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RESUMO

DIOGO, A. P. Prisdo Civil. O Pacto de Sdo José da Costa Rica e os casos
brasileiros 2008. 69f. Monografia (Graduagado em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Apresenta-se o instituto da prisdo civil no Brasil, seus casos, doutrina e
jurisprudéncias. Em seus pontos controversos, como o cabimento da pris&o civil, nos
casos do depositario infiel e do alienador fiduciario em garantia, sdo abordados
temas relevantes de direito internacional de protecdo aos direitos humanos, que
incorporados ao nosso ordenamento juridico interno, inclusive apos a vigéncia da
EC 45/04, dao base e fundamento da prevaléncia deles em prol da liberdade e
dignidade humana.

Palavras-Chave: Prisao Civil; Tratados Internacionais; Pacto de Sao José da Costa
Rica.
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1. INTRODUGAO

Um dos tracos marcantes da nossa atual Constituicdo Federal €, com
certeza, a preocupagao com a defesa dos direitos humanos, direito de todos aqueles
que compdem a nossa sociedade, e os tém esculpidos, principalmente no artigo 5°
da Carta Magna.

Essa preocupacéo se faz presente e justificada, de forma mais clara
ainda, se formos analisar o contexto no qual se insere a edicdo da atual
Constituicao. Promulgada apds o repudio de um regime ditatorial, ela nasce baseada
em alguns pilares de sustentagdo como a protegao as garantias fundamentais dos
cidadaos e aos direitos humanos.

O direito a ser discutido no presente trabalho refere-se exatamente a
aplicacdo da prisao civil a um cidadao, por este ser considerado um depositario
infiel, um inadimplente contratual, conforme disposto no artigo 5°, LXVII, da
Constituicao Federal: “ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario
infiel”.

Nao haveria o que se discutir aqui, se a Unica disposicdo encontrada
em nosso ordenamento juridico, acerca da prisao civil, fosse somente essa. Porém,
mesmo havendo em nossa legislagdo, uma previsao constitucional permitindo sua
aplicacdo, acaba-se por criar uma contradicdo, por ser a nossa Constituicao
defensora expressa da prevaléncia dos direitos humanos sobre todos os demais
direitos, tendo inclusive recepcionado em seu texto, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto de Sao José da Costa Rica.

Assim diz o art.7° do Pacto de Sao José da Costa Rica: “ninguém deve
ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.”

Tendo o Brasil firmado esses compromissos internacionais, fica
evidenciado o respeito aos direitos humanos como pedra fundamental para a
estruturacdo de uma sociedade mais justa. Dessa forma, o Brasil insere-se como
mais um Estado a vincular suas acdes internas a documentos internacionais, no que
diz respeito a defesa dos direitos humanos, tendo elevado-os a preceitos

constitucionais, sem ofensa a soberania nacional.
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Um Estado signatario que, por ventura, venha a infringir um tratado
internacional, inevitavelmente trara consigo um perfil negativo, pois ndo cumpriu com
0 acordo estabelecido. Fica com a imagem maculada e a participagdo em acordos
posteriores nao sera efetivada com a mesma credibilidade.

Como vemos, ressalta aos olhos a existéncia de uma clausula
internacional e supranacional, que por si s6 pde em duvida a razoabilidade da prisao
civil do depositario infiel.

Afinal, o que temos de seguir, ou aplicar, na hipotese do depositario
infiel e seus equiparados? Como o texto desses tratados internacionais de direitos
humanos é recepcionado pela nossa Constituicao? Veremos que nao cabe a prisdo
civil do depositario infiel e discutiremos se a receptividade desses tratados tem
natureza supraconstitucional, constitucional, status de lei ordinaria, ou natureza
supralegal.

Deixando claro, desde ja, que os tratados internacionais de direitos
humanos possuem um regime juridico de recepcgao diferente dos demais tratados
internacionais em geral. Sendo estes recebidos como leis ordinarias, submetendo-se
a Constituicdo, e aqueles, mais importantes, com status hierarquico de norma
constitucional, devido ao disposto nos paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da CF.

Logo, mesmo havendo em nossa Carta Magna dispositivos que
permitam referida prisdo, acaba-se por criar uma contradicdo, pois a mesma
defende a prevaléncia dos direitos humanos, positivando, assim, valores
internacionais que sao introduzidos no ordenamento juridico positivo brasileiro.

Este é, alidas, um dos pontos a serem abordados. A forma como os
referidos pactos foram recebidos em nossa Constituicdo e inseridos na mesma, sua
aplicagdo em nosso Direito e a interpretacdo da lei mais benéfica, no caso de
contradigao.

A apresentacao se dara da seguinte forma: primeiramente, se fara uma
breve apresentacdo do contrato de depdsito e a equiparagao a alienacgao fiduciaria
em garantia, com os pontos e caracteristicas principais de cada um. Apds, a priséo
civil por divida no Brasil tera seu histérico discorrido, para que se possa ter uma
idéia da complexidade e evolugdo do tema, e as suas hipdteses previstas na
Constituicdo serdo apresentadas, diferindo o devedor de alimentos do depositario

infiel.
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Em seguida, as controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
prisdo civil por divida serdo discutidas analisando a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, com a proibigdo de excesso na sua adequagao, necessidade e
em seu sentido estrito, a natureza juridica dos tratados e convengdes internacionais
antes e depois da Emenda Constitucional 45/04, e a mudancga no posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, com relagao ao depositario infiel e o devedor inescusavel
de penséao alimenticia.

Depois de discutida toda a questéo, restara a conclusio, apresentando
os pontos controversos atacados, as posicoes defendidas e a idéia de que nao
temos aparato legal para aceitarmos a prisdo daquele depositario infiel, previsto em
nossa Constituigao.

Todo esse estudo sera baseado em releituras das leis nacionais e dos
tratados internacionais relacionados, concomitantemente a analise da doutrina e
jurisprudéncia em seus pontos controvertidos, para que possamos de forma clara e
objetiva, demonstrar a ilegalidade da prisdo do depositario infiel, por ter a protecéao
aos direitos humanos prevalecido sobre os outros direitos, no dmago da Carta
Magna de 1988.
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2. DO CONTRATO DE DEPOSITO E DA ALIENAGAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA.

2.1. Do contrato de Depésito.

Importante se faz chamar atencdo para as dificuldades, tanto
jurisprudenciais, quanto doutrinarias de distinguir o depositario, figura deste tipo de
contrato, do devedor fiduciante na alienagéo fiduciaria dada como garantia.

Muito embora haja muita confusdo com relagdo aos dois institutos, se
fazem presentes também caracteristicas que os distinguem. A alienagao fiduciaria
em garantia, por exemplo, ndo € um depdsito, mas sim um acréscimo de garantia
em beneficio do credor, de cunho meramente econémico.

Entretanto, o Decreto-lei 911/69 alterou o art. 66 da Lei 4728/65,
gerando uma confusdo sem tamanho para os leigos, aplicando-se a pena da priséo
civil ao devedor fiduciante, por causa da remiss&o legal ao depositario genuino."

No Direito brasileiro temos trés espécies de depdsito: a) o civil,
disposto no art. 627 do CC/02; b) o mercantil, aquele de origem relativa ao comercio,
art. 628 do CC/02; e c) o judicial, oriundo de determinacdo do Poder Judiciario, por
meio de mandado, como na penhora, art. 666, 11l do CPC.

Vamos analisar somente o deposito civil, que pode apresentar ndo sé
carater contratual, como por imperativo legal, no caso de alguém achar uma coisa
alheia perdida e ter que restitui-la ao seu dono, ou ato administrativo determinado.

Analisando o contrato de depdsito podemos dizer que o mesmo é
negoécio juridico ou ato bilateral, pois nasce da unido de duas ou mais vontades
exteriorizadas.

A teoria geral dos negdcios juridicos € composta pelos seus elementos
de existéncia, requisitos de validade, fatores de eficacia, forma e prova e teoria das

nulidades do ato juridico e prescri¢ao e decadéncia.

' Art. 66 da Lei 4728/65: “A alienagdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio resoltivel e a posse
indireta da coisa moével alienada, independentemente da tradicdo efetiva do bem, tornando-o alienante ou
devedor em possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de
acordo com a lei civil e penal”.
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Os elementos de existéncia sdo: a forma, com a exteriorizagdo da
vontade e a busca de um fim imediato. Os requisitos de validade (art. 104, CC/02)
sao formados pelo agente capaz, capacidade de fato ou de exercicio para a pratica
dos atos da vida civil (arts. 3, 4, 5 e 115, CC/02), pelo objeto licito, possivel e
determinado ou indeterminado, e pela forma prescrita ou ndo defesa em lei, art. 166,
CC/02. Ja os fatores de eficacia tratam das consequéncias geradas pelo ato juridico,
sendo eles a condi¢ao, termo, encargo e quaisquer outras eventuais que alteram o
efeito natural do ato juridico, conforme art.121 e ss, CC/02. Com relagéo a forma e a
prova, ambas estido dispostas no art. 107 e 212, respectivamente do CC/02. A teoria
das nulidades do ato juridico cria o regime dos atos nulos e dos anulaveis, com
relevante diferenga, no que diz respeito aos seus efeitos, art. 166 e ss, CC/02. A
decadéncia e a prescri¢cao, respectivamente dispostas nos arts. 207 e 189 do CC/02.

