da dignidade humana, ai incluido o direito a
vida privada, imune aos ataques injustos, atingiu seu ponto de destaque com a
promulgagdo da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos de 1948. Impunha-
se, entdo, uma nova etapa, compreendendo a garantia de indenizagdo pela

violagéo.

3.1.1. Conceito e Caracteristicas Principais

O principio estabelecido no artigo Xll, da Declaragido Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, depois repetido no artigo 17 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, e no artigo 11 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, deve ser preservado pelos Estados-Partes, por intermédio de
legislagéo prépria, a cargo de cada uma dessas unidades estatais.

Dano, para efeito de responsabilidade civil, deve ser compreendido
como toda e qualquer ofensa ao pétriménio ou bem tutelado juridicamente®*. E
. ele o pressuposto da responsabilidade civil, dai porque a “agédo antijuridica
imputavel ndo € punivel se ndo ocasiona um dano’, no dizer de Jorge Mosset
lturraspe®. Se assim &, ndo faz sentido a restricdo a indenizabilidade do dano
moral, que deve coexistir ao lado do dano material, independentemente da

comprovagéao de reflexos que este possa provocar naquele. Ou, na licdo de Caio

224 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 53.
% MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios, p. 139.
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Mario da Silva Pereira, “o0 que é da esséncia da reparacdo do danc moral é a
ofensa a um direito, sem prejuizo material. Admitir, todavia, que somente cabe
reparacéo moral quando ha um dano material & um desvio de perspectiva.”?®

O dano moral, na definicdo de José de Aguiar Dias, seria a “reagéo
psicoldgica a injuria, s&o as dores fisicas e morais que o homem experimenta em
face da lesdo"*”’. Na licio de Wilson Melo da Silva, “sdo lesdes sofridas pelo
sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio ideal, entendendo-se
por patriménio ideal, em contraposi¢do ao patriménio material, 0 conjunto de tudo

aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico™?,

Sao os “direi!os
integrantes de sua personalidade, o bom conceito de que desfruta na sociedade,
os sentimentos que exornam a sua consciéncia, os valores afetivos, merecedores
todos de igual protecdo da ordem juridica”, no dizer de Caio Mario da Silva
Pereira®
Ou, como explicita Carlos Alberto Bittar,
“Qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da
subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em
que repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais
aqueles que atingem os aspectos mais intimos da personalidade
humana (o da intimidade e da consideragdo pessoal), ou o da
propria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da
reputacdo ou da consideragao social).”**.
Yussef Said Cahali bem observa a dificuldade para se delimitar o
campo de incidéncia do dano moral:
“Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes & sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de

principio, como dano moral;, ndo ha como enumera-los

226 - PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 55.

DIAS José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 825.
SILVA Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagédo, p. 1.
PEREIRA Caio Mario da Silva. Op. cit, p. 59.

BITTAR Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais, p. 46.
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exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no
sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido, falecido;
no desprestigio, na desconsideragdo social, no descrédito a
reputagéo, na humilhagao publica, no devassamento da privacidade;
no desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos
emocionais, ‘na depressdo ou no desgaste psicolégico, nas
situacdes de constrangimento moral.”®".

Ramon Daniel Pizarro, apds analisar as distintas correntes de
pensamento doutrinario que procuram apresentar um conceito de dano moral,
segundo a dtica do que julgam ser o ponto relevante — dano moral é todo dano
nao patrimonial;, o dano moral se determina pela indole extrapatrimonial do direito
lesionado; o dano moral é entendido como desprezo a direitos da personalidade,
independentemente de sua repercusséo na esfera econémica; no dano moral se
considera o carater ndo patrimonial do interesse lesionado €, no dano moral, se
leva em consideragdo o resultado ou consequéncia da agdo que causa o
prejuizo — finaliza dizendo que é dano moral 0 que importa

| ‘uma modificagdo desvaliosa do espirito, no desenvolvimento de
sua capacidade de entender, querer ou sentir, consequéncia de
uma lesédo a um interesse n&o patrimonial, que havera de traduzir-se
em um modo de estar diferente daquele ao que se achava antes do
fato, como conseqiiéncia deste e animicamente prejudicial.”.

Roberto H. Brebbia define e caracteriza 0 dano moral a partir do
rasgo que ele considera como mais essencial na defini¢do juridica de dano, que é
a “da natureza juridica do direito subjetivo desprezado, qualificada, por sua vez,
pela qualidade patrimonial ou pessoal (extrapatrimonial) do bem tutelado.”?. A
partir deste critério objetivo, por ele tido como o Unico certeiro e eficaz, considera
compreendidos na denominagdo danos extrapatrimoniais ou morais todos
“‘aqueles danos produzidos na raiz da violagdo de algum dos direitos da

personalidade.”®*,

> CAHALI, Yussef Said. Dano moral, p. 20.

2 p|1ZARRO, Ramon Daniel. Dafilo moral: prevencion, reparacion, punicion, p. 47.
> BREBBIA, Roberto H. EI dafio moral, p. 76.

24 1dem, p. 64.
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Na lesdo aos direitos da personalidade, o dano moral se faz
presente com mais intensidade e € mais facilmente perceptivel pelo intérprete.
Mas néo se pode, ai, encerrar todas as possibilidades de indenizac&o pelo dano
moral ***. Nesse sentido é que se pode incluir os danos resultantes de uma dor
intima pela perda de um parente, pelo resultado de lesGes corporais sofridas pela
propria vitima, pela lesdo estética, pela lesdo de cunho psicolégico®®, pela
ofensa a honra, pela perda de um bem ou objeto de valor estimativo ou de
afeicdo, pela indevida publicidade de dados acobertados pelo sigilo fiscal e
bancario etc. Ent&o, a violagdo ao direito a privacidade, mesmo n&o provocando
dano suscetivel de imediata afericdo econdmica, gera o dever de indenizagao por
dano moral, uma vez atendidos os demais pressupostos presentes na legislacéo

ordinaria.

3.1.2. A Natureza Divergente da Indenizagao

A pratica da imposi¢cdo de pena indenizatéria de natureza civil,
ainda que por fato tipificado em lei penal, n&o deixa de ser um reflexo dos tempos
modernos, em que o Direito Penal vai ganhando novos contornos, abandonando-

se a imposicdo de penas degradantes®’

. Casos como o de Damiens, na cidade
de Paris que, em praga publica, teve seu corpo violentado, de forma continuada,
desde o0 uso de uma tenaz, chumbo derretido, dleo ferventé e piche em fogo, até
o arrancamento dos membros com a utilizagdo de tracdo animal®®, ou o de
Tiradentes, que foi conduzido pelas ruas publicas de Vila Rica até o lugar da
forca e, depois de morto, teve o corpo cortado e pregado em poste alto até ser
consumido pelo tempo®*, ndo encontram mais aceitacdo na atualidade, ao menos

entre os povos ditos civilizados. Recorde-se do instituto da transacgéo penal, da

> MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano
moral p. 47.

® Ja se encontra quem trate de forma distinta o dano psicolégico do dano moral: DARAY,
Heman Dario psicol6gico. Buenos Aires: Astrea, 1995. 230p.

" Sobre esses tipos de penas crudelissimas ver: OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um
é)aradoxo Social. 2. ed. Floriandpolis: UFSC, 1996.

FOUCAULT Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo, p 9.

* GIL, Luis F. Pereira. O processo de Tiradentes, p. 280.
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possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos, das propostas do direito penal minimo — minimalismo — de Luigi Ferrajoli,
da abolicdo do sistema penal — ou abolicionismo — de Louk Hulsman, e do direito
penal minimo e fortalecimento das garantias liberais, de Eugenio Raul Zaffaroni e
Alessandro Baratta®®.

Limongi Franca deteve-se no estudo dos direitos da personalidade,
apresentando varias classificagbes segundo os critérios da extensdo da esfera do
Dire-ito, dos aépectos fundamentais da personalidade e do Estado. E, no
concernente a tutela dos direitos da personalidade pela acdo de
responsabilidade civil, que se constitui em uma san¢do privada — a sangéo
publica seria de natureza constitucional e penal — anotou: “E a mais antiga e se
vinha exercitando antes mesmo de uma consciéncia cientifica e uma legislacéo
propria concernente aos Direitos da Personalidade. No que a ela respeita, deve-
se ressaltar a importancia da evolugéo da responsabilidade por dano moral, sem
0 que, mesmo sob esse aspecto, a matéria continuaria insuficientemente
protegida”®*'.

Moacyr de Oliveira trata da evolugao dos direitos de personalidade,
observando que “somos senhores de nossa. vida, liberdade, honra e outros
atributos do estado natural da pessoa, mas nem assim ha de ficar ao arbitrio de
cada um fazer de si 0 que bem entende. Seria negar uma condi¢do basilar do
aperfeicoamento do homem: a vida em sociedade. A lei condena de modo geral
todo abuso do direito”*%

Ao mesmo tempo em que a lei procura preservar os direitos de
personalidade, também dispde acerca das consequéncias pelos abusos
praticados. E tudo com o prop6sito de assegurar uma convivéncia pacifica e mais
préxima da harmonia.

Independentemente das sangdes de natureza penal ou
administrativa— que ndo s3o objeto deste estudo — o violador do direito &

privacidade estara obrigado & indenizagdo de natureza civil. Em primeiro lugar, e

240

a ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilus&o da seguranga juridica, p. 185.

FRANCA, Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, p. 15 (grifo no
original). '
2 OLIVEIRA, Moacyr de. Evolugao dos direitos de personalidade. Revista dos Tribunais, v. 402,
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como medida prioritaria, buscar-se-a4 a reconstituicdo natural — dentro daquilo
gque o caso concreto possibilitar e o interesse que o ofendido venha a
demonstrar. Depois, buscar-se-a a indenizagdo em dinheiro — ainda segundo a
conveniéncia e o0 interesse do ofendido — como conseqiéncia do dano
ocasionado. E ai se compreendera tanto o dano material quanto o moral, este em
conformidade com a exposicdo que se fard em seguida, observadas as regras
prevalentes em cada um dos Estados-Partes do MERCOSUL.

A palavra indenizar, ensina Jodo Casillo, aparece,
“etimologicamente, como uma conseqiiéncia do dano. E a palavra dano
(damnum), antecedida da particula negatiya in."**_Dai ele preferir o emprego da
palavra indenizagdo, em detrimento de reparagdo ou ressarcimento. Caio Mario
Pereira da Silva se reporta ao étimo indemnizar, “que contém em si mesmo a

»244

idéia de colocar alguma coisa no lugar do bem lesado™™, para afirmar que

“indenizar sera, por consequéncia, suprir em espécie ou pecuniariamente a vitima
a perda que sofreu.”*,
A indenizagdo civil se processa de duas formas: “pela reparagéo

"2 Em se tratando de dano

natural ou especifica e pela indenizagdo pecuniaria
extrapatrimonial, a reparacdo natural ocorre de forma rara e esporadica. O
comum, 0 usual, é converter a reparagdo em valor monetario. E ai entra a
questao de se saber qual o carater da indenizacgéo arbitrada. Para Carlos Alberto
Bittar, a indenizacdo reveste-se de duplo carater: compensatério em face da
impossibilidade de se apagar os efeitos da lesdo®”, e “inibidor do
sancionamento”**®. JoZo Casillo anota o carater de compensac3o para a vitima e
sancionadora para o ofensor”®. Américo Luis Martins da Silva reporta-se a dupla
fung&o da compensacdo — de expiagéo em relacdo ao culpado, e de satisfagédo

em relagdo ao ofendido — que ndo é um ressarcimento®™. Clayton Reis enfatiza a

2‘3 CASILLO Jodo. Dano & pessoa e sua indenizaggo, p.80.
nas * PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 54.
Idem ibidem.
“° DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 805.
297 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagso civil por danos morais, p.68.
4% 1dem, p. 69.
249 CASILLO, Jodo. Op. cit., p. 79.
250 511 VA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparagdo civil, p. 62.
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necessidade de se impor uma verba satisfativa, que teria o “importante poder de
persuasdo e educacdo no espirito do lesionador’”®®'. Assim, continua referido

it

autor, “a indenizacdo possui um carater punitivo, ou seja, representa uma
resposta adequada a sociedade que reclama punicdo do ofensor, em virtude da
sua contribuicdo ao desequilibrio social’®®’. Caio Mario da Silva Pereira afirma
que o fundamento do conceito ressarcitério encontra-se na convergéncia de duas
forgas: carater punitivo para o causador do dano e carater compensatorio para a
vitima®®. Claudio Antdnio Soares Levada enfatiza o carater punitivo ao ofensor,
“visando ao desestimulo de atos semelhantes, em prote¢do ndo apenas a vitima
do prejuizo moral, mas — e principalmente — & comunidade como um todo.”**.
Para Yussef Said Cahali, em face da impossibilidade de se eliminar o prejuizo e
suas consequéncias, “a reparagao se faz através de uma compensacdo, e ndo de

um ressarcimento”®>,

'Roberto H. Brebbia assinala a func&o satisfatéria da
indenizagd0®°, o mesmo fazendo Alfredo Orgaz, enfatizando ndo se tratar de
uma pena®’. Esta divergéncia de enfoque — se de natureza compensatéria,
reparatéria, satisfativa ou punitiva — & um retrato fiel das dificuldades existentes
para a correta apuracdo do montante indenizatério, em face da impossibilidade
de se contar, de um ponto de vista monetario, a extensdo do dano moral. Ou seja,
€ matéria que diz respeito @ mensurac@o do valor indenizatdrio.

