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Convencionalizacao do direito civil:
a aplicacao dos tratados e convencoes
internacionais no ambito das relacbes privadas*

Civil law convention: the application of
international treaties and conventions in the
private relations environment

Alexander Perazo Nunes de Carvalho**

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar a aplicac¢io dos tratados e convencdes
internacionais no ambito das relagdes de Direito Civil. Sabe-se que o ar-
tigo 5% § 3°, da Constitui¢do Federal de 1988, acrescentado pela Emenda
Constitucional n® 45/04, passou a disciplinar que os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas Constitucionais. Por
outro lado, o Supremo Tribunal Federal ja entendeu que os tratados e con-
vencdes internacionais sobre direitos humanos nao submetidos as formali-
dades constitucionais suso mencionadas, t¢m eficacia supralegal, situados,
portanto, em uma posicao imaginaria entre a Constituicio Federal e as leis
infraconstitucionais. Nao por outra razao, as normas de Direito Civil devem
se submeter, além do indispensavel controle de constitucionalidade, também
a um controle de convencionalidade, em relacio a tratados e a convencoes
que versam sobre direitos humanos. No presente artigo, inicialmente, apre-
senta-se um breve panorama sobre a constitucionaliza¢io do Direito Civil e
a nova hermenéutica das relagdes privadas. Em seguida, ¢ em virtude desse
viés constitucional, analisa-se o fenémeno da horizontalizacio dos direitos
fundamentais, com a aplicagao direta dos direitos fundamentais as relagoes
privadas, embora sem descurar de especificidade do Direito Civil. Como
conclusio, analisa-se a aplicacdo dos tratados e convencdes internacionais
no ambito das relagdes privadas, compreendendo o fenémeno da conven-
cionaliza¢do do Direito Civil, , inclusive diante da reda¢io do artigo 13 do
novo Cédigo de Processo Civil — Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

Palavras-chave: Constitucionaliza¢io do direito civil. Eficacia horizontal
das relagbes privadas. Convencionalizacido do direito civil.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the application of international
treaties and conventions in the Civil Law relations. The Federal Constitution
of 1998, in its 5th article, 3" §, added by the Constitutional Amendment



45/04 established that international human rights trea-
ties and conventions that were approved by both hou-
ses of National Congress, in two turns, by at least 3 /5
votes will be equivalent to the Constitutional Amend-
ments. On the other hand, the Federal Supreme Court
has already disciplined that international human rights
treaties and conventions that have not followed the
steps described above, have supralegal efficacy. Therefore
they are located in an imaginary place between the Fe-
deral Constitution and the znfraconstitutionallaws. For this
reason, the norms of Civil Laws shall be subordinated
to a conventional control in relation with human rights
treaties and conventions besides the obvious constitu-
tional controls. In this article, there will be a brief over-
view about Civil Laws as it relate to the Constitution
and the new private relations hermeneutics. After this
introduction, because of this constitutional bias, we will
analyze the horizontal phenomena of fundamental ri-
ghts with its direct application in the private relations,
without losing Civil Laws specificities. Concluding this
article analyzes the application of international treaties
and conventions in the private relations environment —
including the conventionalization of Civil Laws and con-
sidering the article 13" wording of the new Civil Code
Process — Law 13.105, from march 16%, 2015.

Keywords: Civil law and constitution. Horizontal effi-
cience of private relations. Civil law convention.

1. INTRODUCAO

O presente artigo defende a hipétese de aplicagdo
dos tratados e convencdes internacionais no ambito das
relacoes privadas. Tal estudo baseia-se nas transforma-
¢des do Direito Civil, como um fenémeno que se ope-
rou ao longo da histéria.

Assim, sabe-se que, na fase do liberalismo juridico,
rompendo com o regime absolutista e seus privilégios,
surge o Hstado da legalidade e da liberdade, em conjun-
to com a fase da codificacio do Direito Civil. Para os
Oitocentistas, a codificacio seria suficiente para regular
toda a vida da sociedade civil, como lei maior da comu-
nidade, de forma igualitaria.

A concepgio de entdo passou a ser o respeito inte-
gral a lei e aos contratos, principal fonte das obrigacoes
civis. A lei, tratando a todos como iguais, possufa natu-
reza geral e impessoal, sendo a vontade a fonte tunica

para o nascimento de direitos e obrigacoes.

No Brasil, era esta, em linhas gerais, a visao do Di-
reito Civil no Cédigo de 1916. O Estado nao estava pre-
sente nas relacoes individuais, até mesmo porque se pre-
gava a soberania do individuo, com a prépria autonomia
decorrente do contrato, cuja visao estatica, ignorava as
desigualdades econdmicas entre as partes, sempre ba-
seado numa ética meramente individualista.

Apbs as sucessivas crises que surgiram apos a Segun-
da Guerra Mundial, adveio a necessidade de se repen-
sar as técnicas de protecdo a pessoa humana, passando
o Estado a legislar, ainda que de forma desordenada,
sobre matérias que antes eram afeitas ao Direito Civil,
criando uma denominada “legislacao de emergéncia”.
O Codigo Civil perdia, paulatinamente, a sua funcao de
“Constituicao do Direito Privado”, ocasido em que os
textos constitucionais comeg¢avam a trazer principios
que antes eram encontrados somente nas leis civis, tais
como a func¢io social da propriedade, organizagio da
familia, limites da atividade economica etc.

Nesse diapasio, a constitucionalizacio do Direito
Civil surge para representar a busca de seu fundamen-
to de validade numa perspectiva constitucional, tendo
como ponto basilar a releitura de seus institutos e pos-
suindo como parametro a dignidade da pessoa humana.

Ainda nessa esteira de pensamento, delineia a no-
¢ao, ainda timida, de horizontalizacio dos direitos fun-
damentais (Drittwirkung), impondo novos desafios ao
civilista contemporaneo. Por sua vez, a no¢ao de con-
vencionaliza¢ao do Direito Civil, com a aplica¢ao dos
tratados e convencoes internacionais as relagdes priva-
das, representa nova dimensao axiolégica que, por sua
vez, deve direcionar a realizacao do Direito Civil, em
seus variados planos, justificando, sobremaneira, o pre-

sente estudo.