Ainda na teoria dos contratos, temos a teoria geral, que apresenta
nocdes fundamentais aplicaveis a todo e qualquer contrato, art. 421 a 480, CC/02.

O conceito de depdsito extraido do art. 627, CC/02, € o de contrato
pelo qual se entrega a alguém uma coisa para guarda, com o dever de restituigao da
mesma.

Com relagdo as espécies de depdsito civil temos duas grandes
categorias: o deposito voluntario, contrato convencionado livremente entre as partes
e o0 deposito necessario, uma relagdo considerada por alguns autores como
paracontratual, imposto pelas circunstancias. E mera relacdo de fato resultante da
necessidade?, compreendendo o depdsito legal, determinado pela lei, art.641,
CC/02, o depdsito miseravel, em situagdes de calamidade, art.647, Il, da lei civil e o
depdsito do hospedeiro ou do hoteleiro, equiparado ao necessario, conforme art.
649, CC/02.

Assim como qualquer outro tipo de contrato, o contrato de depdsito
possui alguns requisitos a serem exigidos. Sao divididos em requisitos subijetivos,
requisitos objetivos e requisitos formais.

Os requisitos subjetivos sdo compostos: a) pela entrega e recebimento
da coisa, onde havendo vontade de duas partes, uma entregue a coisa para que o
outro assuma a obrigacao de guarda-la; e b) capacidade das partes: a capacidade

de fato ou de exercicio tem que estar presente nas partes contratantes.

2 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, vol. III, p.208,
citando Antonio Junqueira de Azevedo.
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O requisito objetivo se refere a caracteristica da coisa a ser depositada.
Esta tem de ser, na maioria das vezes, corpérea, mével e infungivel, abrindo
excecao para os casos do deposito de coisa infungivel no deposito irregular, e
imovel no caso de deposito judicial (sequestro).

O requisito formal, por sua vez, exige que sua prova sO possa dar-se
por escrito.

As partes contratantes do presente contrato sdo: o depositario, aquele
que recebe a coisa para custodia e o depositante, sujeito que entrega a coisa a ser
resguardada. Como vimos a finalidade do contrato de depdsito é a guarda da coisa
alheia que foi entregue, conforme disposto no art. 627, da lei civil.

As principais caracteristicas sao cinco: o n&o uso; o interesse primario
do depositante; o objeto do contrato € coisa corpdérea, movel e nao fungivel;
disponibilidade; e o prazo em beneficio do depositante.

O ndo uso da coisa prevé que a coisa recebida é exclusivamente para
custddia. O interesse primario sera sempre do depositante, aquele que entrega a
coisa. O objeto, como ja visto, € em sua maioria das vezes corpdéreo, movel e ndo
fungivel, caso do deposito regular. A disponibilidade é marca registrada do depdsito,
tendo em vista o direito de restituicdo da coisa ao depositante, sem vinculacao, a
qualquer termo, sempre que requerida. O prazo, sempre que houver, sera em
vantagem ao credor, por decorréncia do interesse primario do mesmo.

A abrangéncia desse instituto tem um grande alcance, em razdo de
incidir sobre moveis nao fungiveis, admitindo em certas hipéteses a incidéncia sobre
moveis fungiveis e até mesmo imoéveis. Outro motivo para tal abrangéncia é a nao
permissdo do uso da coisa, a ndo ser em manifestagao inequivoca do depositante. E
caso usada a coisa s6 sobrevird sangao se houver prejuizo ao depositante. Ainda
pode se cogitar o contrato de depdsito em beneficio de terceiro, com a restituigdo da
coisa a pessoa diversa do depositante, art.632, da lei civil.

O contrato de depdsito tem caracteristica juridica de nominado, pois
batizado pelo legislador civilista, é tipico, pois esta disposto, tipificado, na lei civil.

E ainda, unilateral, pois somente o depositario é sujeito de deveres, e
um contrato real. No caso de o depositante estipular um acordo de gratificagdo ao

depositario pelo servico prestado, ai sim, estaremos diante de um contrato bilateral.
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De acordo com o jurista Orlando Gomes, nos contratos bilaterais a prestacado de
uma das partes depende, necessariamente, da contraprestacao devida pela outra.?

Essa classificagdo € de suma importancia, pois se possuir
caracteristica bilateral serdo aplicadas as normas do artigo 476 da lei civil (exce¢ao
do contrato ndo cumprido) e sendo assim, nenhuma das partes contratantes pode
exigir da outra o adimplemento da prestagcdo, se ainda nao prestou a que lhe
competia.*

Além disso, o ato, dependendo das circunstancias podera ser
considerado bilateral imperfeito. Isso ocorre quando o contrato, originariamente
unilateral, passa, no seu transcorrer, & caracteristica bilateral. E o caso do
depositario que tem em seu resguardo um cachorro. Até aqui, somente um contrato
unilateral, com o depositario obrigado de resguardar a coisa. Porém, por motivos
alheios a sua vontade, o animal requer cuidados especiais, tais como gastos com
veterinario. Com isso, passaremos a ter um contrato bilateral imperfeito, eis que a
caracteristica bilateral ndo era da vontade de ambas as partes e surgiu no decorrer
do contrato.

Uma observacgao pertinente aqui, no caso de posse da coisa, com sua
imediata transferéncia ao depositario, o mesmo tem o dever de resguarda-la como
se sua fosse. No caso de o depositante se ver forcado a fazer melhorias na coisa
para a manutencdo da mesma, estas serdo consideradas benfeitorias necessarias.
Com previsao legal para a restituicdo e retencédo destas benfeitorias, art. 643 e 644
da lei civil, quem assim ndo agir, sem a preocupagao de resguardar a coisa, também
encontrara previsao legal, para aplicagdo de uma sangao civil, nos artigos 239 e 240
do CC/02, salvo em caso fortuito ou forgca maior, causas excludentes da
responsabilidade civil.

O contrato de depdsito € conhecido por ser naturalmente gratuito.
Muito embora o artigo 628 prescreva que o contrato de depdsito é gratuito, ele
também dispde acerca da excegcdo no caso de convengdo entre as partes, em
sentido contrario.

A gratuidade faz parte da natureza do contrato e ndo da esséncia, pois
ha permissdo para que 0 mesmo seja oneroso a uma das partes, e acabou se

tornando maioria dos casos contratuais.

* GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.71.
* Codigo Civil Brasileiro — “art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida sua
obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro.”
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Com relacao ao depdsito voluntario, este s6 perdera sua caracteristica
gratuita se houver expressa convencao em sentido contrario, se resultar de negécio
ou se for tratado com depositario profissional, quando ai assumira a caracteristica
onerosa.

O contrato de depdsito € real, de forma incontestavel, o contrato s6 se
da por completo, ou satisfeito, com a tradicdo da coisa, conforme artigo 627 do
Cadigo Civil de 2002.

Referida transferéncia ocorre como condi¢ao sem a qual ndo teremos o
aperfeicoamento do contrato, tendo a finalidade de viabilizar a custodia do
depositario.

Outra caracteristica do contrato em tela é a sua nao formalidade, ou
nao solenidade. Temos essas caracteristicas presentes, pois nenhuma forma é
vedada para a elaboragéo contratual. Quando ha a exigéncia de uma forma escrita,
no caso do depdsito voluntario, tal exigéncia é feita somente com o intuito de fazer
prova do ato, ndo sendo requisito de validade contratual. Com isso, podemos ter,
porventura, um contrato valido, porém sem instrumento escrito.

Odete Novaes Carneiro Queiroz nos chama ateng¢ao para um caso do
nosso cotidiano, que é o estacionamento em mercados, shoppings e etc. Nessa
relagdo temos um contrato de depdsito, onde para provar a existéncia temos que
requerer um comprovante, com as caracteristicas da coisa que esta sendo entregue
ao depositario (estabelecimento), se ndo for desta forma, estaremos sem prova do
contrato, portanto com um contrato de depésito valido, porém ineficaz.®

Além disso, o contrato de depdsito € intuito personae em relagdo ao
depositario. A confianga é um valor intrinseco a relagéo existente entre o depositante
e depositario. Nao é crivel pensar que alguém dara uma coisa sua para outrem
guardar sem que haja a confianga necessaria para esta pessoa desempenhar tal
funcao.

Devido a essa caracteristica € que podemos afirmar que os direitos
inerentes ao depositario sao de carater personalissimo. Esta € também a razao pela
qual se desobriga o curador do incapaz no que tange ao depdsito, devendo da

mesma forma ser estendida em caso de morte do depositario, pois seus sucessores

> QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Prisdo Civil e os direito humanos, Sdo Paulo, RT 2004, p.46.
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nao obrigatoriamente irdo gozar da mesma confianga que o depositante dispensava
ao seu antecessor.°

No que concerne as obrigagdes do depositario, temos como a principal
a guarda da coisa. Referida obrigacdo vem disposta no art. 629 do CC/02, trazendo
a exigéncia de cuidar da coisa que lhe foi confiada, como se sua fosse,
prevalecendo o bom senso para definir esse desempenho, de acordo com um
critério de razoabilidade.