Na tentativa de solucionar o impasse, mas sem defender o puro e
simples tabelamento como faz a jurisprudéncia francesa, Claudio Anténio Soares
Levada oferece como sugestdo uma nova redacdo ao artigo 1.553 do Cddigo
Civil do Brasil, nos moldes do que hoje ja faz o Cédigo Penal:

“O juiz fixara a indenizagéo devida pelo dano moral puro levando em

conta os motivos, as circunstancias e consequéncias da ofensa, em

relacdo a vitima e sua familia, bem como a posicéo social cultural e

econdmica do ofensor e da vitima.

21 -, REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral, p. 89.

Idem p. 90.

PEREIRA Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 55.

LEVADA Claudio Antbnio Soares. L/qwdagéo de danos morais, p 86.
CAHALI Yussef Said. Op. cit., p. 42.

*® BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 229.

ORGAZ, Alfredo. El dafio ressarcible, p. 230.
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§ 1" - Avaliada a extensdo do dano moral, o juiz arbitrard o montante
indenizatorio, entre o0 minimo de um e o maximo de quinhentos
salarios minimos. Se julgar adequado ao caso concreto, podera
cominar prestacdo de fazer ou nao fazer, isolada ou
cumulativamente a pena pecuniaria.

§ 2° - Em qualquer caso, a pena relativa ao dano moral puro podera
ser cumulada a indenizacdo eventualmente devida em razdo do
dano patrimonial sofrido pela vitima.

§ 3" - Morto o0 autor da acdo no curso do processo, seus herdeiros
necessarios, conjuges, companheiro em regime de unido estavel ou
irmaos poderao dar-lhe prosseguimento, respeitada a ordem de
vocagdo hereditaria e equiparado o companheiro ao conjuge em
todos os efeitos legais.”**®.

A responsabilidade civil, recorde-se, € apresentada na doutrina
como sendo de origem contratual ou extracontratual, esta também conhecida por
aquiliana. Em se tratando de dano moral, a doutrina tem-se mostrado favoravel a
reparagao em ambas as hipbteses, sem maiores restricbes, assim como o faz em

relagdo ao dano patrimonial®®.

3.1.3. Os Critérios Divergentes no Arbitramento de Valores

Indenizatorios

O dano moral, em principio, ndo é passivel de mensuragao.
Prevalece, na maioria das legislacbes em que foi adotado, a responsabilizacio
por danos morais puros, sem a presenga de critérios rigidos e fixos. Raramente,
em casos especiais, houve o arbitramento do montante indenizatério por ofensa a
dano n&o-patrimonial, como foi 0 caso da Lei de Imprensa, no Brasil.

Os maiores Obices apresentados por aqueles que n&o aceitavam a

indenizagédo do dano moral sem reflexo na oOrbita material, dentre outros,

281 EVADA, Claudio Antdnio Soares. Op. cit., p.76.

*° BREBBIA, Roberto H. Op. cit.,, p. 101 e 206; CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 460 e 530;
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referiam-se a extrema dificuldade de sua demonstracdo e o extenso arbitrio
concedido ao juiz na fixacdo do montante indenizatério®®. Essas barreiras est&o
sendo superadas, desempenhando o Judiciario importante papel na sua correta
adequacéao e fixagdo. Os tribunais superiores vém exercendo um preponderante
papel na uniformizagéo dos valores arbitrados nas instancias inferiores, de modo
a adaptar o instituto do dano moral as respectivas realidades. Ao agirem assim,
exercem sua funcéo pedagdgica, na tentativa de evitar distor¢gdes e abusos nos
montantes fixados, muito embora nem sempre conseguindo, como a seguir
abordado. v

O arbitramento ¢ tarefa, entdo, do julgadbr, que passa a ter um
poder discricionario — embora nao arbitrario, pois precisa ser motivada a decisdo
que fixa o montante — objeto ora de criticas, ora de elogios. Diogo Leite de
Campos, ao tratar da violagdo dos direitos da personalidade a luz da legislagédo
em vigor em Portugal, faz mencao aos “montantes normalmente muito baixos das
indenizagdes fixadas pelos tribunais, em termbs de verdadeira ‘desvalorizagao’
da pessoa humana. E a extrema dificuldade com que dado como provada a

existéncia de danos n&o-patrimoniais™®

. Antonio Fayos Gardd deteve-se no
estudo da indenizag&o por violagdo a privacidade nos tribunais da Espanha,
anotando que o0s juizes de primeira instancia sdo mais favoraveis aos
demandantes — os que se queixam da referida violagédo — havendo a corregéo dos
excessos em grau de recurso. Ressalta a gritante diferengca dos valores
arbitrados, mesmo quando os fatos que suportam o pedido sejam idénticos, como
aquele envolvendo um coronel e um capitdo: a primeira instancia fixou em quinze
milhdes de pesetas para um coronel, € dez milhdes de pesetas para um
capitdo — tratava-se de violagdo a honra pelos meios de comunicagdo —; ©

Supremo Tribunal entendeu que o critério ndo era Idgico, afastando-o para fixar

em dez milhdes de pesetas tanto para um quanto para outro militar’”. Carlos

2Ce,cf)\SILLO, Jodo. Op. &it., p. 60; BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais, p. 151.
DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 820; REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral, p. 17,

BREBBIA, Roberto H. Op. cit., p. 87.
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Edison do Régo Monteiro Filho, para enfatizar a dificuidade de quantificagdo do
dano moral, cita dois casos verificados no Estado do Rio de Janeiro no ano de
1991. No primeiro deles, reclamava-se indenizagdo pela perda de dois filhos
menores; no segundo, pela perda de dois cées. Ambos os pedidos foram
acolhidos, sendo que para o primeiro caso fixou-se indenizacdo equivalente a 10
saldrios minimos pela perda de cada filho; no segundo, o valor equivalente a 50
salarios minimos pela perda de cada cachorro®®

Ha enormes dificuldades a serem superadas por ocasido do
arbitramento por violagdo ao dano moral. Salvo raras exce96e3264, nos paises
integrantes do MERCOSUL, a legislagdo ordinaria que trata do assunto ndo é
tarifaria. Vale dizer, entdo, que s&o tragados parametros genéricos, 0 que acaba
provocando um debate acalorado, inclusive permitindo aqueles que séo
contrarios, um novo ataque.

Jorge Mosset lturraspe, jufista argentino, apresenta dez regras a
serem observadas na quantificacdo do dano moral*®. Para esse autor, a tentativa
de tarifar o dano moral, com piso e teto, se constitui num “critério absurdo,
simplista e sem base logica ou juridica, apartado de toda razoabilidade™®.
Gustavo Ordoqui Castilla, jurista uruguaio, também é contrario a tarifacéo,
mostrando-se receptivo ao estabelecimento de pautas de orientagdo, o que
chamou de “valores de partida ou valores de base”, sendo que elas ndo
vinculariam o julgador, mas apenas o orientariam, sem que lhe fosse retirado o

direito de analisar as circunstancias do caso, nao confundindo discricionariedade

extracontratual (compensacao-reparagio/prevencgio/castigo) ndo é alheia ao tema. Porque o que
se trata é, em definitivo, saber se nosso direito repara adequadamente os danos ou ha que se
buscar outro sistema. Ainda assumindo que o direito civil ndo deve ser tomado como um direito
sancionador, no estado atual de coisas, € em especial no que se refere aos direitos a honra e 3
intimidade, ha que manifestar que nem sequer cumpre adequadamente sua fungéo reparadora.”
In: FAYOS GARDO, Antonio. Op. cit., p. 423.
263 > MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Op. it. , p.147.

E o0 caso da Lei de Imprensa e do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacgdes, no Brasil.

® <1, Ndo a indenizacdo simbolica. 2. Ndo ao enriquecimento injusto. 3. Ndo a tarifacdo com
‘piso’ ou ‘teto’. 4. Ndo a uma porcentagem do dano patrimonial. 5. Ndo a determinacdo sobre a
base da mera prudéncia. 6. Sim a determinagédo segundo a gravidade do dano. 7. Sim & atengéo
as peculiaridades do caso: da vitima e do agressor. 8. Sim & harmoniza¢&o das reparagfes para
casos semelhantes. 8. Sim aos prazeres compensatorios. 10. Sim a somas que podem pagar-se,
dentro do contexto econdmico do pais e o geral ‘standard’ de vida.”. MOSSET ITURRASPE,
Jorge. Diez reglas sobre cuantificacion del dafio moral. In: MOSSET ITURRASPE, Jorge et al.
Dario a la persona (pautas jurisprudenciales), p.1.
% MOSSET ITURRASPE, Jorge. Diez reglas sobre cuantificacion del dafio moral. In: op. cit., p.3.
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com arbitrariedade®®’. Relata que nos paises-membros da Comunidade

Econdmica Européia ja se “comecou a trabalhar com a idéia de chegar algum dia
a unificar certos critérios basicos”®®®. Apresenta, ainda, em trabalho que contou
com a colaboragdo de Eduardo Gonzalez Shaban, pautas a partir de julgados
tratando de indenizagdo por morte de filhos, de mée ou pai, de cénjuge, de
irmaos, lesdes corporais diversas, prisdo indevida, demiss&o indevida e outros
danos®®. Carlos Fernandez Sessarego, jurista peruano, numa abordagem ao
dano a pessoa ou dano subjetivo (do qual o dano moral seria uma espécie nele
compreendido), observa que pela tendéncia européia atual, jurisprudencial e
doutrinaria, sdo considerados os fatores de uniformidade e de flexibilidade,
cuja adequada combinagdo se faz necessaria para uma equitativa
valorizacao®®.

Jorge Gamarra analisa o tormentoso tema segundo os julgados
proferidos pelas Cortes de Justica do Uruguai, afirmando ser dos juizes a tarefa
de interpretar e representar a “consciéncia social e a mentalidade imperante”
para o fim de arbitraf o montante indenizatério®'. Nesse trabatho o intérprete
devera levar em consideragdo os niveis econémicos de cada pais, que s&o muito
diferentes, mas ndo podera “deixar-se levar exclusivamente por suas inclinagbes

particulares, nem tampouco fixar somas que nao guardam relagdo com o meio

social e econdémico em que vive'*%

7 ORDOQUI CASTILLA, Gustavo. Pautas y criterios para la avaluacion dei dafio a la persona.

In: MOSSET ITURRASPE, Jorge et al. Dario a la persona (pautas jurisprudenciales), p.108.

%8 «Comegou a dificil tarefa de unificar critérios entre os paises membros da C.E.E. Assim,
McINTOSH e HOLMES prepararam um interessante informe no ano de 1992 intitulado:
indenizagdes corporais nos paises da C.E.E. Trabalhou-se sobre duas hipotéticas vitimas: a)
vardo, médico, 40 anos de idade e dois filhos; b) mulher solteira estudante, 20 anos de idade,
sem familiares sob sua responsabilidade. Neste mercado de jurisdigdes diferentes, os conceitos,
critérios, as pautas consideradas foram muito diversas. O importante a destacar é que se tem
comecado a trabalhar com a idéia de chegar algum dia a unificar certos critérios basicos.”. In:
Idem, p. 106.

%9 1dem, p. 147-205.

% FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Reparacion dei dafio a la persona. In: MOSSET
ITURRASPE, Jorge et al. Dafio a la persona (pautas jurisprudenciales), p.40.

"' GAMARRA, Jorge. Tratado de derecho civil uruguayo, tomo XXV, v. 7, parte VII, p. 364.