2.A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL

O processo evolutivo do Direito encontra-se pro-
fundamente associado a prépria evolu¢io humana e,
consequentemente, a vida em sociedade. Hoje, ha uma
maior atua¢do do Estado em areas que, no passado,
eram tradicionalmente privadas. Dessa forma, o deno-
minado Direito Civil Constitucional reflete a andlise da
aplicacdo de normas constitucionais, isto ¢, de natureza
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publica, em situagdes eminentemente privadas, regidas
pelo Direito Privado. Despontou-se, assim, a exigéncia
de que as condutas individuais ndo prejudicassem o in-
teresse coletivo, para que estivessem de acordo com o
equilibrio e o bem-estar social.

Sabe-se que o Direito Civil, durante a sua trajeto-
ria no mundo romano-germanico, tradicionalmente, foi
considerado como o /ocus normativo do individuo, e, de
todos os ramos do Direito, este era considerado, como
o mais distante do Direito Constitucional. Em vez da
Constituicao Politica, havia uma constituicio do ho-
mem comum, maxime apds o processo de codifica¢ao
liberal. Seu gradativo desenvolvimento atravessa desde
a histéria do Direito Romano-Germanico, ha cerca de
dois mil anos, parecendo contrario as transformacoes
sociais, politicas e econdémicas. Assim, as relagdes juridi-
cas interpessoais, em especial o Direito das ObrigacSes,
estariam imunes as mudancas historicas, estando, pet-
manentemente, validos os principios e as regras ime-
moriais, independentemente da espécie de constituigao
politica vigente.!

O termo “constitucionalizacio do Direito Civil” al-
cangou expressiva importancia na atualidade, estimulan-
do pesquisas e debates no universo académico juridico,
vinculando-se as aquisi¢Oes culturais da hermenéutica
contemporanea, tais como a for¢a normativa dos prin-
cipios, a diferencia¢do entre principios e regras, a inter-
pretacio de acordo com o texto constitucional, entre
outros aspectos. Esse processo de constitucionalizagao
do Direito Civil refere-se as mudancas de valores, subs-
tituindo o individuo pela pessoa. A liberdade individual
passa a ser sobrepujada pela solidariedade social. Como
expde Caio Mario,” “é tempo de reconhecer que a posi-
¢do ocupada pelos Principios Gerais de Direito passou
a ser preenchida pelas normas constitucionais, notada-
mente pelos Direitos Fundamentais”.

O processo de constitucionalizagdo do Direito Pri-
vado torna-se, portanto, sob determinados aspectos,
a supera¢io da perspectiva que considerava o ordena-
mento juridico dividido em dois mundos antagonicos:
o Direito Publico e o Direito Privado. Impd&e-se, assim,
repercorrer as razdes que criaram essa diferenciagio,

1 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizacio do direito
civil. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p. 99-100,
jan./mar. 1999.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de direito civil. 20. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 1. p. 23.

seu desenvolvimento, com a analise das justificativas
que provocaram a contemporinea relativizacdo dessa
diferenciacio.’

E relevante ressaltar que o objetivo de uma constitu-
cionalizacao do Direito Civil esta em uma reconstruciao
do Direito Privado, que passa a se basear nos valores
constitucionais, destinados a satisfaciao dos direitos fun-
damentais. Segundo Freitas e Pires, “a constitucionali-
zacao do direito, em outros termos, setia a irradiacio
das normas e dos valores constitucionais a todos os te-
cidos do Direito.”*

Gustavo Tepedino, salienta que:

A inclusao dos institutos de direito civil, como
contrato, propriedade e familia, na agenda atinente a
ordem publica associa-se a irradiacio dos principios
constitucionais nos espagos de liberdade individual.
Com efeito, a partir da interferéncia da Constituigao
no ambito antes reservado a autonomia privada, uma
nova ordem publica ha de ser construida, coerente
com os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica. Afinal, o cédigo civil é o que a ordem
publica constitucional permite que possa sé-lo.
E a solucio interpretativa do caso concreto sé se
afigura legitima se compativel com a legalidade
constitucional.y

Assim, estabelece Pedro Luiz Netto Lobo°0 que a
constitucionalizagdo “é o processo de elevacio ao plano
constitucional dos principios fundamentais do direito
civil, que passam a condicionar a observancia pelos ci-
dadios, e a aplicacio pelos tribunais, da legislacao infra-
constitucional.”

Destarte, o fenomeno da constitucionalizagio do
Direito, como um todo, representa um processo que
estd em efervescéncia desde o fim da Segunda Guer-
ra Mundial (1939-1945), por intermédio, da criacio

3 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionaliza¢do do direito
privado. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, Ano 1, n. 1, p.
185-243, 2012. p. 187.

4 FREITAS, Riva Sobrado de; PIRES, Mixilini Chemin. A con-
stitucionalizacio do direito civil e a ampliagao de direitos subjetivos
fundamentais: uma andlise em torno do direito de propriedade.
In: SIMPOSIO INTERNACIONAL DE DIREITO, 3., 2012,
Chapecd. Dimensoes materiais ¢ eficdcias dos direitos fundamentais. Joagaba:
Unoesc, 2012. v. 1. p. 1-25. p. 3-4. Disponivel em: <http://editora.
unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/article/
view/2287>. Acesso em: 12 jan. 2013.

5 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia
da propriedade no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Rio de Janeiro, Ano 6, n. 6, p. 101-121, jun. 2005. p. 102.

6 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizacio do direito
civil. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p. 99-100,
jan./mar. 1999. p. 100.
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do Tribunal Constitucional da Alemanha (1949), por
exemplo, que, por sua vez, reconheceu a carga valorati-
va da Constituicao. Logo, foi a partir daquela época que
surgiu um novo constitucionalismo entre as na¢oes de
tradicdo juridica romano-germanica. A concepgio que
assenta toda essa nova ordem juridica parte do pressu-
posto essencial de que a dignidade da pessoa humana
representa o sustenticulo de todos os outros principios
constitucionais.’

Por amor ao argumento, cabe salientar que, no am-
bito das relagdes privadas, como narra Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald, no Estado Liberal,

o Direito Civil esteve liberto da incidéncia da
norma constitucional. O Direito Constitucional
se restringia a cuidar da organizacdo politica e

administrativa do Estado, relegando para o Cédigo
Civil a tarefa de disciplinar as relagoes privadas.®

Assim, a Constitui¢ao, de forma alguma, participava
das relagGes privadas as quais estavam regulamentadas
por uma legislacao ordinaria, surgida ao redor do Codi-
go Civil, visando garantir a seguranca juridica em aten-
dimento aos interesses burgueses.