Desta maneira, temos outras obrigagdes inerentes a esta citada. O
depositario deve conservar a coisa, respondendo pelo perecimento ou deterioragao
da coisa confiada. Nos casos dos contratos benéficos, o artigo 392 do CC/02,
sustenta a responsabilidade civil, da seguinte forma: “Nos contratos benéficos,
responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo
aquele a quem nao favoreca”. Acrescenta ainda que nos contratos onerosos,
responde cada uma das partes por culpa, salvo as excec¢des previstas em lei.

Pela caracteristica da gratuidade contratual, o depositario somente
respondera civilmente se agisse com dolo, afastando desta maneira a possibilidade
de sancao por culpa, claro, os casos fortuitos ou de forca maior. Todas as
possibilidades sido afastadas somente se o depositario provar os casos de
excludente da responsabilidade civil.

Ainda com relagao ao dever de resguardar a coisa, sempre que a coisa
perecer sem culpa do depositario, o dono perdera a coisa, por este ser um principio
em voga no direito obrigacional. Claro que podera se estabelecer convengdo em
sentido contrario, porém em sua auséncia este principio incorporar-se-a ao contrato.

Outra obrigagdo do depositario diz respeito a ndo usar a coisa que lhe
foi dada em resguardo, nem repassa-la para terceiros, a ndo ser em caso de
autorizacado expressa. No caso de ndao cumprimento desta obrigagcédo, o depositario
sO respondera civiimente se o uso ou repasse das coisas trouxer prejuizo ao

depositante, que podera requerer perdas e danos.

% Nesse sentido, nas ligdes de Maria Helena Diniz: “SE, por ventura, o depositario se tornar incapaz na pendéncia
do deposito, ndo mais tendo condigdes para responder por suas obrigagdes contratuais, a pessoa que lhe assumir
a administra¢do devera providenciar a imediata restituicdo da coisa depositada, uma vez que, sendo alheio ao
vinculo contratual, ndo podera substituir o depositario, podendo ndo merecer a mesma confianga do depositante,
e, se o depositante ndo quiser ou ndo puder recebé-la, pedir seu recolhimento ao depdsito publico para que a
receba em juizo ou, entdo, promover a nomeac¢do de novo depositario”. Codigo Civil anotado — art. 1.276. 6 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 864
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Outra obrigacao oriunda da guarda da coisa € a manutencdo da coisa
no estado em que recebeu.

Juntamente com o dever de guardar a coisa, o depositario possui uma
segunda obrigagcdo. A de restituir. Aqui, o depositario, em conformidade com o
principio de que o acessorio segue o principal, deve devolver o que Ihe foi confiado,
assim como todos seus acessorios, que porventura vieram a estar em seu dominio.
Se fungivel o bem for, o depositario podera até alienar o objeto do depdsito, se vier a
ressarcir o depositante com mesmo género, qualidade e quantidade. Se o bem em
questdo nao for fungivel, o depositante devolvera a mesma coisa que lhe foi
confiada.

Vale ressaltar que, mesmo n&o sendo o dono da coisa, 0 depositante
podera exigir a restituicdo da coisa, conforme art.638, CC/02, além do que em caso
de perda da coisa em sub-rogacdo, o depositario quem € tem o dever de restituir a
coisa sub-rogada, de acordo com o artigo 636, da lei civil.

Para esse dever de restituicdo, o Codigo Civil elenca suas excecgoes,
no artigo 633: o depositario n&o sera obrigado a restituir a coisa se tiver o direito de
retencdo em seu beneficio; se existe uma discussao judicial sobre a coisa; se recai
uma penhora sobre 0 bem, tornando necessaria a consignagao; e se existir suspeita
de dolo na obtencao da coisa, devendo ser entregue a coisa ao depositario publico,
conforme art. 634, do Caodigo Civil de 2002.

Além dos deveres acima elencados, o depositario também possui
direitos, dispostos no Cdédigo Civil.

O primeiro direito a aparecer € o de restituir a coisa. Além de ter o
dever de devolver a coisa quando da extingao do contrato, ou quando da vontade do
depositante, o depositario tem o direito de restituir a coisa quando bem entender ou
nao mais puder guardar a coisa. Com a recusa no recebimento por parte do
depositante, o depositario pode requerer o depdsito judicial, se por algum motivo n&o
tiver mais condigbes de guardar a coisa, e conforme parte da doutrina, somente se o
contrato for gratuito. Podera ainda, em caso de incapacidade superveniente do
depositario, seu representante podera recorrer também ao depodsito judicial. O
destino da coisa também sera o depdsito judicial, nas hipoteses do direito de
retencdo, coisa embargada, penhora sobre coisa e a suspeita de dolo na obtencao

da mesma.
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Outro direito do depositario € o de obter o ressarcimento de despesas
feitas com a coisa e até eventuais prejuizos, repugnando de todas as maneiras o
enriquecimento ilicito.

Além destes, o depositario também tem o direito de retengao da coisa,
como garantia do ressarcimento das despesas, originadas da relagado contratual em
vigor.

Como quarto e ultimo direito do depositario, temos a garantia deste
poder alegar como defesa a compensagao, desde que seu crédito também seja um
depdsito.

Analisando ainda o contrato de depdsito, passamos a sua extincéo. Ela
pode se dar através de 6 formas: a) se decorrido o periodo de 25 anos, sem que
seja reclamado o bem (lei 2.313/1954, regulamentada pelo Dec. 40.395/1956); b)
morte ou incapacidade superveniente do depositario, quando o contrato for intuito
personae; c) se a coisa depositada parecer em razao da forgca maior ou fortuito
provados, sem ocorréncia de sub-rogacao; d) ocorrendo deposito em juizo da coisa
por motivo plausivel alegado pelo depositario para ndo mais guarda-la; e) exigéncia
da restituicdo, pelo depositante da coisa confiada; e f) havendo vencimento do
prazo.

Feita esta necessaria explanagao sobre o depdsito civil, chegamos a
questao peculiar a este instituto. A criacdo da sancéao civil com a pena de prisao.

O artigo 652 do Coddigo Civil de 2002 nos diz o seguinte: “seja
voluntario ou necessario o depdsito, o depositario, que o nao restituir, quando
exigido, sera compelido a fazé-lo mediante prisdo nao excedente a um ano, e
ressarcir os prejuizos.”

Essa cominagao € particular do contrato de depdsito, inexistindo tal
previsao para os outros tipos de contrato.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, assim dispbs, em seu artigo 5°,
LXVII: “ndo havera prisdo por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia e a do depositario infiel.”

O depositario infiel € aquele que tendo como obrigagao restituir coisa
alheia que |he foi confiada para custddia ndo o fez e ndo cumpriu com sua
obrigagdo. Acabando desta forma com a confianga que quem |Ihe entregou a coisa

depositou, tornando-se devedor em mora.
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Essa sancao prevista para tal inadimplemento deve ser interpretada

como meio coercitivo para o cumprimento da obrigagao e nao pena para tal.

2.2. Da alienacgéo fiduciaria em garantia.

A discussao aqui apresentada se dara acerca do aparecimento da
alienacao fiduciaria, suas caracteristicas e sua polémica equiparacdo ao deposito
civil, motivo ensejador inclusive da aplicagao prisao civil como pena.

Se antes, aquele fiduciante inadimplente nao restituisse a coisa
alienada seria condenado a prisdo, por equiparagao ao depositario infiel, hoje em dia
podemos ficar mais tranquilos, com a mudanga no pensamento de nossos tribunais.

Na década de 60, uma época delicada para a economia brasileira, o
consumidor brasileiro ndo possuia renda suficiente para aumentar o nivel das
compras e o0s produtores ndo tinham suficiente para financiar seus proprios
produtos.

Nessa realidade foram criadas as financeiras cujo fim era a
disponibilizagdo de recursos para que o consumidor pudesse adquirir esses bens,
com tendéncia ao estimulo da produgao.

Dentro desse contexto, aparece o instituto da alienagao fiduciaria em
garantia, disciplinado pela Lei 4728/65. Quatro anos mais tarde, o instituto atinge
seu objetivo de tornar crescentes as garantias ja ofertadas pelo sistema ao credor-
fiduciario. A industria produzia mais, o comércio vendia mais e o publico comprava
da mesma forma, com o financiamento obtido.

O esquema funcionava da seguinte maneira: o consumidor (mutuario)
interessado em um carro comparecia a financeira (mutuante) transferiu a
propriedade para esta e com isso a financeira disponibilizava a verba para o
consumidor adquirir o carro, tendo o comerciante recebido o preco integral de forma
imediata.

A propriedade do mutuante é resoluvel, ja que se resolvera com o
cumprimento de suas obrigag¢des por parte do mutuario devedor.