272 Idem, ibidem.
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3.2. O Direito de indenizagao pelo Dano Moral nos Estados-Partes

Se ndo mais é possivel a vinganca pessoal, se se abandona aos
poucos as solugdes violentas, e se ha necessidade de se assegurar a todo
individuo um minimo de dignidade, a solugdo para o caso de violagdo ao direito a
privacidade passa, necessariamente, pelo campo da responsabilidade civil. Dai
porgue a presente investigacdo procura respostas a luz das legislagdes e das
solugdes apresentadas em cada um dos Estados-Partes do MERCOSUL, o que
se faz numa abordagem duplice: a) se a previsdo da indenizag¢do pelo dano moral
acontece no nivel constitucional ou ordinario; b) se a fixacdo do montante
indenizatério obedece o critério do arbitramento judicial ou é decorrente de

tarifacdo legal.

\

3.2.1. A Legislagao da Indenizagao pelo Dano Moral no Brasil

O fundamento da indenizacéo pelo dano moral junto a legisiacao
brasileira, apesar das restricbes de natureza jurisprudencial, j& era encontrado
nos artigos 76, 159, 1.537, 1.538, 1.543, 1.547, 1.548, 1.549 e 1.550, todos do

Cédigo Civil, legislagdes especiais, como Lei de Imprensa de 1967%°, Cédigo

273 Em comentario critico 4 nova lei de imprensa que tramita na Camara dos Deputados, Ives
Gandra da Silva Martins insurgiu-se contra os altos valores la previstos, referindo-se a uma
“inddstria de danos morais” e a “forjadores de pleitos judiciais”, com expressa meng¢do a abusos
que vém sendo cometidos nos Estados Unidos em tal 4rea do Direito: “Tenho para mim que a
advocacia americana ficou desmoralizada — sdo os profissionais mais repudiados, nos Estados
Unidos— pela ‘indistria’ de danos morais, principalmente em face de a ‘captacdo de clientela’ ndo
ofender, naquele pais, o C6digo de Etica. Os ‘forjadores de pleitos judiciais’ sdo, hoje, os grande
aventureiros e os grandes beneficiarios de tal inddstria de reclamar indenizagdes por danos
morais. Ora, se prevalecer a tese do projeto, ter-se-a ndo uma imprensa mais cautelosa, mas
simplesmente acuada, 0 que vale dizer: ndo prestari os servicos que deveria prestar. Temo,
entretanto, que tal ‘indastria’ nascente podera levar as agdes indenizatoérias contra o Judiciario e o
Ministério Publico, sempre que as respectivas decisées e denuncias venham a ser reformadas
apos terem atingido a honra de terceiros, pois estes, ao se sentirem prejudicados, também
poderdo pleitear do Estado indenizagdo, com base no artigo 37, § 6, da Constituicdo Federal,
assim redigido: ‘As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causaram a
terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.’ E,
a evidéncia, por acdo popular sempre se podera compelir o Estado a exercer o direito de regresso
contra juizes e membros do Ministério Pablico que tenham prejudicado cidaddos com imputacgdo
da autoria de fatos ndo comprovados ou com decisdes ao final reformadas. Teremos, entdo, as
duas forcas da Democracia atingidas (Poder Judiciario e imprensa) por uma lucrativa ‘indastria’
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Brasileiro de Telecomunicacdes de 1962, Codigo Eleitoral de 19657 e a antiga
Lei dos Direitos Autorais de 1973°°. Com o advento da Constituicdo de 1988 —
artigo 5, incisos V e X — a legislacdo da indenizagéo pelo dano moral restou
uniformizada, afastando-se todo e qualquer argumento contrario ou mesmo a
duvida®®. Posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, em seu
artigo 6, inciso VI, arrolou como direito basico do consumidor, dentre outros, “a
efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos.”®””. A atual Lei de Direitos Autorais, de 1998, nos artigos 24 a
27, assegura, de forma expressa, os direitos morais do autor. E o Projeto de
Cédigo Civil, que se encontra em discussdo no Congresso Nacional, em seu
artigo 185%’%, prevé o dano moral como causa de responsabilidade civil, desde
que o ato praticado seja considerado ilicito.

Séo por demais conhecidas as dificuldades na realizagdo da tarefa
de fixacdo do montante indenizatorio. Ha auséncia de legislacdo segura acerca
de quando seria devido e, mais importante, do quantum devido. A tarefa ficou

para o Judiciario, que tem apresentado solu¢cdes nem sempre uniformes. Aos

que servira apenas para enriquecer alguns profissionais e desfigurar a imagem da advocacia no
pais. O tema merece reflexdo de parlamentares, profissionais de Direito e da midia.”. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva. Imprensa e Poder Judiciario. In Verbis. Revista do Instituto dos
Magistrados do Brasil, n. 11, p. 19. '
24 A Lei n ° 4.737, de 15 de julho de 1965, na redacdo original do artigo 244, previa
expressamente a “reparacdo do dano moral” nos casos de ofensa a honra.
215 A Lei n ° 5998, de 14 de dezembro de 1973, em seus artigos 25 a 28, tratava dos direitos
morais do autor. Ela foi expressamente revogada pela Lei n © 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
q7ue alterou, atualizou e consolidou a legislagdo sobre direitos autorais.
26 A jurisprudéncia tem caminhado com relativa seguranga neste sentido - veja-se a Simula 37
do STJ - muito embora a constatagdo de eventuais abusos, percebendo-se, em alguns casos, a
mera tentativa de enriquecimento ilicito. E o que ja se chamou de “demanda reprimida”, “que por
vezes tem degenerado em excessos inaceitdveis, com exageros que podem comprometer a
prépria dignidade do instituto.” (CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 18). Assim, efetivamente, deu-
se em um rumoroso caso envolvendo o Juizo da comarca de Sdo Luis do Maranhdo que, apods
fixar a indenizagdo em R$300.000,00 (trezentos mil Reais) em decorréncia da devolugéo indevida
de um cheque no valor de pouco mais de trés salarios minimos, motivando a inscricdo do nome
do correntista no cadastro do SERASA, determinou o arrombamento dos cofres do banco com o
uso de magarico, bem como o seqliestro da importincia de R$230.000,00 (duzentos e trinta mil
Reais) e prisdo do gerente da agéncia (STJ suspende indenizag&o considerada exorbitante pelo
Banco do Brasil. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/stj/noticias>. Acesso em: 24 jan. 2001).
Mais tarde o Superior Tribunal de Justi¢a tratou de estabelecer bases mais realistas, reduzindo
sensivelmente o montante indenizatério, que atingiu o valor equivalente a 20 salarios minimos a
titulo de dano moral (Recurso Especial n ° 222.525-MA, Relator Ministro Ari Pargendler, julgado
2e7r7n 1§ de dezembro de 1999).
s Lein ° 8.078, de 11 de novembro de 1990.

“Art. 185. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”. Disponivel


http://www.stj.gov.br/stj/noticias

77

poucos, contudo, percebe-se uma sedimentagdo, passando a prevalecer o
entendimento de que o dano moral ndo pode representar uma loteria ou jeito facil
de obtencéo de lucro. A convivéncia em sociedade impd&e restricdes e exige certo
grau de toleréncia. Ndo se pode, sem maiores cuidados, trazer para a realidade
nacional uma outra alienigena, que se encontra em desconformidade com a
nossa economia e nossa formacao cultural. Décio Anténio Erpen adverte para a
necessidade de a lei estabelecer critérios seguros acerca dos “reais valores que
integrariam o que seria, de verdade, o dano moral.” O estimulo a demandas
generalizadas levaria ao que ele chamou de “desagregacdo social’’’®, nao
podendo o Judiciario ser instrumento de multiplicacdo de litigios*. Essas
ponderag¢bes sao pertinentes e conseguem. apreender a angustia dos juizes que,
no dia-a-dia, viram-se, de uma hora para outra, diante de um sem numero de
acdes aforadas sob a rubrica “indenizagéo por dano moral’. A discussao acerca
dos critérios para a afericdo do montante indenizatério é atual e ndo se
vislumbra, a curto prazo, providéncias de natureza legislativa capazes de
solucionar tdo angustiante tema. Ao contrario, percebe-se na jurisprudéncia,
mesmo naquelevs casos em que o arbitramento era tarifado — caso da Lei de

Imprensa — uma tendéncia em ampliar o volume indenizatério®®'.

em: <http://www.sintese.com/>. Acesso em: 31 mar. 2001.

19 «gej que temos responsabilidade um diante do outro. Devemos prestigiar o instituto da
responsabilidade reciproca, mas sem abandonarmos sentimentos e valores que se inspiram no
amor, na solidariedade, no equilibrio, na temperancga, no respeito ao proximo e porque nédo dizer,
até na tolerdncia. A cobranca persistente e judicializada nos pequenos percalgos, traduzida em
litigios generalizados, vai tomar a vida insuportavel. Os profissionais exercem seu mister em
estado de suspense. N3o é essa a nossa tradigdo.”. In: ERPEN, Décio Anténio. O dano moral e a
desagregacao social. Revista dos Tribunais, p. 47.

280 «A historia mostra que as civilizagdes beligerantes foram inexoravelmente tragadas pelo
proprio 6dio, exatamente por serem conflituais, alimentadas por demandas internas e externas.
Estariamos, e disso estou seguro, criando uma sociedade belicosa tendo no Judiciario uma
multiplicagdo de litigios onde se pleiteiam indenizagbes, muitas vezes milionarias sem qualquer
simetria da conseqiiéncia com a causa. Bom exemplo disto é um pedido que tramita nesta Corte
onde é postulada alta indenizagdo por dano moral pelo fato de um consumidor ter encontrado um
i2rg1seto no interior de um yidro de produto alimenticio.”. In: Ide_m, p. 49..

“Responsabilidade civil. Imprensa (publicacdo de noticia ofensiva). Ofensa & honra. Dano
moral. Valor da indenizagdo. 1. Consoante a decisdo recorrida, "Valor indenizatério a ser
estabelecido de acordo com o critério do prudente arbitrio judicial de modo a compor o dano
moral de modo razoavel e que ndo se ponha irrisério para a empresa jornalistica, pondo-se como
forma de efetiva protecdo na preservagdo dos direitos constitucionais a intimidade e do nome das
pessoas. Inaplicabilidade do tarifamento previsto na Lei de Imprensa, diante do fato de a
reportagem beirar o dolo eventual, hipbtese a afastar sua incidéncia, além de se mostrarem
irrisérios os valores naquela estabelecidos, também n3o preencherem os requisitos da reparacio
e, principalmente, da sua atuagdo como freio as violacdes dos direitos da personalidade”. Em tal
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3.2.2. A Legislacao da Indenizagao pelo Dano Moral na Argentina

A Constituicdo da Argentina, ao contrario do que ocorre com a
Constituicdo do Brasil de 1988, ndo contém texto explicito acerca da indenizagao
pelo dano moral. Necessita-se, em conseqUéncia, fazer-se uma incursdo na
legislacéo infraconstitucional para conhecer-se as regras que la vigoram acerca
do tema.

O Cadigo Civil da Argentina foi sancionado pela Lei n ° 340, de 25
de setembro de 1869, tendo sofrido varias altera¢cdes ao longo dos anos em face
do tempo ja transcorrido desde sua edigdo. Apesar da época em que foi
sancionado, século XIX, trouxe em seu bojo regras especificas e pertinentes ao
dano moral, prevendo-0 de maneira expressa € incontestavel, numa

demonstracdo inequivoca de grande avango e progresso’®

. Assim é que seu
artigo 1.078, na redagéo original, dispunha: “Se o fato foi um delito do direito
criminal, a obrigagdo que dele nasce nédo sbé compreende a indenizagdo das
perdas e danos, sendao também do agravo moral que o delito provocou na
pessoa, molestando-lhe em sua seguranga pessoal, ou no gozo de seus bens, ou
atingindo suas afeicdes legitimas.””®.

Posteriormente, por forca da alteragdo introduzida pela Lei n °
17.711, de 22 de abril de 1968, o dispositivo citado passou a ter a seguinte
redagdo. “A obrigagdo de ressarcir o dano causado pelos atos ilicitos
compreende,' além da indenizagdo por perdas e danos, a reparagdo do agravo
moral ocasionado a vitima. A ag&o por indenizacdo do dano moral sé competira
ao lesionado direto; se do fato houver resultado a morte da vitima, unicamente
terdo acao os herdeiros necessarios.”**.
O objetivo principal da alteragdo foi o de aclarar o alcance da

indenizagdo, ndo mais a limitando a fatos que constituissem delitos penais.

sentido, na jurisprudéncia do STJ, REsp's 52.842 e 53.321, DJ's de 27.10.97 e 24.11.97. 2.
Sumulas 283/STF e 7/STJ, quanto a clausula "diante do fato de a reportagem beirar o dolo
eventual". 3. Inexisténcia de dissidio jurisprudencial. 4. Recurso especial ndo conhecido.”.
Recurso Especial n ° 192.786/RS. Terceira Turma do STJ. Relator: Ministro Nilson Naves.
5Jaglgado em 23 de novembro de 1999.