Dessa maneira, a Constituicio Federal de 1988 teria
criado novos parametros hermenéuticos que demanda-
vam por uma readequacio das normas em curso a nova
realidade constitucional. Mas nao se referia tio somente
a analisar o instituto da recep¢do das antigas normas
com relacdo a nova Carta Politica. Referia-se a aplicar
o Direito de acordo com o “espirito” da Constituigdao
fundamentada em sua principiologia, cujo destaque esta
no principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o
ordenamento infraconstitucional sera valido se estiver
adequado aos principios constitucionais, em que serdo
reconhecidas ou mesmo consagradas somente as not-
mas que estiverem de acordo com esse padrio.’

O Direito Civil, passaria da regulamentacio da atividade
economica individual, entre homens livres e iguais,
para a regulamentacio da vida social, onde quer que

a personalidade humana melhor se desenvolva e sua
dignidade seja mais amplamente tutelada.”®

7 MIRANDA, Daniel Gomes. Constitucionalizacao do direito privado ¢ a
Jungdo social do contrato e da propriedade na empresa. 2010. 130 f. Dissertagio
(Mestrado) — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Faculdade de Di-
reito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2010. p. 24-25.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 1. p. 33.

9 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barteto. Da liberdade ao controle:
os tiscos do novo direito civil brasileiro. Belo Horizonte: PUC Minas
Virtual, 2009. p. 71.

10 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barteto. Da liberdade ao controle:

Para a Escola de Direito Civil Constitucional, de-
fende-se um Novo Direito Civil, despatrimonializado
e socializado. As relagdes privadas devem pautar-se na
dignidade humana, visando a solidariedade entre os ho-
mens.

Assim, pensar o Direito Civil com um viés constitu-
cional passou a representar, basicamente, a introdu¢ao
de principios e regras constitucionais nas relacdes priva-
das, e, dessa forma, injetar-se nessas relacOes valores e
fundamentos superiores para que

os principios fundamentais do direito civil, elevados
ao plano constitucional, passassem a ser por ele
condicionados; de outra forma, ficariam submetidos

aos fundamentos de validade constitucionalmente
estabelecidos!!.

Portanto, a sua constitucionalizacio, como salienta
Sampaio Junior:

[...] deve ser entendida no sentido de que a legislacao

civil infraconstitucional encontra na Constituicio

da Republica o seu fundamento de validade, como

hoje ¢é reconhecido pela Teoria Geral do Direito,

e nio que os institutos civis tratados pela Carta
Politica teriam migrado para o Direito Publico %

Nesse sentido, realiza-se a inversao referencial na
ordem juridico-privada existente. Da regulamentacio
privada, oriunda do Cédigo Civil, classificando a es-
trutura normativa em dois eixos-unitarios: o privado e
o publico, colocando-os como direitos antagdnicos e
destinados a segmentos sociais bem distintos, parte-se
para uma andlise das relagdes privadas com um enfo-
que constitucional. Assim, seria possivel aos Direitos
Publico e Privado uma reunificacio visando o benefi-
cio do ser humano inserido nas mais variadas espécies
de sociedades. Logo, o Cdédigo Civil decai e perde sua
centralidade, uma vez que a atribuicdo unificadora do
sistema, em todos 0s seus aspectos, passa a ser exercida
pela Constituicao Federal de 1988. Este ¢ o escopo da
constitucionalizagdo, isto é, colocar o direito positivo
sob a tutela do texto constitucional, como ¢é dito, “intet-
pretar o Direito Civil com olhos voltados a Constitui¢ao

os tiscos do novo diteito civil brasileiro. Belo Horizonte: PUC Minas
Virtual, 2009. p. 73.

11 PASTRE, Daniel Fernando. Efetividade socioeconimica dos processos
de autorizagio estatal nas concentragoes empresariais. 2009. 159 f. Disser-
tacao (Mestrado) — Programa de Mestrado em Direito Empresar-
ial e Cidadania, Centro Universitario Curitiba, Curitiba, 2009. Dis-
ponivel em: <http://dominiopublico.mec.gov.br/download/teste/
arqs/cp116732.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2013. p. 13.

12 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barteto. Da liberdade ao controle:
os tiscos do novo diteito civil brasileiro. Belo Horizonte: PUC Minas

Virtual, 2009. p. 75.
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Federal”®.

Objetiva-se, portanto, uma reconstru¢do do Direito
Privado, agora fundamentado em valores constitucio-
nais, para que sejam atendidos os direitos fundamentais,
bem como a efetivacio da consolidacio de um Esta-
do Democriatico de Direito. Assim, se a legislacdo civil
atritar com os principios e as regras constitucionais, ela
deve ser considerada revogada (por nio ter sido recep-
cionada) se foi editada antes da Constitui¢do, ou incons-
titucional, se foi editada apds a sua promulgagiao. '

Vale ressaltar que nao se busca hoje delimitacao clara
dos espacos até contrapostos. Se anteriormente existia
a disjuncio, ha atualmente a unidade hermenéutica que
compreende o texto constitucional como o elemento
direcionador de desenvolvimento e aplicacdo da legisla-
cio civil. E significativa a transformacio de atitude, em
que o jurista devera interpretar o Codigo Civil de acor-
do com a Constituicao Federal e ndo o contrario, como
era praticado no passado e que, equivocadamente, ainda
ocorre em alguns casos restritos.

A mudanca de atitude também envolve certa dose de
humildade epistemolégica. O Direito Civil sempre dis-
ponibilizou os conceitos e as classificacdes que eram uti-
lizados como base para o reconhecimento dos diversos
ramos do Direito Publico (entre eles, o Constitucional).
Nesse sentido, descobre-se a necessidade dos civilistas
em trabalhar as categorias fundamentais da Constitui-
¢do, pois sem esta inteiracdo, a interpretacio do Codigo
e das leis civis podem tornat-se equivocadas.'

Entretanto, a mais importante inovagdo da Cons-
tituicao, contudo, refere-se aos direitos fundamentais.

13 FREITAS, Riva Sobrado de; PIRES, Mixilini Chemin. A
constitucionalizacdo do direito civil e a ampliagao de direitos sub-
jetivos fundamentais: uma analise em torno do direito de proprie-
dade. In: SIMPOSIO INTERNACIONAL DE DIREITO, 3.,
2012, Chapecé. Dimensies materiais e eficaciais dos direitos fundamentais.
Joagaba: Unoesc, 2012. v. 1. p. 1-25. p. 3-4. Disponivel em: <http://
editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/
article/view/2287>. Acesso em: 12 jan. 2013.