Sendo assim, com o cumprimento total das obrigag¢des, o contrato se
resolve para o mutuante credor, ao passo que o mutuario devedor tem suspensa a

eficacia do contrato.
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Criou-se, desta maneira, mais um direito real de garantia através de lei
extravagante.

A doutrina caracteriza o instituto da alienagao fiduciaria em garantia
como um contrato no qual o devedor, para garantir seu débito, transfere ao credor a
propriedade resoltuvel do bem.’

A alienacéo fiduciaria foi recepcionada no Caédigo Civil, que discorrendo
sobre a propriedade, trouxe no capitulo IX, Da propriedade fiduciaria, a partir do art.
1361, com a particularidade de ser o unico direito real sobre a coisa propria.

A equiparagdo ao depdsito foi criada com o Decreto-lei 911 de 1969,
em seu artigo 1°, segundo a qual o alienante fiduciario € um depositario com as
responsabilidades e encargos que lhe sao atribuidos pela lei civil e penal. Nesta
esteira de pensamento, o Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1363 equipara o
devedor fiduciante ao depositario, tanto no que tange a guarda e diligéncia da coisa,
como também com relagdo ao dever de entrega-la ao credor se néo for paga a
divida.

A alienagao fiduciaria dada como garantia € um contrato acessério e
indivisivel, devendo ser aplicada, em conformidade com o artigo 1367 do CC/02, as
prescri¢cdes presentes, por exemplo, no artigo 1421, do Cadigo Civil.

Para que se possa provar o ato juridico gerador da alienacgao fiduciaria
€ necessario o registro e cartorio de titulos e documentos, e outros 6rgdos como o
DETRAN, ou ainda no Registro de Imdveis, sendo dessa maneira, necessaria a
forma escrita.

Nessa relacdo entre mutuante credor e mutuario devedor, o que
acontece é que o dono verdadeiro € o devedor fiduciante e s6 por um mecanismo
ficticio a lei transfere a propriedade ao garantido. Nesta alienagéo, o credor passa a
ser o dono da coisa da qual o devedor é o real proprietario.

A jurisprudéncia patria nao é pacifica no que diz respeito a aplicacédo da
prisdo civil ao devedor fiduciante, ao passo que boa parte da doutrina ndo admite
referida sancéo civil, apesar de serem diversas a fundamentagdo e argumentacéo

apresentadas, focando um sé objetivo.

7 “A alienagdo fiduciaria em garantia consiste na transferéncia feita pelo devedor ao credor da propriedade
resolivel da posse indireta de um bem infungivel com garantia do seu débito, resolvendo-se o direito do
adquirente com o adimplemento da obrigacdo, ou melhor, com o pagamento da divida garantida.” DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1995, vol. IV, p. 398.
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Uma fundamentacao para afastar a cominagao da pena da prisédo civil
se deve ao fato de nao se caracterizar um depésito regular. Isto acontece quando o
depdsito for de coisas fungiveis, considerado pela doutrina como depdsito irregular,
e por isso devem ser aplicadas as regras do mutuo, como decidiu o STJ no REsp
3013, de 26.11.1990.

Diversa tese de defesa é apresentada é que a alegagdo para
autorizacao de referida cominacao estava presente, quando se afirmava ao final do
artigo constitucional a expressao “na forma da lei”. Naqueles casos até se poderia
admitir a prisdo civil em casos equiparados pelas leis inferiores. Porém, com a nova
redacdo da Constituicdo de 1988, a referida expressdo foi retirada, ndo mais
existindo previsao na “forma da lei”, restringindo desta forma o cabimento da priséo
civil ao devedor de alimentos e ao depositario genuino. Corrente diversa entende
que a expressao na forma da lei era, na verdade, alusiva ao procedimento e ndo ao
direito material.

Pois bem, a jurisprudéncia é divergente quanto a aplicacdo da pena da
prisdo civil aos casos equiparados. Tal indefinicdo se faz mais clara e evidente a
medida que os tratados internacionais de direitos humanos, verdadeiros repelentes
desta sancdo, sdo incorporados ao nosso ordenamento juridico, trazendo uma

fundamentacdo muito mais embasada para essa refutacgao.
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3. A PRISAO CIVIL POR DIVIDA NO BRASIL

A prisao civil por divida no Brasil € instituida em nosso ordenamento
juridico, pelo artigo 5°, inciso LXVII, que diz o seguinte: “ndo havera priséo civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

Temos entdo, duas excegdes a regra, situacdes estas em que sera
possivel, a aplicacédo da prisao civil, como sangao.

Neste capitulo, apresentaremos um historico da prisao civil no Brasil e
sua evolugao, e suas hipodteses, quais sejam a do devedor inescusavel de alimentos

e a polémica do depositario infiel.

3.1. Histérico

A prescricdo de prisdo do depositario infiel é encontrada no
ordenamento brasileiro através das Ordenag¢des Portuguesas, que buscaram
inspiracdo no Direito Romano. Tais Ordenagbes vigoraram no Brasil, até 1916,
quando foram revogadas pelo artigo 1807 do Cdédigo Civil Brasileiro.

As Ordenacdes Filipinas, de 1603, vigoraram no Brasil, apds 1823, pelo
disposto em Lei Imperial, e prescreviam que o devedor inadimplente sem condicdes
de efetuar o pagamento, enquanto nao tivesse praticado ato ilicito, ndo seria preso
até sua condenagao com transito em julgado, ressalvada a hipétese de temida fuga.
A prisdo s6 se concretizaria apds tal procedimento e n&do havendo bens ou
insuficientes fossem.

Com a Constituicdo de 1824, foi determinado que fossem elaborados
um Caodigo Civil e um Codigo Penal, o mais rapido possivel, sendo que em 1850 o
Caddigo Criminal, em seu artigo 310, assim prescrevia: “todas as agdes ou omissdes
que, sendo criminosas pelas leis anteriores, ndo sao como tais consideradas no

presente cddigo; ndo sujeitardo a pena alguma”.
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Com a vigéncia do Decreto 763, de 1890, o Regulamento 737,
destinado a reger o Cdodigo Comercial, passou a ser aplicado as causas civeis,
sendo possivel a prisdo do depositario se, condenado, nao restituisse, em 48 horas,
o bem ou oferecesse o equivalente em dinheiro.

No mesmo sentido das Ordenacdes Filipinas, a Consolidacédo das Leis
Civis de Teixeira de Freitas estipulava a prisao do depositario infiel. Ja na Republica,
o Projeto de Felicio dos Santos regulava o depdésito nos artigos 2.398 a 2.413, sendo
admitida a prisdo do depositario infiel com exceg¢ao do depdsito em dinheiro, quando
entregar valor igual, ja era o bastante. O projeto de Coelho Rodrigues citava a priséo
do depositario no artigo 1.102, fosse voluntario, necessario ou judicial o depdsito.
Nele ultrapassou todos os limites do Direito Civil, de forma equivocada, em seu
artigo 1.103: “o depositario, que n&o restituir o deposito dentro do prazo assinado,
nem justificar a sua infidelidade, fica sujeito as penas do estelionato”. Aqui temos
uma norma heterotépica, porém atipica do Cédigo Civil, como defende Alvaro Villaga
Azevedo?®

Desde 1939, o Codigo de Processo Civil brasileiro s6 admite a defesa
do devedor depositario se o réu realizar o depédsito do equivalente, havendo a
inacreditavel possibilidade de condenacgao a prisao civil sem possibilidade de defesa.

Com relacao as Constituicdes Nacionais, tanto a de 1824, quanto a de
1891, foram omissas no ponto deste instrumento de coer¢do ao cumprimento
contratual. A de 1934° foi incisiva, ndo admitindo exce¢des quando decretou que ndo
existiria prisdo por dividas, multas ou custas. A Constituicdo de 1937 deixa a
legislacao ordinaria a questao da prisao por dividas, sem oferecer garantia, quando
em 1946, 1967 e na Emenda Constitucional n°. 1 de 1969'°, aparecem as excecoes

do devedor de alimentos e do depositario infiel.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisdo Civil por Dividas. So Paulo: RT, 2000, p.69.

? Constituigdo de 1934 — “Art. 113. A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, & seguranca individual e 4 propriedade, nos
termos seguintes: (...) 30) Nao havera prisao por dividas, multa ou custas”.

1 Constituigdo de 1946 — “Art. 141. A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes & vida. A liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: (...)§ 32. Nao havera prisao civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario infiel
e o do inadimplemento de obrigagdo alimentar na forma da lei”.

Constituicdo de 1967 com redag¢do da Emenda Constitucional n.1, de 17.10.1969 — Art. 153, § 17. “N&o havera
prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario infiel ou do responsavel pelo
inadimplemento de obrigacdo alimentar, na forma da lei”
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A atual constituicido de 1988 afasta a possibilidade da prisdo civil,
mantendo as excegdes, acrescentando a qualificacdo do inadimplemento da
obrigagdo alimenticia e retirando a expressdo “na forma da lei"."