Ver: AMARANTE, Aparecida |. Op. cit., p. 295; REIS, Clayton. Dano moral, p. 36.

izj ARGENTINA. Cédigo civil de la repiblica argentina com legislacién complementaria, p. 180.
Idem, ibidem.
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Roberto H. Brebbia, estudioso argentino do assunto, cujos ensinamentos

repercutem no Brasil®®

, entendia, mesmo ao tempo da redagao anterior, que a
indenizacdo por dano moral se estende a todos os casos de ofensas morais
originados por fatos ilicitos em geral — delitos ou quase-delitos civis — o que
corresponderia ao pensamento da maior parte dos autores e de um grande setor
da jurisprudéncia nacional®®. E a indenizagdo alcancaria tanto a
responsabilidade contratual, quanto a responsabilidade aquiliana®®’.

Jorge Mosset lturraspe anota a necessidade de se proteger a
personalidade, fato que se evidenciou desde a Declaragdo dos Direitos do
Homem e a posterior aprovagdo do Cédigo de Napoledo, o que se fez nos niveis
constitucional, administrativo e penal®®. Atualmente, com os avancos
tecnoldgicos, far-se-ia necessaria, ndo uma tutela declarativa, mas uma tutela de
ressarcimento de danos®®.

Por forca da importancia das relagdes mercantis e a premente
necessidade de elaboragdo de um codigo unico de direito privado (unificacdo do
Cadigo Civil e Codigo Comercial), encontra-se em debate, na Argentina, o Projeto
de Cadigo Civil elaborado pela Comissdo Honoraria de Juristas designada pelo
Decreto n © 685, de 17 de maio de 1995°°. No artigo 1600, b, é assegurado,
explicitamente, o dano patrimonial e extrapatrimonial — abandonando-se as
expressbes “dano moral” e *“agravo moral’. No dano extrapatrimonial fica

compreendido o dano “ que interfere no projeto de vida, prejudicando a saulde

%5 Em varias passagens de sua obra, Yussef Said Cahali faz men¢éo ao jurista argentino: p. 23,
25, 28, 29, 30, 31, 32, 40, 71, 191, 348, 462, 667, 673 e 697. CAHALI, Yussef Said. Op. cit. O
mesmo se verifica na obra de Carlos Alberto Bittar: p. 13, 21, 32, 33, 34, 53, 58, 62, 63, 75, 81,
86, 92, 127, 147, 154, 198, 200, 210 e 214. BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos
morais.
2 «po que foi dito nos paragrafos anteriores se deduz que a tese que pretende circunscrever a
reparacio do dano moral ao caso de delito penal, é 6rfd de todo apoio quando se a analisa 3 luz
da pura doutrina, carece também de suporte no campo da lei positiva argentina. A maior parte
dos autores e um grande setor da jurisprudéncia nacionais aderem sem reservas a teoria que
considera que deve indenizar-se o agravo moral em todos os casos de delitos ou quase-delitos
_ civis, configurem ou ndo tais fatos delitos de direito criminal.”. In: BREBBIA, Roberto H. Op. cit.,
. 189.

Ber “No regime do Cédigo Civil ndo se estabelecem, pois, diferengas no que respeita a reparagdo
dos agravos morais, conforme o fato danoso pertenca aos dominios da responsabilidade
gB%ntratual ou da responsabilidade aquiliana.”. In: idem, p. 206.

MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por darios, p. 162.
*% )dem, p. 165.
% ARGENTINA. Proyecto de cédigo civil de la repiblica argentina unificado com el cédigo de
comercio para el afio 2000, p. 7.
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fisica ou psiquica ou impedindo o pleno desfrute da vida, assim como o que
causa perturbagéo a liberdade, a seguranga pessoal, a dignidade pessoal, ou em

quaisquer outras lesdes legitimas”®’

. Introduz, como se vé, o dano ao “projeto de
vida”**, bem como prevé a isencdo de responsabilidade ao autor de uma ofensa
a dignidade pessoal quando houver adequada e imediata retratacio (artigo 1702,
a), cuja finalidade seria a de evitar-se o prolongamento do processo judicial,
consoante ficou registrado nos Fundamentos do Projeto de Cédigo Civil*®.

A legislacdo deixou ao juiz a tarefa de fixar o montante
indenizatorio, cujos critérios, por serem subjetivos, permitem uma gama variada
de interpretacdes®®, a despeito de se encontrar, no artigo 522 do Cédigo Civil,
alguns critérios objetivos em se ftratando de dano moral decorrente da
responsabilidade contratual®®. Nos artigos 1.084 a 1.090, o legislador civil
enunciou mecanismos especiais de liquidagdo para os casos de homicidio,
lesbes corporais, crimes contra a liberdade individual, de estupro, rapto, calunia,
injuria ou denunciagdo caluniosa, mas de qualquer forma atribuindo ao juiz a

tarefa de arbitramento.

3.2.3. A Legislagao da Indenizagao por Dano Moral no Uruguai

A secdo |l — artigos 7" a 72 — da Constituicdo da Republica Oriental
do Uruguai trata dos direitos, deveres e garantias de seus habitantes. O artigo 7°
garante a prote¢do ao gozo de sua vida, honra, liberdade, seguridade, trabalho e

propriedade. O artigo 24 trata especificamente da responsabilidade civil do

21 \dem, p. 387.

22 0 dano ao projeto de vida corresponderia aquele que “afetaria a maneira de viver que cada um
— consciente ou inconscientemente - tenha eleito, e a liberdade que todos temos de definir nosso
proprio projeto existencial, de ser como somos e ndo de uma maneira distinta, imposta por
terceiros.”. In: PIZARRO, Ramon Daniel. Op. cit., p. 76.

293 «ge exime de responsabilidade o autor de uma ofensa a dignidade pessoal, se ¢ intimado a
retratar-se, e o faz adequada e imediatamente. Se estima que, de tal modo, se evitardo muitos
extensos e insatisfatorios processos judiciais.”. In: ARGENTINA. Proyecto de cédigo civil de la
refublica argentina unificado com el cédigo de comercio para el afio 2000, p. 99.

>4 Ver: MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios, p. 262; ZAVALA DE
GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de dafios — dafios a los automotores, p. 186.

% «Artigo 522. Nos casos de indenizagao por responsabilidade contratual o juiz podera impor ao
responsavel a reparacdo do agravo moral que houver causado, de acordo com a indole do fato
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Estado e seus orgaos, pelos danos causados a terceiros, na execugédo dos
servigos publicos. Esses dispositivos, e mais o contido nos artigos 10 e 72, que
garantem um espaco privado em favor do individuo e esclarecem a inexisténcia
de exclusdo dos direitos ndo enumerados na Constitui¢éo, e que sado inerentes a
personalidade humana, constituem-se no fundamento basico ao direito de
indenizag&o por danos causados. |

O Cddigo Civil desse pais, por seu artigo 1.319, consagra regra de
carater genérico, determinando a obrigagdo de reparar todo dano causado a
outrem, seja por dolo, culpa ou negligéncia. A leitura deste artigo em conjunto

296
3

com a do 1.32 permite se conclua pela existéncia de previsdo acerca da

indenizacdo pelo dano moral®

, embora se encontre quem de modo diverso
entenda a matéria, o que foi bem analisado por Wilson Melo da Silva®?. A
auséncia de discriminagao entre dano patrimonial e extrapatrimonial fez com que
a doutrina, majoritariamente, se orientasse pela reparagao integral, caminho
também seguido pela jurisprudéncia, segundo nos da conta Jorge Gamarra.”®.

O fendbmeno do aumento da litigiosidade também é perceptivel no
Uruguai. Acresca-se, ainda, os resultados excessivos ou desproporcionais, bem
como a disparidade nos montantes indenizatérios, variando de tribunal a tribunal,
acabando por vulnerar o principio da igualdade e da seguranga juridica®®. Tudo

isto & uma decorréncia da falta de critérios rigidos®', incumbindo ao juiz, caso a

%%rador da responsabilidade e circunstancias do caso.”

“O dano compreende nido sé o mal diretamente causado, sendo também a privacdo da
expectativa que foi conseqiiéncia imediata do ato ilicito.” In. URUGUAI. Cédigo civil de la
re7pL’linca oriental del Uruguay, p. 383.

" REIS, Clayton. Avaliag&o do dano moral, p. 51.

98 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 249-261.

2% “No Uruguai a doutrina foi sempre favoravel ao ressarcimento do dano moral, e inclusive nos
altimos tempos a lei passou a admitir a reparagio (artigos 63. ley n °© 13.892, 145, ley n ©® 14.106,
de 20 de margo de 1973 e lei n ® 14.068, de 10 de julho de 1972, artigo 23) pelo que o problema
esta resolvido afirmativamente na via legislativa. Coincidindo com isso teve lugar uma marcada
evolugdo jurisprudencial, que terminou por reduzir os pronunciamentos contrarios a uma
escassissima minoria; por outra parte, a jurisprudéncia da Corte esta solidamente assentada
desde muito tempo atras em prol da reparacéo, e os Tribunais acompanham este critério, assim
como também os juizes do Civil. O Gnico Tribunal que adotou reiteradamente a tese negativa foi
o de primeiro turno, porém com oscilagbes, pois também a mesma Sala se pronunciou
favoravelmente em certas ocasiées. Os Tribunais restantes aceitam a reparagdo.”. In:
%OAMARRA, Jorge. Tratado de derecho civil uruguaio, tomo XIX, v. 1, p. 259-260).

o1 GAMARRA, Jorge. Tratado de derecho civil uruguaio, tomo XXV, parte VII, v. 3, p. 348.

“Pois os juizes de cada pais pertencem a sociedades diferentes, que tém niveis econémicos
muito diferentes e por conseguinte o magistrado, levado a tarefa de quantificar o dano moral, n4o
pode deixar-se conduzir exclusivamente por suas inclina¢des particulares nem tampouco fixar
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caso, a fixagdo do valor devido, mas sempre tendo em conta os montantes

estabelecidos nos casos similares>®.

3.2.4. A Legislacao da Indenizagdo pelo Dano Moral no Paraguai

O artigo 28, da Constituicdo Nacional do Paraguai, ao tratar do
direito a informacdo, assegurou a toda pessoa afetada pela difusdo ou
informagéo falsa, distorcida ou ambigua, a possibilidade de exigir a sua
retificac@o ou esclarecimento, sem prejuizo dos demais “direitos compensatérios”,
do que se extrai o direito de indenizagéo pelo dano moral suportado. Mais
adiante, o artigo 39 assegura o direito a toda pessoa de ser indenizada, “justa e
adequadamente”, pelos danos oriundos da atividade estatal. A omissdo no
tocante aos danos provocados por particular ndo retira tal possibilidade, até
porque a Iegislagéb ordinaria (Cédigo Civil) contém norma explicita.

O Cédigo Civil paraguaio, que entrou em vigor em 1" de janeiro de
1987, traz, em seu corpo, dispositivos garantindo a reparacéo pela lesdo material
ou moral causada por ato ilicito. O artigo 451 do Cédigo Civil, inserido no capitulo
pertinente as obrigagbes em geral, prevé o ressarcimento por dano n&o
patrimonial, muito embora a hip6tese ai tratada seja de obrigagdo ndo cumprida e
proveniente de ato a titulo oneroso. O artigo 1.835 do Cédigo Civil considera
dano sempre que houver algum prejuizo a pessoa, seus direitos ou faculdades,
esclarecendo que o dano tanto podera ser o material quanto o moral (acrescenta
em seguida regra de natureza processual, conferindo legitimidade ativa
unicamente ao que diretamente foi atingido pelo dano moral; ou, em tendo havido
morte, a legitimidade é conferida aos herdeiros necessarios). O artigo 1.858 do

Cadigo Civil também prevé a indenizagéo por dano moral em casos de homicidio.

somas que nao guardam relagdo com o meio social e econdmico em que vive. Paises com maior
riqueza estdo em condi¢des de conceder somas mais elevadas que 0s paises sub-desenvolvidos;
o principio é que quanto mais rico é o pais, 0s montantes indenizatorios devem ser maiores. Se a
situagdo econdmica das partes é um fator que carece de influéncia, ndo sucede o0 mesmo com a
riqueza da sociedade. N3o surpreende, entdo, que os EUA seja o pais que registra 0s montantes
mais altos do mundo, nem que uma quantidade fixada na Nigéria seja um tergco do que a
l3rg2glaterra fixa para a mesma lesdo.”. in: [dem, p. 364.
Idem, p. 363.