14 FREITAS, Riva Sobrado de; PIRES, Mixilini Chemin. A
constitucionalizacao do direito civil e a ampliagao de direitos sub-
jetivos fundamentais: uma analise em torno do direito de proprie-
dade. In: SIMPOSIO INTERNACIONAL DE DIREITO, 3.,
2012, Chapecé. Dimensies materiais e eficaciais dos direitos fundamentais.
Joagaba: Unoesc, 2012. v. 1. p. 1-25. p. 4-5. Disponivel em: <http://
editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito/
article/view/2287>. Acesso em: 12 jan. 2013.

15 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizacio do direito
civil. Revista de Informagao 1.egislativa, Brasilia, v. 36, n. 141, p. 99-100,
jan./mar. 1999.

Além de conter em sua estrutura um elenco amplo e ge-
neroso de direitos individuais, politicos, sociais, difusos
e coletivos, de acordo com a tendéncia internacional de
protecdo desses direitos, tornou-os “clausula pétrea ex-
pressa”, impedindo-os de sofrerem alteragdo por parte
do poder constituinte derivado. A prépria estruturagao
interna da Constitui¢do, ao contrario do que ocorria na
antiga ordem constitucional, inseriu os direitos funda-
mentais em sua parte inicial antes mesmo das normas
sobre a organiza¢ao do Estado e, nesse sentido, indica a
enorme relevancia proporcionada a esses direitos, pos-
suidores, a partir de entdo, de uma indisputavel primazia

axiologica.'s

Dessa maneira, a posi¢do hierarquica superior da
Carta Constitucional para a edicdo das suas normas, e
porque estas, por uma escolha consciente do legisla-
dor constituinte, informam também junto as relacoes
privadas, permitem, como dito, que se considerem a
Constitui¢ao como novo centro do Direito Privado, em
condi¢Oes para consolidar as suas partes e a informar
seu conteudo. Em vez de um ordenamento descentrali-
zado e fragmentado, tem-se um sistema aberto, em cujo
nucleo principal estd a Constituigdo. A unidade do or-
denamento, nao somente no sentido légico-formal, mas
também no substantivo, esta alterada, pois a Constitui-
¢do agrega ¢ fundamenta toda a enorme estrutura de
normas editadas pelo nada econdémico legislador atual."”

Facchini Neto'® sobre a constitucionalizacio do Di-
reito Privado diz:

Da constitucionalizacao do Direito Civil decorre
a migracdo, para o ambito privado, de valores
constitucionais, dentre os quais, como verdadeiro
primus inter paris, o principio da dignidade da
pessoa humana. Disso deriva, necessariamente, a
chamada repersonalizacio do Direito Civil, ou visto
de outro modo, a despatrimonializagdo do direito
civil.

Assim, um novo processo de ‘“despatrimonializa-
¢a0” do Direito Civil ocorre com base na da funciona-
lizacdo das relagdes intersubjetivas a principios-valores
como os da dignidade da pessoa humana, da justica
social e da igualdade. Representa o que Facchini Neto

16 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagies privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 85.

17 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagies privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 75.

18 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas
sobre a constitucionalizacido do direito privado. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. (Org). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 11-60. p. 32.
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chama de “repersonalizacio do direito civil on visto de outro
modo, a despatrimonializacio do direito civi/”. O homem se
torna o nucleo do sistema juridico, tanto em nivel do
direito publico, quanto no privado. Assim, reconhece-
-se que a Constitui¢do passou a tutelar a vida privada e
o Codigo Civil, por sua vez, passou a ter uma caracte-
ristica eminentemente politica, objetivando relacionar o
Direito Publico com o Privado, a sociedade com Estado
e o Direito Civil com a Constitui¢io.”

Resta claro, diga-se, que as relagoes civis ainda possuem
um intenso conteddo patrimonializante, basta verificar, por
exemplo, os conceitos tradicionais de propriedade e contra-
to, mas, como afirmado, essa concep¢ao majoritariamente
patrimonialista do Direito Civil quase sempre se choca com
os valores presentes na dignidade da pessoa humana, ado-
tados no texto constitucional.

Assim, o desafio que se coloca aos civilistas é a ca-
pacidade de ver as pessoas em toda a sua dimensao on-
tologica e, por meio dela, o seu patrimoénio. Impde-se a
materializacdo dos sujeitos de direitos, que sao mais do
que apenas titulares de bens. A restauragao da primazia
da pessoa humana, nas relagdes civis, passa a set a con-
digao primeira de adequacio do direito a realidade e aos
fundamentos constitucionais.

3.A HORIZONTALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Com os olhos atentos a essa nova visao do Direito
Civil, sabe-se, por sua vez, que o § 1°, do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal de 1988 ainda determinou que as
normas definidoras de direitos fundamentais tenham
aplicabilidade imediata, ou seja, além de eficacia plena,
devem possuir, também, vigéncia automatica, sendo,
inclusive, autoaplicaveis. Resta, porém, indagar contra
quem os direitos fundamentais podem ser opostos.

Assim, percebe-se que os direitos fundamentais
atuam como uma limita¢do a atuacdo dos governantes

19 CAGLIARI, Claudia Tais Siqueira. A fungio social do contrato como

Jorma de efetivacao dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.
2007. 230 f. Dissertagdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduaciao
em Direito, Area de Concentracio em Direitos Sociais e Politicas
Publicas, Universidade de Santa Cruz do Sul, Roma, 2007. Disponiv-
el em: <http://wwwunisc.br/portal/images/stoties/mestrado/
direito/dissertacoes/2007/claudia_tais_cagliari.pdf>. Acesso em:
17 dez. 2014.

em relacio aos governados, em uma nitida relacdo ver-
tical entre o Estado e o individuo, seja por meio de uma
abstencao estatal (direitos de primeira dimensio), uma
acio (segunda dimensdo) ou em favor dos meta-indivi-
duais (direitos de terceira dimensao). Ndo por outra ra-
z2o0, os direitos fundamentais podem nao ser exercidos,
porém nunca renunciados, pois historicidade, universa-
lidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e a propria
irrenunciabilidade sdo carateristicas determinantes dos
ditos direitos fundamentais.