Analisando desta forma os textos da legislagdo nacional, vemos que o
Direito patrio, reiteradamente, vem admitindo a pesada e desproporcional aplicacéao
da prisdo como san¢ao para o individuo que se tornou inadimplente em face de uma
obrigacéo contratual, tendo em vista a autorizagdo constitucional e disposi¢cao da lei

ordinaria civil.

3.2. Hipoteses Constitucionais.

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal nos traz em seu art.
5° inciso LXVII, as hipoteses em que é admitida a prisdo civi,b em nosso
ordenamento juridico.

De uma simples leitura do referido artigo, vemos que o inadimplemento
inescusavel e voluntario de obrigagdo alimenticia e o depositario infiel ensejam a
aplicagcao da prisdo com sancéo civil.

Comecando pela hipotese do devedor alimentante, além do dispositivo
constitucional, temos previsdo legal no art. 733 do Cdédigo de Processo Civil, na
seguinte forma: “Na execugdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para em trés dias, efetuar o pagamento,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. § 1°. Se o devedor nao
pagar, nem se escusar, o Juiz decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de hum a trés
meses”.

Neste ponto ndo ha o que se discutir, pois além das disposi¢coes
encontradas em nosso ordenamento patrio, os tratados internacionais de direitos
humanos, dos quais o Brasil é signatario, também reiteram o cabimento da priséo
civil por divida alimentar, como € o caso do Pacto de Sdo José da Costa Rica, de
1969, em seu art. 7°: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita
0s mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de

inadimplemento de obrigag¢do alimentar”.

' Constituigdo de 1988 — “Art.5°. Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

“LXVII — ndo havera prisao civil por dividas, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.
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Sendo assim, é clara e evidente a possibilidade da prisdo civil por
divida alimentar, sendo que para tanto temos que analisar alguns pontos
importantes, tais como: a natureza juridica dessas prestagdes e o0 porqué dessa
manifesta possibilidade da prisdo como sancao civil.

E de consentimento geral, que os alimentos s&o imprescindiveis para
uma vida saudavel e digna de todo e qualquer cidaddo, por isso alcangando
importancia constitucional.

Cristiano Chaves de Farias nos ensina que: ‘“reside na propria
afirmacdo da dignidade da pessoa humana o fundamento axiolégico da obrigagdo
alimenticia.” *?

Outrossim, a Constituicdo em seu art. 229 dispde que: “os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

Na licdo de Yussef Said Cahali" e Orlando Gomes™, as prestacoes
alimenticias sao tudo que satisfaca as necessidades vitais, assegurada pelo direito
de cobrar de quem é devido.

O Cadigo Civil de 2002 discorre sobre os alimentos nos artigos 1694 a
1710, sendo que os parentes, companheiros ou cbnjuges podem pedir uns aos
outros os alimentos dos quais necessitam para sua sobrevivéncia. E um direito
reciproco a pais e filhos, extensivo a todos os ascendentes, e na falta destes aos
descendentes e irmaos.

Outro ponto fundamental das prestacbes alimenticias € o carater
personalissimo presente nelas, ou seja, ndo se transmite quando do falecimento,
aos herdeiros do alimentante, salvo a hipétese de existéncia de prestag¢des vencidas
até a morte do prestador, as quais serdo debitadas do espdlio e divididas entre os

herdeiros. E nesse sentido que leciona Silvio de Salvo Venosa."®

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. Prisdo Civil por Alimentos e a Questdo da Atualidade da Divida & Luz da
Técnica da Ponderacdo de Interesses (Uma Leitura Constitucional da Simula n® 309 do STJ): o Tempo ¢é o
Senhor da Razdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. Belo Horizonte, n® 35, p. 136, abr-mai, 2006.

¥ CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 4. ed. atual. e ampl. com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002. 16 p.

¥ GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. 427 p

'S Embora o dispositivo em berlinda fale em transmissdo aos herdeiros, essa transmissdo ¢ ao espolio. E a
heranga, o monte-mor, que recebe o encargo. De qualquer forma, ainda que se aprofunde a discussdo, os
herdeiros jamais devem concorrer com seus proprios bens para discriminar o patrimdnio proprio ¢ os bens
recebidos na heranca. Participam da prestagdo alimenticia transmitida, na propor¢do de seus quinhdes.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 6, 378 p
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Sem fugir muito do foco do presente estudo, importante ressaltar as
caracteristicas da prestagao alimentar em sua natureza juridica.

As duas situagbées que encontramos com relagao a elas, se diferencia
pela prescricao no tempo de referidas parcelas. A mais importante, agora, encontra-
se no art.733 do Codigo de Processo Civil. L4 esta de forma expressa a
possibilidade de prisdo, em caso de inadimplemento por parte do alimentante.
Temos aqui, a natureza juridica da prestagao, literalmente de carater alimentar, o
que fundamenta todo e qualquer decreto de prisdo. Os trés meses de margem de
inadimpléncia caracterizam o que foi explanado, aquilo que é realmente fundamental
e essencial para a dignidade da vida humana, sem a qual vai de encontro com os
principios basicos da Constituicido Federal.

Esse também é o pano de fundo para que os tratados internacionais de
direitos humanos, no caso o Pacto de Sdo José da Costa Rica, acolham a divida
como unico real motivo da aplicacédo da prisao civil, em caso de inadimplemento por
parte do alimentante.

A outra hipdtese constitucional, e de interesse principal do trabalho, é a
prisdo civil do depositario infiel. Tal dispositivo presente na Constituicdo é
extremamente controverso e polémico no mundo doutrinario e jurisprudencial.

A pena de prisdao seria aplicada ao depositario infiel, caso nao
cumprisse com sua obrigacgao contratual. Porém, além de desproporcional € medida
coercitiva excessiva, que ndo atinge o fim a que se destina.

Com essas observagoes, voltemos ao Cédigo Civil de 1916, que em
seu artigo 1287, distinguia o contrato de depdsito, criando uma sancéao civil a pena
de prisdo, apresentando idéntica redagao a do artigo 652 do atual Cédigo Civil, com
a seguinte prescrigdo: “seja voluntario ou necessario o depdésito, o depositario, que o
ndo restituir, quando exigido, sera compelido a fazé-lo mediante prisdo néo
excedente a 1 ano, e a ressarcir 0s prejuizos’.

A cominagédo da prisdo civil ndo € aplicada aos contratos em geral,
sendo vedada pela Constituicdo, facultando, porém, a exce¢ao no caso de divida
alimentar e infidelidade do depositario.

Quando a Carta Magna, preocupada com os direitos e garantias
fundamentais do cidadao, dispés em seu art. 5°, LXVII que ndo havera prisdo por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de

obrigagao alimenticia e a do depositario infiel, apenas permite que a prisao civil do
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depositario seja regulamentada pelo legislador infraconstitucional, caso do artigo
652, do Cadigo Civil.

A figura do depositario infiel € aquela que, tendo a obrigacdo de
restituir coisa alheia que recebeu para custddia, ndo o fez, ndo cumpriu sua
obrigagao'. E, quando inadimplente, trai a confianca de quem Ihe entregou a coisa
para guardar, tornando-se com isso um devedor em mora.

Porém, fica claro que com tudo que se mostrou até aqui, o centro de
toda a polémica, numa relagdo contratual de depédsito, € a particularidade da
possibilidade de aplicacdo da prisdo para um contratante que ndo cumpre com seu
dever de corresponder a confianca nele depositada.

Ha posicdes doutrinarias de todas as fontes no sentido de considerar
tal prisdo como meio coercitivo, visando pressionar o inadimplente, e ndo pena, o
que nao altera, em muito seus efeitos.

E uma medida compulséria de natureza civil ou administrativa, e ndo
propriamente uma pena, nao se questionando acerca da culpa ou dolo do
depositario. A prisdo deve ser decretada no curso da agcao de depdsito, para que a
plena defesa do devedor seja exercida'. A qualquer momento pode o depositario
ser liberado da cominacgao da prisao e do seu cumprimento, bastando para isso, que
a obrigacao seja cumprida, exibindo a coisa depositada ou oferecendo o equivalente
ao valor da coisa, tratando-se desta forma de prisdo por dividas.®

Assim, é admitido o uso de um mecanismo repressivo para alcancar

um fim do Direito Civil, o de reequilibrio das partes integrantes de uma relagao civil,

' CCB/1916 — “Art. 955. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento, ¢ o credor que nio o
quiser receber no tempo, lugar e forma convencionados (art.1.058)”. O novo Coédigo Civil traz uma redagdo
similar. Assim pode-se ler que:

“Art.394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor ndo quiser recebé-lo no
tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao estabelecer.”