A Lei n ° 1.328, de 15 de outubro de 1998 — trata dos direitos autorais — prevé,
em seu artigo 158, o direito de indenizagédo por danos morais, ao lado dos de
natureza material, por violagdo a qualquer um dos direitos reconhecidos na
referida lei®®. Estas s&o demonstraces inequivocas de que o legislador ordinario
nao quis afastar a possibilidade de a indenizagdo ser a mais ampla possivel,
abarcando o dano moral e o material.

Com isso tem-se como assegurada a indenizagdo civil por ofensa
moral ao direito a privacidade, sendo que o valor serd objeto de apreciagao pelo
juiz (artigo 452 do Cédigo Civil), que levara em consideragdo as circunstancias

de cada caso em particular, nao havendo piso ou teto (artigo 451 do Cddigo
Civil).

*3 PARAGUAL. Cédigo civil paraguayo y leyes complementarias, p. 639.
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CAPITULO IV

O INSTITUTO DA HARMONIZAGCAO E AS LEGISLACOES DO DIREITO A
PRIVACIDADE E A INDENIZAGAO PELO DANO MORAL

4.1. Andlise Comparativa das Convergéncias Legislativas

Cada um dos Estados-Partes, em atendimento a sua formacao
cultural e juridica, trata de disciplinar o direito a privacidade, inclusive no que diz
respeito as sang¢des impostas pela sua violagdo. Ao presente estudo interessa a
analise da responsabilidade civil, mais precisamente a indenizagido pelo dano

moral.

4.1.1. Direito a Privacidade

As constituicdes do Brasil (artigo 5, V e X) e do Paraguai (artigo 33)
resguardam, de forma explicita, o direito a privacidade, fazendo-o de maneira
clara e sem chance a duvidas ou permiss@o a mais de uma interpretacdo. Ambos
os textos refletem o momento atual — aquela é de 1988 e esta de 1992 — e trazem
consigo a marca da modernidade. Logo, traduzem a preocupagdo e O
reconhecimento da dignidade humana como fundamentos da Constituicdo de um
estado democratico.

Pode-se afirmar, ainda, que a Constituicdo da Argentina reconhece
o direito a privacidade. O artigo 75, §22, enumera os tratados internacionais que
tém hierarquia constitucional, dentre eles se encontrando a Declarag¢io Universal
de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengéo
Americana, os quais deverdo ser interpretados como complementos aos direitos

e garantias por ela — a Constituicdo — reconhecidos. E a Con%tituigéo argentina
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contém principios que asseguram a dignidade do ser humano e seu completo
desenvolvimento (artigos 14, 15, 19, dentre outros), bem como estabelece
garantia em relagdo a outros ndo enumerados (artigo 33), de tal modo que o
poder do Estado se encontra limitado no que diz respeito a obrigagdo de
respeitar e fazer terceiros respeitarem os direitos humanos do homem, mesmo
que nao estejam expressamente previstos no texto constitucional®™. |

A Constituicdo do Uruguai € a que esta a merecer uma melhor
analise, eis que nela ndo se encontra previsdo explicita acerca do direito a
privacidade, muito embora assim se conclua a partir de uma interpretacio
sistematica. O Uruguai aderiu @ Convengédo Americana, na qual se encontra a
previsdo de respeito a privacidade. Mas, a auséncia de norma expressa acerca
da recepgao dos tratados para efeito de execucédo no plano interno é motivo de
preocupacgdo, principalmente porque a interpretacdo da Suprema Corte de
Justica nao se mostra uniforme em relagdo a conflitos envolvendo tratados
internacionais e leis, consoante é informado por Jean Michel Arrighi®®.

O direito a privacidade encontra. tutela de natureza constitucional,
expressa, nos textos legais do Brasil, Argentina e Paraguai. Em relacdo ao
Uruguai também se pode chegar a uma concluséo afirmativa, e isto a partir de
uma interpretacdo dos varios dispositivos que assegufam e tratam da dignidade
do ser humano. Ou seja, pode-se afirmar, com relativa segurancga, que o direito a

privacidade, nos quatro paises que integram o MERCOSUL, tem protegdo de

ordem constitucional.

4.1.2. A Indenizagéao pelo Dano Moral

A Constituicio do Brasil reveste-se de uma caracteristica impar: no
mesmo tempo em que assegurou o direito a privacidade, o fez para garantir,
também, a indenizacdo pelo dano, ainda que exclusivamente moral (artigo 5,

incisos V e X). Na Constituicdo da Argentina ndo se encontra dispositivo

304

0. EKMEKDJIAN, Miguel A. Op.cit., p. 81. :
> ARRIGHI, Jean Michel. Relaciones entre el derecho liternacional y los derechos internos. In:



86

semelhante. Alias, ali ndo se encontra qualquer previsdo acerca do direito a
indenizacdo pelo dano moral. E na legislacdo ordinaria — Codigo Civil — que o
tema encontra previsao legislativa, e assim se faz para garantir o direito & ampla
indenizagao, nela compreendido o dano exclusivamente moral.

A Constituicdo do Uruguai n&o disciplina a matéria, muito embora
uma analise sistematica permita que se chegue a conclusao de que ha preViséb
de indenizagdo pelo dano moral. O Cédigo Civil trata de assegurar o direito de
indenizagdo sempre que houver demonstragdo de dano, sem maiores detalhes
acerca da sua natureza — se patrimonial ou extrapatrimonial. E a andlise atenta
do que dispdem seus dispositivos que permite se chegue a conciusao de que o
de natureza exclusivamente moral também esta tutelado.

A Constituicdo do Paraguai assegura, expressamente, o direito de
indenizagao pelos danos que alguém possa sofrer. Nao ha uma especificagao
detalhada acerca da natureza. E no Cédigo Civil que se vai encontrar a previsdo
explicita acerca do dano moral.

Em relagdo a fixacdo do montante indenizatério, matéria que é
disciplinada na legislagao ordinaria, o tratamento € uniforme nos Estados-Partes
do MERCOSUL. O valor sera objeto de arbitramento judicial, segundo
estabelecimento de critérios minimos, de carater subjetivo, o que possibilita ao
juiz uma vasta gama de opgébes. E isto faz com que se perceba um numero
crescente de criticas desferidas contra as decisbes proferidas nos casos
concretos, submetidos a apreciacdo judicial.

De outro tanto, deve ser salientado que os paises que integram o
MERCOSUL ratificaram o Pacto de San José, em que se garantiu o direito a
privacidade. E todos eles ja reconheceram a competéncia da Corte
Interamericana, submetendo-se as decisées por ela proferidas. Com isto tem-se
que uma eventual violag&o praticada por um Estado-Parte, ou sob condi¢céo que
o torne também responsavel, podera ser apreciada pela Corte, gerando a

expedicdo de um titulo executivo em favor da vitima®®.

op. cit. p. 357.

3(% “A decisdo da Corte tem forca juridica vinculante e obrigatoria, cabendo ao Estado seu
imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensacgdo & vitima, a decisdo valera como titulo
executivo, em conformidade com os procedimentos internos relativos 4 execucéo de sentenca
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4.2. Analise Comparativa dos Antagonismos Legislativos

O pleno conhecimento dos pontos divergentes, no que diz respeito
as legislacbes que tratam do direito a privacidade e da indenizagio pelo dano
moral, &€ o pressuposto necessario para se chegar ao processo da harmonizagao

legislativa.

4.2.1. Direito a Privacidade

O direito & privacidade encontra tutela nas constituicdes dos quatro
Estados-Partes do MERCOSUL. E, como reforco, todos eles ratificaram a
Convengdo Americana, texto que teve a preocupacgéo de garantir, as expressas,
a privacidade. Por consequéncia, no tocante a tal aspecto, ndo se pode apontar
diferengas capazes de sugerir uma harmoniza¢&o. O unico senao fica por conta
do Uruguai, em cujo texto se percebe uma preocupa¢do com 0 ser humano e a
preservagao de sua dignidade, mas ali ndo se encontrando uma redacdo
suficientemente clara, apta a afastar uma interpretacio diversa daquela que hoje
vem prevalecendo. E, para complicar, ndo existem regras claras acerca da
vigéncia dos tratados na ordem interna, apesar de o Uruguai também ter
aprovado a Convencdo Americana e aceitado a competéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

4.2.2. A Indenizagéao pelo Dano Moral

No tocante ao dano exclusivamente moral, em todos os Estados-
Partes ha previsdo de natureza legal, garantindo-se ao ofendido em sua
privacidade o direito de pleitear a indenizag&o. Os textos constitucionais do Brasil

e do Paraguai contém a dupla garantia (privacidade e indenizacéo pelo dano), o

desfavoravel ao Estado.”. In: PIOVESAN, Flavia. Direifos humanos e o direito constitucional
internacional, p.222.
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que se fez de forma explicita, sincronizada e harménica: direito individual de toda
e qualquer pessoa a privacidade, com a previsdo de indenizacao a titulo de dano
sofrido. Nos outros dois Estados-Partes (Argentina e Uruguai) € a legislacéo
ordinaria que trata de disciplinar o direito indenizatério, o que se faz sem maiores
dificuldades. '

N&o se encontram nos textos constitucionais dos Estados—Pértes
regras acerca da mensurac¢ao do dano moral. E nem seria este o local adequado
para se tratar do tema, ainda que o constituinte brasileiro tenha enveredado pelo
caminho da minucia. A legislacdo infraconstitucional € que deve dedicar-se a
tarefa de tragar os parametros a serem obedecidos, 0 que ja vem ocorrendo na
pratica. E ainda assim, porque genericos e amplos os parametros legais
estabelecidos atualmente, ao julgador é que se deixou a tarefa de, caso a caso,
estipular o valor capaz de tornar indene a vitima da violagéo a privacidade. Os
tribunais s&o organizados hierarquicamente e de modo a permitir que erros ou
imperfeicbes sejam corrigidos pelas instancias superiores. E uma de suas mais
importantes  atribuicées constitui-se em uniformizar o entendimento
jurisprudencial, o que se faz em nome da igualdade e da seguranca juridica. No
ambito restrito da organizagao judiciaria de cada Estado-Parte, entdo, eventuais
distorcbes acabam sendo solucionadas. Mas a auséncia de um tribunal
supranacional impede a harmonizagao e a pacificagdo dos entendimentos dos
varios tribunais nacionais. Um papel importante tenderd a ser desempenhado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que hoje ja tem competéncia e
autoridade para expedir titulo executivo (fixando montante indenizatério) em favor
da vitima de violagédo ao direito a privacidade, desde que a violag&o tenha sido

praticada por Estado-Parte ou em condi¢des que o torne responsavel.

4.3. O Processo da Harmonizagédo Legislativa

O desenvolvimento do processo de integragdo precisa superar
barreiras de natureza legislativa. Dai se falar em harmonizar as legislagtes dos

Estados-Partes, que nada mais € do que pér em harmonia preceitos que
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aparentemente estdo em desacordo. A maneira de se atingir tal desiderato deve
obedecer os principios que norteiam e caracterizam o MERCOSUL, nem sempre
se podendo buscar apoio no que se faz na Unido Européia, processo distinto e

Sui generis que é.

4.3.1. Conceito e Caracteristicas

Harmonizar € o vocébulo adotado pelo Tratado de Assuncgéo ja no
artigo 1°, quando se dispds acerca dos propésitos, principios e instrumentos
necessarios ao alcance da plena constituicdo do Mercado Comum do Sul. Entéo,
ao lado dos propésitos e principios estabelecidos, ficou registrado que o
fortalecimento do processo de integracdo seria obtido por intermédio da
harmonizacéao das legislacdes de cada um dos Estados-Partes. O seu significado
nédo € outro sendo o de “pdbr em harmonia, tornar harmonico, conciliar,

congracar”®’

as normas internas que estejam relacionadas com o processo de
in'tegrag:éo. Ou, como se expressa Véra M. Jacob de Fradera, a harmonizagéo
pode ser definida “como o instrumento apto para a realizagéo da 'integragéo no
mercado”™® A harmonizacdo legislativa tem o significado de “adaptacdo das
legislagdes nacionais a uma diretriz comum tomada externamente, podendo-se,
manter certas diferencas, eliminar outras e atenuar algumas. Como indica a
expressao, o que se busca através deste processo é reduzir as diferengas mais
agudas.”®. A finalidade da harmonizacao legislativa, diz Ricardo Soares Stersi
dos Santos, “é estabelecer, nos Estados-Membros, um conjunto de regras
harménicas, fundamentadas no Direito de Integragao™'®.