Por outro lado, com esse olhar no Direito Civil
Constitucional, cogita-se, hoje, da aplicacao dos direitos
fundamentais® também nas relagoes juridicas entre in-
dividuos, interpretando-se as relagdes privadas com um
viés constitucional e possibilitando, assim a manutencdo
do equilibrio da justica também nas prefaladas relacoes
privadas (Drittwirkung).

De fato, ao expandir os efeitos das relagoes privadas

12! naturalmente, fez

para uma concepgao constituciona
surgir também uma ampliagio dos direitos fundamen-
tais para além de uma relacdo cidadao-Estado, adquirin-
do uma dimensio objetiva de aplicacdo dos direitos fun-
damentais “de validade universal, de contesido indeterminado e
aberto, e que nao pertence nem ao Direito Piiblico, nem ao Direito
Privado, mas compie a abdbada de todo o ordenamento juridico

enguanto direito constitucional de cripula”22

Assim, o Direito Privado passa também a

conhecer o fendémeno do poder e da autoridade
para condicionar suas relagdes, nio sendo apenas
do poder publico do ataque contra a liberdade de
manifestacdo do individuo e a dignidade da pessoa

humana®

20 Ainda hoje, toda a discussao sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais as relagGes privadas se restringe aos direitos indi-
viduais. A questio concernente a possibilidade de vinculacao dos
particulares aos direitos sociais nao trabalhistas, direitos politicos e
direitos transindividuais, apesar de relevantissima, ainda nao desper-
tou a merecida atengdo da doutrina, o que nao significa dizer que tais
direitos ndo teriam nenhum tipo de eficicia no ambito das relagoes
privadas.

21 Segundo Lorenzetti, o Direito Privado é Direito Constitucional
aplicado, pois nele se detecta o projeto de vida em comum que a
Constituigao tenta impor; o Direito Privado representa os valores
sociais de vigéncia efetiva. LORENZETTI, Ricardo Luis. Normas
Jundamentales de derecho privado. Trad. de Vera Maria Jacob de Fradeira.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

22 LORENZETTI, Ricardo Luis. Normas fundamentales de derecho
privade. Trad. de Vera Maria Jacob de Fradeira. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998. p. 587.

23 QUEIROZ, André Luiz Tomasi de. Teorias da horizontalizacio
dos direitos fundamentais. Disponivel em: <http://www.flaviotartuce.
adv.br/artigosc/horizontal_and.doc>. Acesso em: 01 dez. 2014.
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Para Daniel Sarmento,

a extensio dos direitos fundamentais as relagdes
privadas ¢ indispensivel no contexto de uma
sociedade desigual, na qual a opressao pode provir
nao apenas do Estado, mas de uma multiplicidade
de atores privados, presentes em esferas como o
mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa24

Em outro diapasao, ndo ¢ possivel entender o Es-
tado Democratico sem a prote¢do (também constitu-
cional) da autonomia privada. Assim, o paradoxo da
democracia,” em uma tentativa de alcancar o “governo
do povo”, resta por expulsar o individuo que, colocado
frente a problemas cada vez mais complexos, necessi-
ta de uma acdo individual com suficiente liberdade, na
crenca de que isso produzird um efeito conjunto que, no
futuro, seja melhor para todos.

Nessa dualidade de posicoes, ou seja, de um lado
a autonomia privada, indispensavel, como dito, em um
Estado Democratico de Direito e base estrutural do
Direito Civil, e, por outro lado, a premissa que se en-
contra perfeitamente possivel a aplicagdo dos direitos
fundamentais ao ambito do direito privado, fez com que
surgissem varias teorias acerca da vinculagdo dos par-
ticulares aos direitos fundamentais, pois, é certo que a
forma de incidéncia dos direitos fundamentais para os
particulares ndo pode ser igual para os poderes publicos,
em razdo das diferencas ontolégicas entre ambos.

Nesse estudo, adota-se a teoria da eficacia horizontal
direta que surge, de forma timida, na Alemanha, na dé-
cada de 50, pela tese de Hans Catl Nipperdey.® Segundo
o mencionado autor, embora alguns direitos fundamen-
tais previstos na Constituicao alema vinculem apenas o
HEstado, outros, pela sua natureza, podem ser invocados
diretamente nas relagdes privadas, independentemente
de qualquer media¢io por parte do legislador, revestin-
do-se de oponibilidade erga ommnes.27

Assim, hoje, e como ja dito, ndo se pode conceber
o Direito Privado como um sistema independente, dis-

24  SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 185.

25 Cf. BOBBIO, Noberto; PONTARA, Giuliano; VECA, Salva-
tore. Crisis de la democracia. Barcelona: Ariel, 1985.

26 Cf. Sarmento, a primeira manifestagio de Nipperdey sobre
essa teoria foi produzida em 1950, num artigo sobre a igualdade do
homem e da mulher em relagdo ao salario. Mas ¢ em seu livro sobre a
parte geral do Direito Civil Alemao que o autor traz uma abordagem
sobre a questao. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

27  SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais ¢ relagoes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 204.

sociado das premissas maiores da constitucionalizagao
do Direito Civil. Adotar a teoria da aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais as relagoes privadas significa
abandonar, de vez, a velha dicotomia publico privado.

Cumpre destacar, no entanto, que a aplicagdo ime-
diata dos direitos fundamentais nas relacoes privadas
nao significa desconsiderar as especificidades das rela-
¢Oes privadas, ndo sendo possivel, portanto, transplan-
tar o particular para a posicdo de sujeito passivo nos
mesmos moldes que se faz com os poderes publicos.

Com efeito, nio se trata, por assim dizer, de uma
teoria radical, ja que nio se prega a desconsideracao da
liberdade individual das pessoas. Assim, os particulares
sao titulares de direitos fundamentais e contra eles nao
seria possivel atribuir toda a esfera restritiva que essas
normas possuem em face do Estado, ao passo que siao
imbuidos da prote¢ao constitucional de autodetermina-
cao.