17 “Como se vé, a prisdo civil, que visa apenas a compelir o depositario infiel ou o inadimplente de obrigagdo
alimentar a cumprir a obrigacdo devida (restituir a coisa depositada ou dar equivalente em dinheiro, ou prestar os
alimentos) ndo ¢ pena porque tem ela por objetivo, tdo somente, fazer atuar “il contenuto materiale de diritto”
(no dizer de Brunetti) ou obter a “realizzazione forzata del precetto, nell ‘eventualita di non atuazzione volontaria
di esso” (nas expressdes de Grispigni), ¢ nao reagir porque a obrigagdo ndo foi cumprida, acrescentando a esta
algo além do que obteria o credor com o adimplemento dela. E — note-se — néo se trata sequer de pena privada,
que € sancdo punitiva no ambito privado, e ndo, meramente, meio de compelir ao cumprimento da obrigacdo. As
penas privadas como acentua Manzini (Tratatto di Diritto Penale italiano, vol. I, nuo-primono, mediante
irrigazione di um male, um fatto illecito non danosso, ma meramente pericoloso, o perché provvedono alla
riparazione dun danno pecuniariamente non valuntabile, o perché rappresentano um plus rispetto all restituzione
e al risarcimento del danno, o perché tengono luogo di questo in caso de insolvenza”. Sdo sempre de natureza
patrimonial, e consistem ou na perda de um direito privado a titulo de pena, ou no pagamento, em favor do titular
do direito lesado, de uma quantia que representa um plus em relagdo ao ressarcimento. Nada disso ocorre,
obviamente, com a prisdo civil, que, portanto, ndo ¢ sequer pena privada.(...).” MOREIRA ALVES, José Carlos.
A acgdo de deposito e o pedido de prisdo. Revista de Processo 36/11, 1984

'8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: obriga¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 1976
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com a aplicacao da prisdo ao depositario, por um periodo ndo excedente a um ano,
se o depositario ndo devolver a coisa quando a esta |Ihe for requerida pelo
depositante, tudo conforme autorizacdo da Constituicido de 1988.

Ja se enfrenta como uma verdadeira aberragdo juridica a
desproporcionalidade da pena para aquele inadimplente contratual civil. Como visto,
o objetivo da lei civil € reequilibrar e ndo penalizar, sendo que, para isto, podemos
langar mao da lei penal, pois a apropriagao indébita tem tipificagao criminal.

Se o objeto do contrato de depdsito € a restituigdo da coisa, considerar-
se-a toda e qualquer forma de prisdo como sendo desproporcional e desumana, pois
o inadimplente passara pelas condicbes extremante precarias de nosso sistema
prisional, afetando diretamente sua dignidade e honra, ao passo que o objeto do

referido contrato n&o sera atingido plenamente da mesma forma.
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4. CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS E
JURISPRUDENCIAIS SOBRE A PRISAO CIVIL POR DIVIDA
NO BRASIL.

Nos dias atuais, muitas controvérsias giram em torno da priséo civil por
divida no Brasil, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia de nossos tribunais. O
que sera apresentado aqui sdo posicionamentos acerca do cabimento e da
legalidade da cominagao da prisao civil por divida, analisando correntes doutrinarias
e posic¢des jurisprudenciais, juntamente com a insergdo dos tratados internacionais
em nosso ordenamento juridico, principalmente no que diz respeito aos tratados que
versam sobre os direitos humanos.'

Referidos tratados dao origem a diversas analises sobre nossa
Constituicdo, onde encontramos pontos controversos e até inconstitucionais, por
ferirem preceitos nela dispostos.

Analisaremos, antes de mais nada, dois artigos destes tratados que
ensejam a discussao apresentada, devido a forma como os quais sdo recepcionados
em nossa Carta Magna.

O artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de
1966, insere o seguinte: “Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir
com uma obrigagdo contratual”. Neste mesmo diapasao, encontramos no art. 7° do
Pacto de Sao José da Costa Rica, a determinagcdo de que ninguém deve ser detido
por dividas. Este principio n&do limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagéo alimentar.

Com isso, podemos chegar a conclusao de que, no minimo, se estes
tratados internacionais foram recepcionados pela nossa Constituicio ha uma
contradicédo nela presente.

Iremos discutir a forma como os quais foram recepcionados,
principalmente apés a Emenda Constitucional n°45/2004.%°

Antes, no entanto, veremos na doutrina o cabimento da prisao civil por

dividas, sob a ética da proporcionalidade.

! Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, 1966, adotado pela resolugdo n°2.200 A (XXI) da
Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de
1992 e Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, 1969

2 A famosa Reforma do Poder Judicidrio.
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No caso do depositario infiel, o inadimplente contratual ndo pode,
nunca, ser comparado a um delinqlente. Sua conduta ndo pode ser tipificada pela
Lei, como crime, logo a corrente majoritaria doutrinaria tem interpretado como sendo
impossivel aceitar essa comparagcdo. N&o vale, ainda, discutirmos acerca da
natureza juridica deste instituto, como razéo para aceita-lo, pois se considerarmos
meio coercitivo para cumprimento de obrigacdo ou carater punitivo, chegaremos a
mesma conclusao de cerceamento da liberdade.

Mesmo que alguns considerem apenas um meio coercitivo para o
cumprimento de uma obrigacdo, torna-se, no caso do depositario infiel, uma dura
pena, pois dessa forma, |he sera reservado um tratamento igual ao dos delinqlientes
criminosos, ferindo fatalmente a dignidade do cidadao, colocando-o em condigbes
subumanas.

Isso simplesmente pelo fato de ter deixado de cumprir o acordado ou
de restituir algo que nao é seu. Como ja visto, em todos os outros modelos
contratuais, o devedor responde com seus proprios bens, sendo o depositario infiel o
unico a ter sua liberdade cerceada.

Os que defendem a prisdo do depositario alegam que este falta ao
compromisso que nasceu da confianca que lhe atribuiu. Entretanto, se formos
analisar o caso do comodatario “infiel”, veremos que aqui o devedor ira responder
somente por uma agao de reintegragcdo de posse, ou sera regido pelo direito
obrigacional, em caso de perecimento da coisa por culpa, cuja solugdo nao
ultrapassara as perdas e danos, com seu patriménio. 2’

Amilton Bueno de Carvalho, segundo o professor Alvaro Vilaca?,
assevera que apesar da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LXVII, admitir
a prisdo do depositario infiel, na verdade, é disposigao injusta, pois se resume em
prisdo por divida, o que é repelido por principios de ordem supraconstitucional,
sendo nos dias de hoje injustificavel o aprisionamento do devedor. O préprio Villagca

divide este pensamento?, no qual considera injusta a prisdo do depositario ao passo

2l QUEIROZ, Odete Novaes Carneiro, Prisdo Civil e os Direitos Humanos, RT 2004, p.157.

2 Op. cit., p.89.

2 “Por outro lado ndo se justifica que uma tnica espécie de contrato descumprido, o de depdsito, seja causa de
prisdo por divida. Os outros pactos sdo, também, igualmente importantes, como pro exemplo, o comodato, em
que o comodatario, que tem vantagem de usar o bem comodado ndo pode ser preso como comandatario infiel.
(...) A prisdo por divida pode intimidar, mas ndo ¢ a solugdo, atualmente, em que as prisdes sdo insuficiente, até
para conter condignamente elementos perigosos da sociedade. (...) Quando o legislador quiser agilizar qualquer
recebimento de prestagdo no campo do Direito Privado, devera instituir mecanismos procedimentais de execugdo
patrimonial e ndo de coer¢do pessoal do devedor, para experimentar sua solvabilidade”. Ob. cit. p.184.
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que seu equiparado, o comodatario, ndo sofre com essas sangodes, e sim, sancdes
patrimoniais. Considera ainda a prisdo meio ineficaz para a obtencao de solucdes do
problema enfrentado, devendo a execucgao patrimonial ser a medida usada para
qualquer recebimento de prestacdo no direito privado, e ndo a coergcdo pessoal do
devedor.

O professor Luiz Flavio Gomes também considera ilegal a prisdo do
depositario por divida baseando-se no principio da proporcionalidade da pena,
sendo esta completamente desproporcional por ser aplicada contra um simples
descumprimento de ordem patrimonial.*

A corrente majoritaria de nossa doutrina entende que desde o ano de
1992, nao ha mais base legal para a prisao civil do depositario infiel, tendo em vista
a ratificacdo, pelo Brasil, do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Mesmo assim é
possivel analisarmos a contrariedade da Constituicdo, no que diz respeito a violagéo
ao principio da proporcionalidade, por um motivo principal: em nosso ordenamento
juridico existem outros meio executérios a disposi¢gao do credor, para garantia de
seu credito. Sendo assim, a sancdo da prisdo, como medida de coer¢cdo do
inadimplente, iria completamente contra o exame da proporcionalidade como
proibicdo de excesso, em sua ftriplice caracteristica: adequacido, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A doutrina identifica como tipica manifestacdo do excesso de poder
legislativo a violagéo ao principio da proporcionalidade ou da proibigdo de excesso,
que se revela mediante contradigédo, incongruéncia e inadequagao entre meio e fim.

Se for possivel realizar a constatacdo de forma inequivoca de outras
medidas menos lesivas, essa lei sera inconstitucional por infringir o principio da
proporcionalidade ou proibigdo de excesso.

Logo, conforme doutrina mais moderna, no caso de se restringir
determinados direitos, ndo se deve questionar apenas acerca de sua admissibilidade
constitucional (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricoes

impostas com o principio da proporcionalidade.