Ainda que se busquem subsidios no processo que culminou na
Unido Européia, verifica-se ali a existéncia de caracteristicas préprias e

iInconfundiveis, que nio se aplicam ao processo de integragdo do MERCOSUL.

*" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionério da lingua

gogrtuguesa, verbete “harmonizar”.
oo FRADERA, Véra M. Jacob de. In: op. cit., p. 248.
PAZ, Vania Beatriz Rey. Mercosul: a (im)possibilidade de harmonizar as legislagbes sindicais,

.44,
?10 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Op. cit., p. 98.
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Uma delas — importantissima ~ diz respeito com a supranacionalidade, existente
naquele e ausente neste. E, como conseqiéncia da supranacionalidade, o
surgimento do Direito Comunitario®"', “cujas raizes se encontram no Direito
Internacional Publico, mas que, para os comunitaristas, com ele ndo se confunde,
visando a regular o funcionamento de entidades supranacionais, distintas dos

Estados nacionais e dos organismos internacionais.”"?

. Somente se pode falar de
direito comunitario quando houver transferéncia de competéncias atribuidas a
orgaos internos do Estado-Parte para um 6rgdo comunitario, além de se
estabelecer a criagdo de um tribunal capaz de dirimir as controvérsias surgidas
entre os varios Estados-Partes, de tal sorte que ele — o direito comunitario —
tenha primazia sobre o direito interno®'?.

O processo de integragdo do MERCOSUL se rege pela tomada de
decisdes por consenso, a partir do que cada um dos Estados-Partes devera
adotar providéncias com o objetivo de internaliza-las. Frederico Augusto Monte
Simionato faz uma andlise comparativa entre os métodos de harmonizagéo
legislativa na Uni&do Européia e no MERCOSUL. Apds salientar que eles sao
antagbnicos e conflitantes, anoté:

“A metodologia das decisées dentro do MERCOSUL atende apenas

ao trato de uma estratégia da politica externa que, portanto, n&o

pretende outorgar poderes aos Orgaos supra-estatais. Isto, por sua

vez, reflete sobre o processo de harmonizagdo de normas, haja vista
que a sua configuragdo possui a natureza de Direito Internacional

Publico Classico. A estrutura da Unido Européia € muito mais

avangada e, no tocante a harmonizagdo de normas, procura

equacionar o balango de poderes entre Comissdo, Conselho e

Estados-Membros.”*",

¥ «“Sem davida, o ponto caracterizador que facilita a identificacdo do Direito Comunitario como
ramo auténomo e ‘sui generis’ do direito, é a supranacionalidade. E um elemento caracterizador
porque é ela que da as principais prerrogativas, para 0 ordenamento comunitario.” MENEZES,
Wagner. O direito comunitario e o Mercosul: uma visdo critica. In: PIMENTEL, Luiz Otavio
g?rg.).Op. cit., v. Il, p. 148.

2 D'ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit., p. 109.
® GROS ESPIELL, Héctor. Naturaleza juridica del Tratado de Asuncion y de sus protocolos. In:
GROS ESPIELL, Héctor et al. El derecho de la integracién del MERCOSUR, p. 52.
> SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de harmonizagio legislativa na Unido
Européia e no MERCOSUL: uma analise comparativa. In: BASSO, Maristela. Op. cit., p. 139-140.
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4.3.2. Diferengas entre Harmonizagao, Aproximacgao e Unificagao

Harmonizagdo € o vocabulo adotado pelo Tratado-marco que
instituiu o0 Mercado Comum do Sul — MERCOSUL. Os instrumentos legislativos
surgidos a posterior, voltaram a repetir o termo, que € o que melhor sintetiza o
método adotado em tal processo de integracdo. Harmonizacao tem ai o sentido
de se buscar o afastamento das divergéncias existentes acerca de um
determinado tema, o que ¢ feito pela iniciativa de cada um dos Estados-Partes,
no ambito de sua competéncia, tudo com o propdsito de permitir o avango do
processo de integragao.

Ja o Tratado de Roma, no Capitulo IlI, do Titulo |, da Parte llI

(artigos 100 a 102), denominado de “a aproximacdo das legislacdes”'

, faz uso
indistinto dos vocabulos aproximagdo e harmonizacdo, como se fossem
sinbnimos e estivessem a disciplinar o mesmo fendmeno juridico, merecendo de
Frederico Augusto Monte Simionato a seguinte observacdo: “Mesmo que sejam
utilizados como sindnimos, a latitude do termo ‘aproximacao’ apresenta-se como
mais ampla, ou seja, seria 0 género, e 0s termos ‘harmonizagdo’ e ‘coordenagao’,
as espécies e tipos de aproximacao legislativa.”®,

Werter R. Faria anota o uso indistinto que se faz dos termos
harmonizac&o e aproximag¢do, muito embora se refiram a operagdes distintas.
Esclarece referido autor que a

“harmonizagéo tem por objeto suprimir ou atenuar as disparidades

entre as disposi¢des de direito interno, na medida em que o exija o

funcionamento do mercado comum. Desse modo, a harmonizagao

importa a alteragédo dos respectivos conteudos. No Tratado que
institui a Comunidade Européia, a aproximacdo das legislagbes
correlaciona-se com o procedimento especial para garantir o bom

funcionamento do. mercado comum, regulado pelos artigos 100 a

315

I PABST, Haroldo. Op. cit., p. 180. v

SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de harmonizagio legislativa na Unido
Européia e no MERCOSUL: uma analise comparativa. In: op. cit., p. 123,
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102."°".

_A unificagao legislativa € um procedimento muito mais profundo do
que a harmonizag&o antes vista. Na unificacdo a mesma norma juridica é criada
para vigorar em Estados diferentes, podendo ser imposta por uma autoridade
supranacional ou, ainda, ser acolhida espontaneamente pelo outro Estado, que a
introduz na sua ordem juridica interna®®. Foi o que ocorreu em relagio ao
cheque, quando o Brasil aderiu a Convengbes Internacionais que dispunham
acerca de uma Lei Uniforme®®. Assim se faz no interesse da busca de
uniformidade de tratamento a um tema que tem relevancia e repercusséo em
mais de um Estado.

A unificacdo das legislagOes pressupbe a “absoluta igualdade de
cargas sociais nos diferentes paises”?
Estados-Partes do MERCOSUL™".

Em se falando de Direito de Integracdo®? do MERCOSUL, ha que

, O que nado se faria presente entre os

se falar em harmonizacdo das legislacées. E esta a expressdo que melhor
reproduz o sentido do método eleito pelo Tratado de Assungéo, e que vem sendo

aceito e utilizado pela doutrina®®.

4.4. A Harmonizagéao Legislativa e o Tratado de Assungao

O Tratado de Assungéo, em seu artigo 1°, quando trata do propésito,
principios e instrumentos a realizagdo de um mercado comum, deixa bem claro
que os Estados-Partes buscardo a harmonizagao de suas legislagbes, nas areas

pertinentes, a fim de se chegar a efetiva realizagdo do processo de integragao.

*7 FARIA, Werter R. Métodos de harmonizagio aplicaveis no MERCOSUL e incorporagdo das
normas correspondentes nas ordens juridicas internas. In: BASSO, Maristela. Op. cit., p. 143.
38 pABST, Haroldo. Op. cit., p. 19.

° O Decreto n ° 57.595, de 7 de janeiro de 1966, promuigou as Convencgdes para adocio de uma
13_2%i Uniforme em matéria de cheques.
o1 PAZ, Vania Beatriz Rey. Op. cit., p. 43.

Idem, p. 44.

“O Direito de Integragdo pode ser definido como o conjunto de instrumentos juridicos que
regula as relagdes transnacionais incluidas nos processos de integragéo regionais.” In: SANTOS,
;F;gcardo Soares Stersi dos. Op. cit., p. 101.

SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. In: op. cit., p. 124.



“Harmonizar” é, entdo, o termo utilizado no Tratado-marco e que deve
preponderar sobre outros que amiude se vém utilizando, como “aproximagéo” ou
“coordenacdo’. E essa a express3do que se encontra, ainda, no artigo 25 do
Protocolo de Quro Preto (protocolo adicional ao Tratado de Assungéo), nos
considerandos dos Protocolos de Medidas Cautelares e de Santa Maria sobre
Jurisdigéo Internacional em Matéria de Relagbes de Consumo. A questéo
terminolégica ndo passou despercebida por Werter R. Faria®™ e Frederico

Augusto Monte Simionato®™

, ambos ressaltando a necessidade de se atentar
para o0 exato alcance da expressao e que enfaticamente vem sendo utilizada nos
documentos oficiais, que é a “harmonizagéo das legislagdes”.

Percebe-se, nos documentos celebrados no ambito do MERCOSUL,
que a preocupacdo maior recaiu sobre os aspectos de natureza comercial®®,
muito embora a sua vinculagao com a justi¢a social, 0 que se deixou consignado
nos considerandos do Tratado-marco. No artigo 1°, do referido documento, se
encontra a previsdo de que a criagdo do Mercado Comum implicaria na
observancia das quatro liberdades — livre circulagado de mercadorias, de servic,;os;
de capitais e de pessoas — o0 estabelecimento de uma tarifa externa comum, a
coordenagéo de politicas macroeconémicas e setoriais entre os Estados-Partes e
o compromisso de se harmonizar as legislagdes, tudo com o declarado propésito
de fortalecer o processo de integragéo. Ou seja, a harmonizagao das legislagdes
nas “areas pertinentes” é meta}a ser buscada por todos os Estados-Partes. O
Protocolo de Ouro Preto, dentre outras medidas, estabeleceu quais os érgaos, na

estrutura do MERCOSUL, teriam capacidade deciséria — Conselho do Mercado

%% “Hammonizagio das legislagdes’ e ‘aproximacgio das legislagdes’ sdo expressdes usadas
indistintamente; porém, referem-se a operagdes diferentes. A harmonizacdo tem por objeto
suprimir ou atenuar as disparidades entre as disposi¢des de direito intemo, na medida em que o
exija o funcionamento do mercado comum. Desse modo, a harmonizagado importa a alteragdo dos
respectivos conteldos.”. FARIA, Werter R. Métodos de harmonizagéo aplicaveis no MERCOSUL
e mcorporagao das normas correspondentes nas ordens juridicas internas. In: op. cit., p. 143.

SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de harmonizagdo Ieglslatlva na Unido
Europela e no MERCOSUL: uma andlise comparativa. In: op. cit., p. 123-124.

® valida e atual é a observacdo de Paulo Borba Casella: “Toda a discussdo a respeito da
integragdo, seus meios e seus fins, fica excessivamente tecnocratica - esquece-se,
permanentemente, a dimensdo humana e social do MERCOSUL, o papel deste como fator de
progresso e melhoria das condi¢des de vida de milhdes de cidadaos, alijados e 4 margem do
processo econdmico como da efetiva condi¢do de exercerem .sua prépria cidadania. O homem é
0 dado principal de todo o processo; mas, fica, quase sempre, esquecido.”. In: CASELLA, Paulo
Borba. Op. cit., p. 63.
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Comum, Grupo Mercado Comum e Comisséo de Comércio do Mercosul. O seu
artigo 42 dispés que as normas emanadas por tais 6rgaos decisorios “teréo
carater obrigatorio e deverdo, quando necessario, ser incorporadas aos
ordenamentos juridicos nacionais mediante os procedimentos previstos pela
legislacdo de cada pais”. Assim, cada um dos Estados-Partes devera adotar as
providéncias proprias, com a finalidade de fazer com que, no ambito dev'seu
respectivo territério, as decisdes sejam efetivamente cumpridas. :

Em cada um dos Estados-Partes vigora uma legislagdo especifica e
prépria, que trata do respeito a privacidade e do consequente dever de
indenizag¢éo pelo dano moral. Importa, para efeito da pesquisa ora realizada,
fazer-se um apanhado do que contém as respectivas legislagées, que poderiam
reclamar uma harmonizacdo de modo a agilizar o processo de integracdo em
curso ou, quando menos, ndao se apresentarem como obstaculos a sua
consecugao.