Conforme preleciona Daniel Sarmento, “a teoria da
eficicia imediata ndo logrou grande aceitagdo na Ale-
manha, mas é majoritaria na Espanha e em Portugal”.?®
Perlingieri, por sua vez, aduz que

[...] a norma constitucional pode, também sozinha
(quando ndo existitem normas ordindrias que
disciplinem a fattispecie em consideracio), ser
a fonte da disciplina de uma relacdo juridica de
direito civil. [...] Assim, a normativa constitucional
nao deve ser considerada sempre e somente como
mera regra hermenéutica, mas também como
norma de comportamento, idonea a inciditr sobre

o conteudo das relagbes entre situagdes subijetivas,
funcionalizando-as aos novos valores29

Dessa maneira, com a aplicagao direta da teoria dos
direitos fundamentais as relagdes privadas, a Constitui-
¢do pode demonstrar sua eficacia de forma duaplice ou
binaria, pois esse método se concretiza quando o Poder
Judiciario, em sua atuagao tipica, resolve o caso concre-
to utilizando-se da legislacdo ordinaria (em um méto-
do de aplicacio indireta), mas a0 mesmo tempo, aplica
também, em razao de sua normatividade, de forma dire-
ta os principios constitucionais a0 caso concreto.

Ora, sabe-se que o constituinte brasileiro foi omisso
quanto a vinculagao expressa dos particulares aos direi-
tos fundamentais, porém, como ja foi dito, o § 1°, do

28 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 206.

29  PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Trad. de Maria Cris-
tina de Cico. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 11.
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artigo 5° da Charta Politica estabelece que “as normas
definidoras dos direitos e garantias individuais tém aplicacdo ime-
diata”, nao gerando duvidas, data maxima venia, quanto
a aplicacdo de forma direta dos direitos fundamentais
as relacOes privadas. Nesse sentido, destaca Daniel Sar-
mento,
com efeito, qualquer posicdo que se adota em relagio
a controvérsia em questdo nao pode se descurar da
moldura axioldgica delineada pela Constitui¢io de
1988, ¢ do sistema de direitos fundamentais por
ela hospedado. Niao ha duvida, neste ponto, que a
Carta de 88 ¢ intervencionista e social, como o seu
generoso elenco de direitos sociais e econdémicos
(arts. 6° e 7°, CF) revela com eloquéncia. Trata-se
de uma Constituicdo que indica, como primeiro
objetivo fundamental da Republica, “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I, CF) e

que ndo se ilude com a miragem liberal de que ¢
o Estado o unico adversario dos direitos humanos.

[...] A Constituicio brasileira ¢ francamente
incompativel com a tese radical, adotada nos
Estados Unidos, que simplesmente exclui a
aplicacio dos direitos individuais sobre as relagGes
privadas.®

Assim, inconteste que se, como dito, a compreensao
de que o fundamento da dignidade da pessoa huma-
na representa o centro de gravidade da ordem juridica
que, por sua vez, legitima e condiciona todo o direito
positivado, a ado¢ao da teoria da eficacia direta dos di-
reitos fundamentais nas relagdes privadas é medida que
se impde, uma vez que nao reconhecé-la ou condiciona-
-la a vontade do legislador ou, por ultimo, limitar o seu
alcance a interpretagdo das clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados do direito privado, significa,
simplesmente, retirar a dignidade da pessoa humana do
epicentro axiologico da ordem constitucional brasileira.

Argumenta-se como precedente no Supremo Tribu-
nal Federal para a adogao da teoria direta, o julgamento
do RE 158215-4/RS, no ano de 1996, possuindo como
Relator o Min. Marco Aurélio, no qual discutia-se um
caso em que associados de uma cooperativa haviam
sido excluidos, como puni¢ao, sem direito de defesa,
tendo o julgado entendido que “na hipdtese de exclusao de
associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos, inpoe-se

a observancia do devido processo legal, viabilizando o exercicio da
ampla defesa” 31

30 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais ¢ relacies privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 237.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
RE n° 1582154 RS. Segunda Turma. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, 07 de junho de 1997. Disponivel em: <http://www.stf.jus.

Ainda no ano de 1996, o Supremo Tribunal Federal
também entendeu, no RE 161.243-6/DF, cujo Relator
foi o Min. Carlos Velloso, que o trabalhador brasilei-
ro, empregado na empresa Air France, deveria ter o
reconhecimento dos mesmos direitos trabalhistas asse-
gurados no Estatuto do Pessoas da Empresa, que em
principio, somente beneficiava os empregados de nacio-
nalidade francesa.”

Mais recentemente, o STE, com relatoria do Min.
Gilmar Mendes, no RE 201819/R]J, entendeu pela am-
pla aceitacdo dos direitos fundamentais de forma di-
reta nas relaces privadas, diante da Unido Brasileira
de Compositores que também havia excluido do seu
quadro de sécios determinado compositor, sem que a
este fossem asseguradas as garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio, destacando o Voto do
Min. Celso de Mello, que assim se manifestou:

E por essa razio que a autonomia privada — que
encontra claras limita¢es e ordem juridica — ndo
pode ser exercida em detrimento ou com destespeito
aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade nio confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder
de transgredir ou de ignorar as restricGes postas ¢
definidas pela prépria Constitui¢do, cuja eficacia
e forca normativa também se impGem aos

particulares, no ambito de suas relacdes privadas,
em tema de liberdades fundamentais33

Por esses acordios, nao resta duvidas de que o Su-
premo Tribunal Federal tem amplamente aceito a apli-
cacdo direta dos direitos fundamentais na resoluciao de
conflitos privados, independentemente da mediagao do
legislador ou de aplicagdo das clausulas abertas.

4. A CONVENCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

br/arquivo/informativo/documento/informativo34.htm>. Acesso
em: 04 fev. 2016.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
RE n° 161.243-6/DF. Segunda Turma. Recorrente: Roberto de
Figueiredo Caldas e outros. Recorrida: Compagnie Nationale Air
France. Relator: Min. Catlos Velloso. Brasilia, 29 de outubro de
1996. Disponivel em: <http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?doc TP=AC&docID=213655>. Acesso em: 04 fev. 2016.
33  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
RE #° 201-819-8 R]. Segunda Turma. Recorrente: Unido Brasileira
de Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 11 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.  http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsprdocTP=AC&docID=388784
>, Acesso em: 04 fev. 2016.
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Com base na constitucionalizacao do Direito Civil e
na propria horizontalizacao das normas fundamentais,
acima comentadas, restou claro que a reinterpretacao do
Direito Privado passa, necessariamente, pela Constitui-
c¢do Federal. E, agora, nessa linha de raciocinio, o art. 5°,
§ 3°, da Constituicao Federal de 1988, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 45/04, passou a aduzir que
os “tratados e convences internacionais sobre direitos bumanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes ds emendas constitucionais”.