2 “E desproporcional a privagdo da liberdade humana para tutelar o patrimonio vinculado a uma divida. O
devedor ndo é um criminoso. Embora a prisdo civil tenha finalidade coercitiva, afeta o bem juridico
constitucional que ¢ a liberdade. (...)Na origem de tudo — o depdsito — ha sempre uma obrigagdo patrimonial:
divida ou contrato.” Justica brasileira discute a prisdo de depositario infiel, Folha de Sdo Paulo, de 22.09.1995,
caderno Sao Paulo, p. 2 e 3.
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Tal pensamento permitiu converter o principio da reserva legal em
principio da reserva legal proporcional® e analisa ndo s6 a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos, mas também a adequacao desses meios para a
realizagéo dos objetivos pretendidos e a necessidade de sua utilizagdo?.

O subprincipio da adequacéo requer que os meios adotados estejam
aptos a alcancgar o objetivo pretendido.

O subprincipio da necessidade nos diz que nenhuma medida menos
gravosa para o depositario infiel seria igualmente eficaz na realizagdo dos objetivos
pretendidos?’. Ou seja, a prisdo ndo & necessaria se a restituicdo da coisa puder ser
alcancada através de uma execucgédo que recaira sobre o patriménio do devedor.?®

A proporcionalidade em sentido estrito nada mais é do que uma analise
acerca do equilibrio entre o significado da intervenc&o para o infiel e o objetivo de
ver restituido algo seu, perseguido pelo depositante.

Neste caso, a existéncia de diversos meio executorios a disposi¢cao do
depositante para a garantia eficaz de seu direito deixa clara a desnecessidade da
pris&o civil do depositario infiel.

A divida do depositario infiel ndo justifica em nada a restricdo a sua
liberdade para a realizacao do direito do depositante. A violagcido a proporcionalidade
em sentido estrito?® se da pela ponderagao entre a liberdade individual do depositario
infiel e o direito a restituicdo do depositante.

Temos ainda a interpretacdo de que a proporcionalidade em sentido
estrito deve se aplicar em casos que quanto mais intensa se revelar a intervencao
em um dado direito fundamental, maior ha de ser o fundamento ensejador dessa
intervencgao.

O choque entre o patrimdnio do credor e a liberdade do depositario
infiel soluciona-se a favor do direito fundamental deste. A prisdo do depositario infiel
sO poderia ser aceita se outros bens ou valores constitucionais necessitassem de

maior prote¢do, como ocorre na situagao do devedor inadimplente e inescusavel de

» PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht II, p.63, apud Gilmar Mendes, em seu voto, no RE 466.343-
1/SP

6 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht I, p. 66, idem

27 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht II, p. 67, idem

2 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht II, p.66, idem

¥ Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais. Palestra proferida
na Fundac¢do Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.1998. Traducao informal de Gilmar Ferreira
Mendes.
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alimentos, com relagdo ao valor da assisténcia familiar. Porém, bem longe da
hipétese de simples recomposigao patrimonial do depositante.

O direito maior perseguido aqui €, sem duvida alguma, o da liberdade e
dignidade humana, se sobrepondo a qualquer outro direito que o depositante venha
a alegar.

A ponderacao entre a liberdade individual do depositario e o direito
patrimonial do depositante € razao para discussao acerca da violagéo ao principio da
reserva legal proporcional.®

A Carta Magna de outrora trazia a previsdo da regra geral de proibigéo
da prisao civil por divida, com exceg¢des contendo uma reserva legal simples. Ja a
Constituicdo de 1967, artigo 153, § 17 e a Emenda Constitucional n°1 de 1969
dispuseram o seguinte: “N&o havera priséo civil por divida, multa ou custas, salvo o
caso do depositario infiel ou do responsavel pelo inadimplemento de obrigagédo
alimentar, na forma da lei”.

De acordo com a licdo de Canotilho, a norma constitucional que
submete determinados direitos a reserva de lei restritiva contém uma norma de
garantia, que reconhece e garante determinado ambito de protecdo e uma norma de
autorizacao de restricdes, que permite ao legislador estabelecer limites ao ambito de
protecdo constitucionalmente assegurado.®

A atual Constituicdo retirou essa reserva legal de seu texto original.
Ainda assim, no caso dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa, ndo é
permitido ao legislador ir além dos limites definidos no proprio ambito de protegéo.*?

A atividade legislativa patria estaria facilitada, em casos de colisdo
entre direitos de terceiros e outros valores juridicos com hierarquia constitucional,
pela clausula de reserva legal subsidiaria contida no art. 5°, Il, da CF/1988.

Com relagdo as jurisprudéncias patrias acerca da prisdo civil do
depositario infiel, podemos afirmar que se, antes, era maioria absoluta o
entendimento pelo cabimento da mesma, com o passar dos tempos e a ratificagao
pelo Brasil, dos tratados internacionais de direitos humanos, as divergéncias foram
aparecendo e continuam tendendo a seguir pela melhor interpretacéo da ilegalidade

e inconstitucionalidade da cominagao desta sancéo.

3 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht II, p.63, apud Gilmar Mendes, em seu voto, no RE 466.343-
1/SP

3 CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constituigdo, p.602-603.

32 PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte — Staatsrecht 11, p. 61, apud Gilmar Mendes, em seu voto, no RE 466.343-
1/SP
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Hoje, a regra geral em decisdes jurisprudenciais é de se considerar o
patrimdnio como meio de execugao para se atingir o fim do depositante, ja que privar
o depositario de sua liberdade, além de ir contra os tratados ja ratificados, é
extremamente desproporcional, tendo em vista o direito fundamental do depositario
que se protege, qual seja a liberdade e dignidade humana.

Nos casos onde estdo em jogo normas de protecdo de interesse
individual e patrimonial, ndo se justifica o acolhimento da prisédo civil. Nem se podem
admitir alegagdes no sentido de que a prisdo do depositario ndo tem natureza
juridica de pena, e sim de coercéo, pois independente disto, o que se tutela, aqui, &
o direito de liberdade do devedor em contrapartida ao cumprimento de obrigacao
patrimonial.

A atual jurisprudéncia, comumente, analisa de forma precisa a
adequacdo dos principios constantes dos tratados internacionais as leis
constitucionais patrias, em funcdo de terem sido ratificadas e integrarem nosso
ordenamento. Trazem a baila o disposto no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
afastando desta forma, a prisdo civil por dividas no caso de depositario infiel /ato
sensu.

Com a Constituicdo considerando os tratados de direitos humanos
como preceitos constitucionais, e esses afastando a possibilidade da priséo civil por
dividas e pelo ndo cumprimento da obrigagdo contratual, esses fundamentos
aparecem cada vez mais frequentes em decisdes de nossos tribunais, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, fazendo com que a vigéncia do art. 5°, LXVII seja posta
em duvida e discutida sempre em prol de sua inconstitucionalidade, pois colide com
a vedacao da ofensa a liberdade, maculando o principio da dignidade humana,
previsto em nossa Constitui¢ao.

Voto do ministro Marco Aurélio serve como exemplo, pois embasa a
presente tese, reconhecendo que, apoés a ratificagdo do Pacto de Sao José da Costa
Rica, é impossivel, no Direito nacional, a decretagdo da prisao civil do depositario e
equiparados. Referido pensamento ministerial, em consonadncia com os valores
constitucionais, tém sido elogiado publicamente e traz consigo esperanga quanto ao

reconhecimento da inadmissibilidade da prisdo do depositario infiel.*®

3 QUEIROZ, Odete, Ob. cit. p.160.
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4.1. Natureza Juridica dos Tratados e Convengodes Internacionais antes e

depois da Emenda Constitucional n°45/2004.

Neste capitulo iremos apresentar as formas pelas quais a Constituigao
incorpora os instrumentos de protecao dos direitos humanos, assim como o status
que a eles atribui e a forma pelo qual o sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos pode contribuir para a implementagdo de direitos no ambito
brasileiro.

Inicialmente, temos que considerar a Carta de 1988 como consagragao
do regime democratico no campo juridico, aumentando de forma significativa a seara
dos direitos e garantias fundamentais, sendo uma das Constituicdes mais
avancadas do mundo, com relagdo a matéria.

Vamos, assim, abordar o significado juridico dos tratados
internacionais, com seu conceito, processo de formagao e seus efeitos. Com isso,
teremos base para analisar a Constituicdo com os referidos tratados de direitos
humanos e os impactos juridicos desses tratados no direito interno brasileiro.

Os tratados internacionais, enquanto juridicamente obrigatorios e
vinculantes, sdo hoje a principal fonte de obrigagéo do Direito Internacional.

Assim como, no regime interno, em virtude do Pds-positivismo, os
principios gerais de direito ganharam maior relevancia como fonte do direito
internacional.

Com o crescimento de sua importancia e influéncia nas Constituicdes
espalhadas pelo mundo inteiro, os tratados internacionais passaram a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro quando o Brasil passou a ratifica-los por livre e
espontanea vontade.

A Constituicdo de 1988, em sua redacgao original, consagrava que os
direitos e garantias ali contidos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°).