4.5. Necessidade de se Proceder 2 Harmonizagao

Com a integragcé@o econdmica regional surge o problema relacionado
as diferengas de comportamentos legislativos. Cada Estado-Parte, em respeito as
suas tradicdes e culturas, desenvolve um sistema legislativo proprio. No caso dos
paises latino-americanos, porque possuem origem comum na civilizagdo
ocidental, “tendo fundamentos na Peninsula Ibérica e posteriores componentes
africanos e europeus, com mais recentes contribuicées de variados quadrantes

do planeta™

, 0s pontos em comum sdo muitos e facilmente perceptiveis
(Estados democraticos de direito constituidos sob a forma de republicas
representativas, tendo como fundamentos a soberania, a dignidade e o
desenvolvimento do ser humano, inclusive com a garantia da ampla indenizagéo
pela violagdo a direitos previstos em lei etc.). Haroldo Pabst ressalta a origem

européia (principalmente da Franga e Alemanha) da legislagdo comercial e civil

2 DOBROWOLSKI, Silvio. Harmonizagao, no ambito do Mercosul, das garantias constitucionais

€ processuais dos direitos fundamentais e o acesso a Justi¢a. Seqtiéncia, n. 37, p. 9.
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nos paises do MERCOSUL, suficiente para formar uma base juridica comum e,
por sua vez, possibilitar um processo de facil harmonizagéo, apenas cuidando-se

para que sejam observadas as peculiaridades da regiao®*®

. Nao se pode deixar
de registrar a facilidade de comunicagéo entre os povos em face da proximidade
das linguas (espanhol, guarani e portugués), e a urgéncia que todos tém de se
inserirem no contexto da economia mundial, dela retirando os beneficios
necessarios a satisfagdo de necessidades basicas e vitais. O fato de serem
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e, em tal condigao,
terem aderido a Convengdo Americana de Direitos Humanos, bem como terem
ratificado o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, reveste-se de
singular caracteristica quando se pensa em harmonizagao da legislagéo referente
a direitos humanos.

Os pontos em comum, embora muitos como ja dito, ndo séo
suficientes para afastar de vez os obstaculos que surgem num processo de
integracdo regional. Vale lembrar que o caminho eleito no continente sul-

americano, que foi pelo sistema da intergovernabilidade®®

— ndo ha érgéo
supranacional®®, donde ndo se poder falar em direito comunitério — conduz a
necessidade de se introduzir no seio de cada uma das constituicdes um rol de
direitos e garantias que guardem o méximo de semelhanca. O processo para a

obtencdo dessa “maxima semelhanc¢a” passa pela harmonizagéo das legisiagbes

%28 pABST, Haroldo. Op. cit., p. 137.

% «Decidiu-se que a estrutura institucional do Mercosul deveria ter carater meramente
governamental, isto é, os 6rgdos deveriam ser integrados por representantes dos governos de
g:a%da um dos quatro paises, tendo sido rejeitada a natureza supranacional.” idem, p. 105.

Gilberto Kerber defende a necessidade de se adotar o instituto supranacional, que se “mostrara
um mecanismo mais habil e eficaz diante dos presentes dilemas e desafios, a fim de
proporcionar, enquanto objetivo maior do Mercado Comum do Sul, a tdo almejada convivéncia
pacifica entre os seus povos.”. In: KERBER, Gilberto. Mercosul e supranacionalidade: um estudo
a luz das legislagdes constitucionais, p. 108. Também Antonio Carlos Viana Santos defende a
necessidade da “organizacdo e imediata implantagdo de um Tribunal Supranacional de Justica do
Mercosul, com uma Corte de 2" Grau, com competéncia precipuamente recursal e colegiados ou
juizos monocraticos de 1 Grau, com competéncia originaria, com mecanismos semelhantes
adotados no sistema europeu do reenvio ou do recurso prejudicial para o Tribunal de Justica da
Comunidade Européia.”. In. SANTOS, Antonio Carlos Viana. Tribunal de Justica Supranacional do
Mercosul. / Congresso de magistrados do Mercosul, p. 87. Patricia Luiza Kegel bem observa que
“a unica liberdade assegurada de maneira integral sem a necessidade de um 6rgdo judiciario
supranacional é a liberdade de circulagdo de mercadorias, tipica da Zona de Livre Comércio.
Neste sentido, podemos dizer que se 0 MERCOSUL respeitar apenas este tipo de liberdade nio
tera, efetivamente, necessidade de um Judiciario Nacional.”. In: KEGEL, Patricia Luiza. Os

objetivos do Mercosul e a sua estrutura juridico-institucional apoés o Protocolo de Ouro Preto.
Seqiiéncia, n. 32, p. 131.
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dos quatro paises. Florisbal de Souza Del’Olmo investigou o instituto da
nacionalidade nos Estados-Partes do M'ERCOSUL, tendo constatado diferencgas,
as quais nao seriam impeditivas a completa integragéo. E o que disse, acerca da
nacionalidade, serve perfeitamente ao objeto da presente pesquisa: “Imp&e-se,
entdo, a harmonizacgao da legisiagéo sobre a nacionalidade nos paises do bloco
regional, como pressuposto para a integragéo de seus povos, pelo exercicio mais
flexivel e com maior eficacia dos saudaveis direitos e prerrogativas outorgados
pela cidadania. Essa harmonizacdo, essa diminuigdo das divergéncias mais
acentuadas entre as legislagbes dos quatro paises é plenamente possivel.”*'. A
eliminacdo de toda e qualquer divergéncia acerca do tratamento dispensado ao
direito a privacidade, bem como ao direito de indenizagdo pelo dano moral, em
caso de violagao, acaba por se constituir num fator de contribuigdo ao processo
de integragdo do MERCOSUL. Haroldo Pabst também & enfatico no apontar a
harmonizagdo como o procedimento necessario e suficiente para se agilizar a
integragéo, embora o fazendo sob a ética do direito comercial: “A consequéncia a
extrair-se desses pressupostos € a de que a harmonizagéo juridica é o
instrumento ideal para azeitar todo o processo de integragdo no momento mesmo
em que este esta ocorrendo.”®?. Silvio Dobrowolski aborda a harmonizagéo no
ambito do MERCOSUL, e o faz do ponto de vista da necessidade de se
estabelecer garantias constitucionais e processuais dos direitos fundamentais,
bem como o acesso a Justica. Diz, referido autor, que no aspecto dos direitos
humanos a tarefa de harmonizagdo é perfeitamente possivel, apenas devendo
ser observadas as ‘“peculiaridades especificas de cada um dos paises
envolvidos™*®, Nao se pode esquecer, no entanto, a adverténcia feita por Véra M.
Jacob de Fradera: a harmonizagdo na area do Direito Civil e Comercial, em face
das semelhancas existentes por conta de sistemas integrantes da familia romano-
germanica, realiza-se com maior facilidade; o mesmo n&o se pode dizer em

relacéo ao Direito Publico, que “traz inserida em seu bojo grande carga politica,

*' DEL'OLMO. Florisbal de Souza. O Mercosul e a nacionalidade: estudo & luz do Direito

Intemac:onal p. 164.

PABST Haroldo. Op. cit., p. 109.

DOBROWOLSKI, Silvio. Harmonizagdo, no 4mbito do Mercosul das garantias constitucionais
€ processuais dos direitos fundamentais e 0 acesso a justiga. In: op. cit., p. 10.
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tem nela impressa, em caracteres indeléveis, a marca dos valores nacionais, as

peculiaridades do pais, sobretudo em se tratando de Direito Constitucional”***.

4.6. Perspectivas da Harmonizagédo Legislativa

O direito & privacidade, viu-se antes, integra a categoria dos direitos
humanos, os quais encontram tutela na esfera internacional. O sistema de
normas de prote¢do internacional dos direitos humanos pode ser dividido em
global e regional®. Aquele seria formado no seio das Nacgdes Unidas; este se
formaria a partir da area geografica de abrangéncia, no qual estaria incluido o
sistema americano, ao lado do europeu e africano. No sistema normativo regional
de protecao aos direitos humanos envolvendo os Estados-Partes do MERCOSUL
temos a Convencado Americana de Direitos Humanos que, em seu artigo 11, ao
tratar da protegdo da honra e da dignidade, garante o direito de toda pessoa a
protecao da lei contra ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada.
Os Estados-Partes do MERCOSUL, assim como o Chile e a Bolivia,** aderiram a
referida Convengao, comprometendo-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos, bem como garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
submetida a sua jurisdicdo, nos termos do contido no artigo 1°. Ainda que n&o se
acolha, como de fato ndo se acolhe, a posi¢éo defendida por Flavia Piovesan —
no sentido de que a Declaracdo Universal de 1948, mesmo ndo sendo tratado

*7_ a adesdo a Convencio

internacional, tem forga obrigatéria e vinculante
Americana obriga o Brasil, a Argentina, o Uruguai e o Paraguai a respeitar e fazer
respeitar o direito a privacidade de toda pessoa que se encontre no espago
abrangido pela jurisdicdo deles, sob pena de responderem pelas conseqiiéncias

da violagdo. Recorde-se que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e

334FRADERA Véra M. Jacob de. In: op. cit., p. 248 (grifo no original).

PIOVESAN Flavia. Introdug¢do ao sistema interamericano de protecio dos direitos humanos: a
convengao americana de direitos humanos. In: op. cit., p. 20.

Idem p. 30, nota 17.

“A Declaragao Universal de 1948, ainda que ndo assuma a forma de tratado internacional,
apresenta forca juridica obrigatéria e vinculante, na medida em que constitui a interpretacéo
autorizada da expressao ‘direitos humanos’ constante dos artigos 1 e 55 da Carta das Nacgdes
Unidas.”. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 303.
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a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgaos componentes da Convengéo
Americana e que foram criados com a fungdo precipua de proteger os direitos |a
elencados (artigo 33), poderéo apurar os abusos e inclusive impor o pagamento
de indenizacdo justa em favor da vitima (artigo 63), fato alias ja ocorrido em
relacdo a outros Estados, consoante relatado por Flavia Piovesan®®. E, no
tocante aos Estados-Partes do MERCOSUL, a decisé&o da Corte lnterameriéana
de Direitos Humanos tem forga juridica vinculante e obrigatédria (vale dizer, tem
forca de titulo executivo) em face do reconhecimento expresso a que se
submeteram®®, na conformidade com a exigéncia contida no § 3’, do artigo 61.
Insta observar tdo somente que as decisbes da Corte
Interamericana obrigam unicamente os Estados-Partes da Organizagdo dos
Estados Americanos, mas ndo os particulares. Ou seja, trata-se de um sistema
juridico de protecdo do individuo perante o Estado. Assim, uma violacdo ao
direito a privacidade praticada por particular devera encontrar solugdo a luz dos
mecanismos ordinarios, importando nb ajuizamento de acdo adequada perante a
Justica do respectivo Estado-Parte do MERCOSUL, respeitadas as regras
internas de competéncia. A inexisténcia de um Poder Judiciario supranacional na
atualidade®” impede que os casos sejam solucionados & maneira do que hoje se
faz na Unido Européia, em que existe formalizado e em pleno funcionamento o
Tribunal de Primeira Instancia (TP1) e o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias (TJCE)**'. Por conseguinte, as solugdes a serem dadas aos casos
concretos levados & apreciagéo dos Tribunais dos Estados-Partes atenderdo ao

que estiver estabelecido nas suas respectivas legislacdes internas®#

3% PJOVESAN, Flavia. Introdugao ao sistema interamericano de protecao dos direitos humanos: a
conveng;ao americana de direitos humanos. In: op. cit., p. 46.

39 1dem, p. 41, nota 37.

30 A necessidade de garantir ou ampliar os direitos humanos (dentre outros direitos) justifica a
criacdo de um Tribunal de Justica do MERCOSUL. In;: D'ANGELIS, Wagner Rocha. Op. cit.,, p.
227

OLIVEIRA Odete Maria de. Unigo européia: processo de integragdo e mutagéo, p.173.

2 ep criacéo e implementagdo de mercado comum e a inser¢do de determinado Estado e seu
ordenamento juridico e institucional, nesse contexto integrado, exigem ajustes e adaptagées, que
vdo das constituigbes a legislacdo ordinaria, até a divisdo das competéncias legislativas e
jurisdicionais e atribuicbes administrativas. Foi politicamente penoso e intelectualmente
controvertido, na Europa, conciliar a existéncia e atuagdo desses 6rgéos supranacionais e o papel
dos Estados nacionais, com seus tradicionais corolarios, a soberania, a ordem publica, as leis de
aplicagdo necessaria, a protegdo da livre concorréncia, do meio ambiente ou do consumidor.
Centenas de batalhas judiciais foram travadas, como ilustra a jurisprudéncia do Tribunal Europeu,
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O risco de nascimento de decisbes conflitantes é patente, néo
havendo em funcionamento um mecanismo de uniformizacéo das decisdes. Logo,
o tratamento dispensédo a um cidaddo do MERCOSUL atendera a realidade e a
solugdo ofertada pelos respectivos Poderes Judiciarios. A preocupag¢do maior
reside na constatagéo de que inexistem pautas de valores maximos ou minimos
na fixagdo da indenizagdo, ou mesmo critérios rigidos de mensuracdo, o que
fatalmente importara no arbitramento de valores extremamente divergentes, uma
realidade que hoje ja se observa no dmbito interno de cada um dos Estados-
Partes.