Assim, inconteste pensar que os tratados e conven-
¢Oes internacionais — que versem sobre direitos huma-
nos que foram aprovados no quérum acima (em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros) — passam a ser equiparados as Emendas Constitu-
cionais e, assim, sao perfeitamente aplicaveis no ambito
das relacOes privadas. Exemplo disso é a Convengao
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, assinada
em Nova lorque, em 30.03.07, e aprovadas pelo Decre-
to Legislativo n°® 186/08, sendo incorporada ao orde-
namento juridico com status de norma constitucional e
perfeitamente aplicavel, portanto, as relacoes privadas,
pelas razoes ja elencadas neste artigo.

Porém, nesse diapasao, convém indagar se os demais
tratados e convengoes internacionais que versem sobre
direitos humanos, mas anteriores 2 Emenda Consti-
tucional n® 45/04, ou que nio foram submetidos as
formalidades indicadas para a sua aprovagdo, ou, por
derradeiro, os tratados e convengdes internacionais co-
muns, poderiam ser aplicados, aprioristicamente, as re-
lagoes privadas?

Inicialmente e sem amarras, cabe mencio as licGes
de Marcelo Varella, a0 mencionar que o direito con-
temporaneo passa por um momento de transicio, que
acompanha a prépria globalizagao.

Esse processo ¢ influenciado pela ampliagio da
complexidade dos direitos nacionais dos Estados
e do direito internacional, e tem como resultado
a alteracdo da lbgica normativa do direito
internacional classico. Neste sentido, parece-nos
claro que vivemos em um perfodo de transi¢do. Ja
¢ possivel dizer que a logica tradicional do direito
internacional ndo é mais aplicavel aos dias de hoje.
No entanto, também ¢é possivel verificar que ainda
nio ha uma nova légica consolidada™

34 VARELLA, Marcelo D. Direito internacional piiblico. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 28.

Para melhor compreensdo do tema, pode-se afirmar
que se vivencia, hoje em dia, e a par da constituciona-
lizacdo do direito interno, a aplicagdo de um Direito
Constitucional Internacional e, conforme preleciona
Flavia Piovesan,

por  Direito  Constitucional  Internacional
subentende-se aquele ramo do Direito no qual
se verifica a fusdo e a interacao entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional, interacdao
que assume um cardter especial quando esses dois
campos do Direito buscam resguardar um mesmo
valor — o valor da primazia da pessoa humana
— concorrendo na mesma direcio e sentido. Ao
tratar da dinamica da relacio entre a Constituicio
brasileira e o sistema internacional de proteciao
dos direitos humanos, objetiva-se ndo apenas
estudar os dispositivos do Direito Constitucional
que buscam disciplinar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, mas também desvendar
o modo pelo qual este ultimo refor¢a os direitos
constitucionalmente assegurados, fortalecendo os
mecanismos nacionais de prote¢io dos direitos da
pessoa humana35

Assim, o Supremo Tribunal Federal, em relagao aos
tratados e convengoes internacionais que versem sobre
direitos humanos, fixou orientacao sobre o tema, no Re-
curso Extraordinirio n°® 466.343/SP, entendendo que o
Pacto de San José da Costa Rica (Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, aprovada antes do advento da
Emenda Constitucional n® 45/04) foi acolhido com sta-
tus supralegal no ordenamento juridico interno, pairan-
do acima da legislagao infraconstitucional, mas devendo
respeitar, por outro lado, a norma constitucional.

No voto do Ministro Gilmar Mendes, depreende-se
a seguinte orienta¢ao:

parece mais consistente a interpretaciao que atribui
a caracterfstica de supralegalidade aos tratados e
convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna
pelo argumento de que os tratados sobre direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu cariter especial em relagdo aos
demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagao
ordinaria seria subestimar o seu valor especial no
contexto do sistema de prote¢io dos direitos da
pessoa humana..”

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional inter-
nacional. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.78-79.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.
RE #° 466.343-1 SP. Tribunal Pleno. Recorrente: Banco Bradesco
S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator: Min. Cezar Pelu-
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Dessa maneira, a Corte deliberou que as protecoes
humanitarias contidos na Convencio Americana de Di-
reitos Humanos estdo posicionadas acima das normas
do Codigo Civil, afastando, portanto, a eficacia da le-
gislacdo infraconstitucional e, demonstrando a forca da
compreensao judicial sobre o tema, foi editada a Stmula
Vinculante n°® 25, alertando que ¢ ilicita a prisio civil do
depositdrio infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”.

Inaugurou-se, assim, a par da adequagido das normas de
Direito Civil a Carta Politica, um movimento de convencio-
nalizacao de suas normas, devendo se adequar aos tratados
e convencdes internacionais que disponham sobre direitos
humanos, mesmo que nao tenham sido submetidos as for-
malidades de aprovacio necessarias para se ter natureza de
uma Emenda Constitucional.

Nessa linha de raciocinio, até mesmo as normas de
Direito Civil precisam se harmonizar, mantendo uma
compatibilidade vertical, tanto com o Texto Constitu-
cional, quanto com os tratados e convencles interna-
cionais de direito humanos.

E
incompatibilidade da norma infraconstitucional

sendo assim, detectada uma eventual

>
com um tratado de diretos humanos, sobreleva a
suspensiao de sua eficicia, respeitando a propria
especialidade da convenc¢ao3/.

Segundo Valério Mazzuoli,

Desta inovagio advinda da EC 45 veio a tona (e
passou a ter visibilidade entre nés) um novo tipo
de controle das normas de Direito interno: o
controle de convencionalidade das leis, que nada
mais ¢ que o processo de compatibilizagio vertical
(sobretudo material) das normas domésticas
com os comandos encontrados nas convengoes
internacionais de direitos humanos. A medida
que os tratados de direitos humanos ou sio
(art. 5° § 2) ou
material e formalmente constitucionais (art. 5°,

materialmente constitucionais

§ 3°), ¢ licito entender que o classico ‘controle de
constitucionalidade’ deve agora dividir espago com
esse novo tipo de controle (‘de convencionalidade’)
da producio e aplicacgio da normatividade
interna.38

Por derradeiro, com a incidéncia, inclusive, do artigo
13 do novo Cédigo de Processo Civil™ — Lei n® 13.105,

de 16 de marco de 2015 — que representa, no minimo,
uma tendéncia atual, uma tltima, porém nio menos im-
portante, reflexdo merece ser feita: a convencionaliza-
¢io do Direito Civil também estatia sujeita aos tratados
internacionals comuns, mesmo que NAo versassem So-
bre direitos humanos?

Primeiramente, convém assinalar que o Supremo
Tribunal Federal ainda nio avangou sobre o tema, po-
rém de acordo ainda com Mazzuoli,

sabe-se que os tratados internacionais comuns
(aqueles que versam sobre temas alheios aos direitos
humanos) também tém status superior ao das leis
internas. Se bem que nio equiparados as normas

constitucionais, 0s instrumentos convencionais
comuns tém hierarquia supralegal em nosso pafs.40

Isso porque, de acordo com a Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, de 1969, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n° 7030/09, todo tratado obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé (art. 20) e
uma parte nao pode invocar as disposicoes de seu direi-
to interno para justificar o inadimplemento de um trata-
do (art. 27), a ndo ser que essa violagao fosse manifesta
e dissesse respeito a uma norma de seu direito interno
de importancia fundamental (art. 40).

Para tal situacdo, seria uma espécie de controle de
supralegalidade, como exposto ainda por Mazzuoli*!

Tais tratados (comuns) também servem de paradigma
ao controle das normas infraconstitucionais, posto
estatem situados acima delas, com a unica diferenca
(em relagio aos tratados de direitos humanos)
que ndo servirdo de paradigma do controle de
(expressao
tratados com nivel constitucional), mas do controle

convencionalidade reservada  aos

de supralegalidade das normas infraconstitucionais.

Assim, mesmo as normas de Direito Privado, ao
eventualmente contrariatem um tratado comum, tam-
bém, estardo sujeitas a um controle de convencionali-
dade (supralegalidade), uma vez que referido tratado se
encontra acima delas. Frise-se que, apesar da polémica
que envolve o assunto, a nova reda¢do do artigo 13 do
CPC, delineia, a0 menos, uma tendéncia nesse sentido,
ao salientar que a jurisdi¢io civil sera regida pelas nos-

so. Brasilia, 22 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.
stfjus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2016.
37 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 1. p. 47.

38  MAZZUOLL Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
piiblico. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 411.

39 Art. 13. A jurisdigdo civil serd regida pelas normas proces-
suais brasileiras, ressalvadas as disposigGes especificas previstas em

tratados, convencoes ou acordos internacionais de que o Brasil seja
parte. BRASIL. e/ #° 13.105, de 16 de marco de 2015, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em: 03 fev. 2016.

40  MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
piiblico. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 421.

41 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
piiblico. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 421.
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mas processuais brasileiras, ressalvadas as disposicoes
especificas em tratados, convencdes ou acordos intet-
nacionais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Certamente, como demonstrado neste artigo, o civi-
lista do Século XXI deve comprometer-se com o pro-
jeto constitucional, que elegeu a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social e a igualdade material
como principios e fundamentos de toda a ordem juri-
dica. A visdo do Direito Civil como fonte de relacoes
unicamente privadas, tem, paulatinamente, se distancia-
do da realidade, fazendo com que surja uma unidade
hermenéutica, despontando a Constitui¢do como apice
conformador da elaborac¢io e aplicacdo também da le-
gislacdo privada.

Essa onda de solidariedade social, portanto, fez com
que as relagdes patrimoniais fossem revisitadas, visando
a repersonalizacio ou despatrominializagio do Direito
Civil, de forma a garantir um minimo de dignidade aos
participes dessa relagdo juridica.

Assim, como fol visto neste artigo, a repersonaliza-
¢ao do Direito Civil representou uma transformacao de
direcionamento das normas presentes no ordenamento
juridico nacional, passando da esfera do individual para
o social, objetivando a prote¢ao da vida e a dignidade da
pessoa humana.

Dessa maneira, os direitos fundamentais passaram a
representar o nucleo para todos os outros direitos, pois
lograram ser entendidos como direitos que emanam
fundamentalmente sobre os demais, devido a origem
constitucional.

Pelo exposto, com o advento da Constitui¢io Fede-
ral de 1988, calcada pelo ideario de justiga e solidarieda-
de e, tendo a dignidade da pessoa humana como Fun-
damento do Estado Democratico de Direito, tornou-se
necessaria a aplicacao direta dos direitos fundamentais
no ambito privado, objetivando dar a esses direitos a sua
maxima efetividade.

Em contrapartida, pode-se antever que a aplicacdo
direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas
nao exclui, decerto, a obrigagao do Poder Judiciario de
interpretar e eventualmente aplicar as normas juridicas
do Direito Privado, de indole infraconstitucional, como,

verbi gratia, as clausulas gerais da boa-fé objetiva, desde
que respeitados, num primeiro momento, os direitos
fundamentais. Em relagdo a esse cotejo, deve o Judi-
ciario, preliminarmente, mirar os valores constitucionais
— que possui no sistema dos direitos fundamentais o
seu eixo central — e caso nao seja possivel a aplicacao
de norma infraconstitucional, deve o 6rgao jurisdicional
exercer o controle de constitucionalidade incidental da
norma, afastando o preceito viciado face ao Parametro
Constitucional.

Em virtude dessa nova visdo constitucional do Di-
reito Privado, exsurgiu, por sua vez, a convencionali-
zagdo do Direito Civil, no que tange a andlise de sua
compatibilidade vertical aos tratados e convencdes in-
ternacionais que versem sobre direitos humanos, quan-
do aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respecti-
vos membros, pois sao equivalentes as Emendas Cons-
titucionais, como € o caso, como visto, da Convencao
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, assinada
em Nova lorque, em 30.03.07, e aprovadas pelo Decre-
to Legislativo n® 186/08.

Por outro lado, tendo com pano de fundo o Direito
Civil Constitucional, restou demonstrado que os demais
tratados e convengoes internacionais que versem sobre
direitos humanos, anteriores 2 Emenda Constitucional
n°45/04 ou que nao foram submetidos as formalidades
indicadas para a sua aprovacao e, inclusive, os tratados e
convencdes internacionais comuns (aqueles que versam
sobre temas alheios aos direitos humanos), também se
submetem ao controle de convencionalidade, em virtu-
de da previsao contida no artigo 27 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, ratificada
pelo Brasil pelo Decreto n® 7030/09, sendo certo que a
nova redag¢ao do artigo 13 do novo Cédigo de Processo
Civil, Lein®13.105, de 16 de marco de 2015, represen-
ta, para se dizer o minimo, nitidamente, uma tendéncia
no avanco desse tema.
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