Impbe-se a observagdo de que, no ambito restrito de cada Estado-
Parte, ja& existe uma estrutura judiciaria com capacidade de aparar as arestas-e
as eventuais distorgbes praticadas pelos juizes de primeiro grau. O mesmo nao
ocorre em relagdo ao bloco MERCOSUL, eis que ndo ha érgdo supranacional
‘com competéncia para tanto. A Corte Interamericana é que podera vir a
desempenhar esse papel, com a ressalva de que sua atuagdo é limitada as
reclamagdes formuladas contra Estados, ndo tendo competéncia para agir em
relacéo as violagcdes praticadas por particulares.

Uma solugdo definitiva e completa ao problema relacionado ao
montante indenizatério somente surgira com o fortalecimento e consolidagéo do
MERCOSUL, importando na criagdo de 6rgios supranacionais, dentre eles um
tribunal com competéncia para conhecer de tema relacionado ao direito
comunitario, nos moldes do que hoje ja se verifica na Comunidade Européia. E
pela importdncia que o assunto “direitos humanos” hoje ocupa no cenario
mundial, no que a América Latina ndo se encontra alheia, vislumbra-se num
momento proximo a sua ocorréncia, o que se dara uma vez aparados os entraves
de natureza constitucional que sdo apontados pelos estudiosos.

O processo de harmonizagdo do direito nos Estados-Partes do
MERCOSUL conta com o favorecimento de elementos comuns, o que foi
ressaltado com otimismo por Luiz Olavo Baptista:

“Os paises constitutivos do Mercosul tém todos a matriz ibérica.

em tomo dessa delimitacdo de competéncias, ou ‘territério de agéo’, e.g., a primazia do direito
comunitario, a irreversibilidade da transferéncia de competéncias aos 6rgdos supranacionais, o
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Partilham duas linguas muito proximas, o portugués e o espanhol. A
comunicagdo é facil. A matriz juridica é ibérica, com influéncias
italianas, francesas e alemas, e o sistema legal pertence a grande
familia do sistema romano-germanico, na classificagdo de René
David. Apenas nos tempos mais recentes, em determinados ramos
do direito, ocorreu uma influéncia desigual, nos quatro paiseé do
sistema norte-americano. Por isso, a harmonizacdo do direito,
nesses paises, onde ja ndo existe, € relativamente simples. Do
ponto de vista politico, os paises que compéem o Mercosul tém
histérias semelhantes. Nelas divergem da matriz européia, e foram
levados a organizar-se de modo diferente "*®

Tais fatores se revestem, sim, de extrema importancia no contexto
de um processo de integragcdo regional, principalmente se se pensar em
harmonizag¢ao de legislag¢des cujos institutos ja foram incorporados a documentos
internacionais, para os quais ja ha o compromisso formal e solene, de todos os
Estados-Partes que integram o MERCOSUL, em respeitar e fazer respeitar no

ambito de seus respectivos territorios.

graincipio da subsidiariedade.”. in. CASELLA, Paulo Borba. Op. cit., p.65.
BAPTISTA, Luiz Olavo. Modelos de solugdo de controvérsias nos processos de integragio
regional. In: OLIVEIRA, Henrique Altemani de (Org.). Op. cit., p.51.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Uma maior consciéncia dos direitos individuais — os denominados
direitos humanos — é fendmeno crescente e atual. A partir de meados do século
XX, apds a divulgacao dos horrores praticados sob a bandeira da supremacia de
uma raga pura — horrores ndo menores do que aqueles praticados sob a bandeira
da ditadura do proletariado — os povos trataram de enunciar principios e
garantias minimas, que seriam devidos a todos 0s cidad&os, pouco importando o
seu credo, a sua raga, ou a sua nacionalidade. O que era apenas uma
declaragao de vontades, gozando unicamente de forgca moral, passou a ter foro
de efetividade no instante em que se tratou de inscrever tais direitos e garantias
nos sistemas positivos dos paises.

A América Latina n&o passou imune a essa avalanche — ainda que
poupada milagrosamente de uma participagdo mais concreta em conflitos
mundiais — inserindo o respeito a vida de seus povos no sistema regional de
prote¢do aos direitos humanos, por intermédio da Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969. E, como que num ‘“efeito dominé®’, as novas
Constituicbes desses Estados latino-americanos passaram a conter regras
explicitas acerca dessa questdo de vital importancia, que ja consolida interesses
além-fronteiras.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos pode ser
apontado — do ponto de vista do sistema global — como o principal instrumento
internacional de protecéo dos direitos humanos. E, do ponto de vista do sistema
regional, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos ocupa igual destaque e
relevancia. Neles ficou registrado o direito a privacidade. Os quatro Estados que
~integram o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) aderiram aos dois
instrumentos referidos, comprometendo-se a respeitar e fazer respeitar, no
ambito de seus respectivos territérios, os direitos e garantias |a enunciados,

inclusive com a adocao de disposi¢des de direito interno capazes de torna-los
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efetivos.

As Constituicdes do Brasil (artigo 5, V e X), do Paraguai (artigo 33)
e da Argentina (artigo 75, inciso 22) garantem, as expressas, 0 direito a
privacidade, o que se faz dentro de um contexto maior, em que prevalece o
respeito e o reconhecimento da dignidade humana. Referidos textos
constitucionais surgiram apc’)s o advento da Convencdo Americana dos Diréitos
Humanos, esta de 1969, compreendendo-se que eles sdo resultado da sua direta
influéncia. A Constituicdo do Uruguai, embora sendo também posterior, ndo
contém uma regra explicita acerca da privacidade. E por intermédio de uma
interpretagao sistematica que se chega a idéntico resultado, pois a personalidade
humana ali esta tutelada, sendo a privacidade uma mera manifestacdo daquela.

A ratificagdo da Convengao Americana e do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos pelos Estados-Partes do MERCOSUL gera
consequéncias diversas, nao se podendo apontar um procedimento uniforme. Em
relagdo ao Brasil — a despeito da posi¢cdo externada pelo Supremo Tribunal
Federal, no tocante a recepgao dos tratados para efeito de execugédo no plano
interno — ndo se constata maiores prejuizos, em face da existéncia de expressa
previsdo constitucional da tutela da privacidade. A Argentina dispensa ao tema
um tratamento privilegiado, dando aos tratados que versam sobre direitos
humanos — com expressa mengdo & Convengdo Americana dos Direitos
Humanos e ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — o sfatus de
hierarquia constitucional. O Paraguai, igualmente, da um tratamento privilegiado
aos tratados que versem sobre direitos humanos — status de hierarquia igual a da
Constituicdo —~ além do que ja contém regra explicita garantindo o direito a
privacidade. Em relagdo ao Uruguai existe uma preocupacao justificada pois,
aléem de o texto constitucional ndo conter regra explicita acerca da tutela da
privacidade — a conclusdo afirmativa é obtida depois de uma interpretagéo
sisteméatica — também ha omisséo no tocante a recepgdo dos tratados para efeito
de execugdo no plano interno.

O direito de indenizagéo pelo dano exclusivamente moral, como
decorréncia da violagdo & garantia da privacidade, € mintcia somente encontrada

no texto constitucional do Brasil. A Constituicdo do Paraguai é a que mais
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préoxima se encontra, ao garantir o direito de indenizagao, embora o fazendo de
forma genérica. E na legislacdo ordinaria — Cédigo Civil — que se vai localizar
preceito garantidor do .dano moral pela violagdo a direitos, ai, por obvio, se
incluindo o da privacidade.

A legislagdo ordinaria da Argentina — Cédigo Civil — € quem garante
o direito de indenizacdo — até mesmo o de natureza puramente moral — para os
casos de dano a direitos. E, no Uruguai, a Lei Maior ndo contém regra explicita
acerca da indenizacdo por danos. E no seu Cédigo Civil que se vai encontrar a
garantia sempre que houver a sua demonstragdo, o que se faz sem maiores
detalhes acerca da sua natureza — se patrimonial ou extrapatrimonial. E a analise
atenta do que dispdem a Constituicdo e o Cédigo Civil que permite se conclua
pela existéncia de direito de indenizag&o por dano exclusivamente moral.

Em nenhum dos textos constitucionais dos paises integrantes do
MERCOSUL se encontram regras tratando do montante indenizatério. E,
reconhece-se, ndo seria este o palco adequado. O tema encontra disciplina na
legislagdo infraconstitucional, o que se faz com a expedi¢ao de regras de carater
genérico e com o estabelecimento de parametros alargados. A tarefa do
arbitramento foi deixada para o Judiciario, 0 que se faz caso a caso, atendido o
pressuposto da discricionariedade, que ndo deve ser confundido com a simples
arbitrariedade (ha necessidade de se justificar o montante indenizatério).

A harmonizacéo legislativa, assim compreendida a iniciativa de se
afastar as normas internas que possam estar em desconformidade ou em
contradicdo com os principios que norteiam o Direito da Integragéo, corresponde
ao procedimento eleito pelos Estados-Partes do MERCOSUL. A auséncia de
6rgdos supra-estatais impde que a harmonizagdo seja atingida com a
internalizagdo, no ambito respectivo de cada um dos Estados-Partes, das
diretrizes comuns tomadas externamente, o que se faz de modo a agilizar o
processo de integragao em curso.

A eliminacdo de toda e qualquer possibilidade de divergéncia, ainda
que minima do ponto de vista teérico, se constitui em fator de contribuicdo ao
pleno desenvolvimento do processo de integragdo do MERCOSUL. Assim,

enguanto ndo avanga o processo € n&o se cria um tribunal supranacional, com
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competéncia para eliminar, ou aoc menos aparar, as divergéncias mais graves
surgidas da aplicagdo da legislagcdo interna de cada Estado-Parte, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos podera exercer um papel de extrema
relevancia no tratamento dispensado a privacidade e a indenizagdo pelo dano
moral nos casos de sua violagéo.

A preocupagéo com o surgimento de solugdes conflitantes ou
simplesmente divergentes, principalmente no que diz respeito a tormentosa
questdo da fixagdo do montante indenizatério, tem procedéncia em face da
auséncia de um mecanismo de uniformizacdo das decisdes judiciais proferidas
pelos distintos Estados-Partes. O risco de se dispensar tratamento desigual a um
cidaddo do MERCOSUL, pela singular circunstancia de a demanda ser apreciada
por este ou aquele tribunal nacional, é concreto e real.

As legislagdes dos paises que compbdem o MERCOSUL - sem
excegao — reconhecem o direito a privacidade e a indenizagao por danoc moral em
face da sua violagdo. E como forma eficaz de fortalecimento a essa garantia,
submetem-se a forga vinculativa das decisGes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao competente para apreciar violagdes a
esses direitos quando ocorridas no ambito da OEA e seus Estados-Partes. E
certo que sua atuagdo ainda se encontra numa fase embrionaria e com
competéncia de atuacdo limitada — conhece apenas de reclamagdo formulada
contra um Estado — além do que o cidaddo nao tem legitimidade ativa direta.
Vozes tém-se levantado contra tais limitagbes, acreditando-se, em face da
poderosa for¢a dos argumentos apresentados, que num momento préximo hajam
alteragdes, desaparecendo a resisténcia hoje constatada. O Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos e o Tribunal de Justica das Comunidades Européias se
constituem, neste sentido, em marco referencial a ser observado para quem
pretende realizar mudancgas.

Em paises que convivem lado a lado com a miséria e graves
problemas sociais, como é o caso do Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai,
contando ainda com um agigantado déficit econdmico e de emprego, além do
anacroénico e ineficiente aparelho publico — ai incluido o Poder Judiciario — pode

parecer utopia a luta pelo resguardo ao direito a privacidade. Ademais, como se
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falar em preseNagéo da vida privada, hum contexto amplo de defesa dos direitos
humanos, se a chacina da Candelaria, por exemplo, repete-se quase que
diariamente e os direitos dos menores de rua so vilipendiados diuturnamente?
As declaragbes acima, embora reclamem providéncias nas areas
especificas, ndo podem afetar a busca da efetivagdo plena de direitos que
guardam a caracteristica da universalidade. A América Latina é, sim, um
Continente de contrastes. Mas, a inexisténcia de solugbes imediatas aos
problemas antes mencionados ndo podem inviabilizar a discussdo de um tema

que extrapola fronteiras e é sinal do homem da modernidade.
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