¥ Sobre o Direito Internacional, comenta Louis Henkin: “O Direito Internacional é um sistema legal
conceitualmente proprio e distinto, independente dos sitemas nacionais com os quais ele interage. E um sistema
legal que constitui o Direito de uma ordem politica internacional. Possui seus procedimentos proprios relativos a
elaboracdo e aplicagdo normativa. Ha uma filosofia e uma sociologia de Direito Internacional ¢ o comego de
uma criminologia”. Note-se que o art.38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga estabelece como fontes do
Direito Internacional: a) os tratados internacionais; b) o costume internacional; ¢) os principios gerais de direito;
e d) as decisoes judiciais e a doutrina
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Nessa disposi¢cao encontramos a novidade da inclusdo entre os direitos
constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados internacionais
dos quais o Brasil seja signatario, pois em 1967 essa garantia ainda n&o havia sido
expressa.

Com a criagao deste paragrafo 2°, do artigo 5°, a Constituicdo inova no
processo de inclusdo, implicando assim a incorporacao, pelo Texto Constitucional,
de tais direitos. Os direitos elencados nos tratados de direitos humanos integram,
desta forma, os direitos constitucionalmente consagrados.>*

Antonio Augusto Cancado Trindade nos diz que: “Assim, a novidade do
art. 5° §2° da Constituicdo de 1988 consiste no acréscimo, por proposta que
avancei, ao elenco dos direitos constitucionalmente consagrados, dos direitos e
garantias expressos em tratados internacionais sobre a protecdo internacional dos
direitos humanos em que o Brasil é parte. Observa-se que os direitos se fazem
acompanhar necessariamente das garantias. E alentador que as conquistas do
direito internacional em favor da protegcao do ser humano venham a projetar-se no
direito constitucional, enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de protegao
cada vez mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista”.®

A posicao dos direitos enunciados em tratados internacionais como
hierarquia constitucional é reforcado pela natureza materialmente constitucional dos
direitos fundamentais.®

O conteudo constitucional dos direitos constantes dos tratados
internacionais € assumido de forma expressa pela Constituicdo, dos quais o Brasil
faz parte, mesmo que tais direitos ndo estejam enunciados na forma de norma
constitucional, a Lei Maior lhes confere o valor juridico de norma constitucional, ja
que se inserem no catalogo de direitos fundamentais previstos pelo Texto

Constitucional.

3% Ao interpretar o art. 5°, § 2° da Carta de 1988, sugere Pedro Dallari: “Essa norma constitucional, concebida
precipuamente para disciplinar situagdes no ambito interno do Pais, pode e deve ser vista, se associada ao inciso
II do art. 4°, como instrumento que procura dar coeréncia a sustentacdo do principio constitucional de relagdes
exteriores em pauta e que, por isso mesmo, possibilita ao Brasil intervir no &mbito da comunidade internacional
ndo apenas para defender a assungao de tal principio, mas também para, em um estagio ja mais avancado, dar-lhe
materialidade efetiva” (Constituicdo e relagdes exteriores, p.162).

3% Antonio Augusto Cancado Trindade, 4 protegdo internacional dos direitos, p.631.

37 Sobre o tema, afirma José Joaquim Gomes Canotilho: “Ao apontar para a diregdo material, o critério em
analise coloca-nos perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual ¢ o contetido ou matéria
da Constituigdo? O conteido da Constituigdo varia de época para época ¢ de pais para pais e, por isso, ¢
tendencialmente correto afirmar que ndo hé reserva de Constituicdo no sentido de que certas matérias tém
necessariamente de ser incorporadas na Constituicao pelo Poder Constituinte. (p.68)
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Vale ressaltar que a Constituicdo ndo se completa com suas diretrizes
e linhas basicas. Essa lacuna é que permite sua flexibilidade fundamental ao
continuo desenvolvimento politico.

Quanto a este carater aberto da clausula constitucional, José Afonso
da Silva nos ensina que a circunstancia de a Constituicdo admitir outros direitos e
garantias nao constantes no §2°, art.5°, declara que os direitos e garantias previstos
neste artigo néo excluem outros originados dos principios e do regime dotado pela
Constituigdo e dos tratados Internacionais em que o Brasil seja parte.®

Para ele, os direitos individuais podem ser divididos em trés grupos: os
direitos individuais expressos, constantes do art. 5°; os direitos individuais implicitos,
subentendido nas regras de garantias, como o direito a identidade; e por fim, o grupo
dos direitos individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos
pelo Brasil.*

A critica pertinente a essa classificacdo se faz com relacédo a
equiparacao feita pelo autor, dos direitos decorrentes dos tratados internacionais aos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo. Estes ndo sao
nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém ou podem vir a prover
do regime adotado, sendo de dificil caracterizacdo a priori. O mesmo nao se pode
afirmar quanto aos direitos constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil
seja parte. Estes sdo expressos, enumerados e claramente elencados.*

Para relembrar, a Carta Magna recepciona os direitos elencados em
tratados internacionais de que o Brasil faz parte, atribuindo-lhes natureza de norma
constitucional. Ou seja, os direitos constantes nos tratados internacionais integram e
complementam o rol de direitos constitucionalmente previstos.

Com relacdo aos demais tratados internacionais, que nao versam
sobre os direitos humanos, temos uma hierarquia infraconstitucional extraida do
artigo 102, lll, b da Constituicado/88, delegando poder ao STF para julgar mediante
recurso extraordinario a “inconstitucionalidade dos tratados”.

Defende-se, desta forma, que os tratados tradicionais tém hierarquia
infraconstitucional, porém supralegal, seguindo o principio da boa-fé, disposto no
Congresso de Viena, evitando assim que qualquer Estado invoque disposi¢cdes

internas para o ndo cumprimento do tratado.

¥ José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional positivo, 6. ed., p. 174.
% Idem.
40 Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7 ed., p. 57.
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Ainda sobre a hierarquia dos tratados internacionais tradicionais, o
STF, desde 1977, equipara juridicamente os tratados a Lei federal. Com isso aplica-
se o principio segundo o qual a norma posterior revoga a anterior se com ela for
incompativel.*'

A teoria kelseniana era a defendida pelos internacionalistas brasileiros
e geralmente aceita pelos Tribunais até 1977. De acordo com tal tese, a ordem
juridica interna deriva da ordem juridica internacional como sua delegada. Resistiu
até entdo, quando naquele ano o Recurso Extraordinario n® 80.004, alterou o ponto
de vista da Suprema Corte, admitindo a derrogacao de um tratado por lei posterior.

Apesar de muitas discussodes, Celso D. Albuquerque Mello leciona que
no referido Recurso Extraordinario o STF estabeleceu que uma lei posterior revoga o
tratado anterior, violando desta maneira a Convencao de Viena que ndo admite o
término de tratado por mudanca de direito superveniente.*

O entendimento firmado pelo citado julgamento demonstra total
indiferenga com relagcédo as consequiéncias do ndo cumprimento do tratado no plano
internacional, ao passo que autoriza o pais signatario a transgredir dispositivos da
ordem internacional. Afrontando o disposto no art. 27 da Convengao de Viena, o
Estado ndo pode invocar direito interno posterior para justificar o descumprimento do
tratado. Reitera ainda, o art. 27, a importancia da aplicagdo do principio da boa-fé,
aonde cabe ao Estado cumprir as disposi¢gdes com as quais livremente consentiu.
Logo, se o signatario exercendo sua soberania ratifica um tratado, n&o pode
posteriormente evitar seu cumprimento.

Sendo assim, inexistindo a denuncia, ato pelo qual implica na retirada
do Estado-membro, persiste a responsabilidade do Estado na ordem internacional.

Mesmo com essa paridade definida pelo STF em 1977, entre os
tratados e a lei federal, em 1995, no julgamento de um habeas corpus, 0 mesmo
tribunal, ao analisar a questao da insercao do Pacto de Sao José da Costa Rica no
Direito brasileiro, decidiu por rejeitar tal paridade, afirmando, entre outras coisas, que

inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil, qualquer

4l “Quanto aos tratados em geral, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido, ndo sem hesitagdes, que o tratado e

a lei estdo no mesmo nivel hierarquico, ou seja, que entre aquela e este se verifica uma paridade que funciona a
favor da lei. De fato, a lei ndo pode ser afastada por tratado com ela incompativel; mas se ao tratado se suceder
uma lei que burla com ele, essa lei ndo o revoga, em sentido técnico, o tratado, mas afasta a sua aplicag@o, o que
quer dizer que o tratado sé se aplicara se e quando aquela lei for revogada” (Manual de Direito Internacional
Publico, p.103).

42 Celso D. Albuquerque Mello, Curso de Direito Internacional Publico, p.70.
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precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados ou convengdes
internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo a Constituicdo da
Republica, que a circunstancia do Brasil haver aderido ao Pacto de Sao José da
Costa Rica — cuja posigao hierarquica de equiparagéo as leis ordinarias internas —
nao impede que o Congresso Nacional, em tema de prisdo civil por divida, aprove
legislagao comum instituidora desse meio excepcional de coergao processual, que a
indiscutivel supremacia da ordem constitucional brasileira sobre os tratados
internacionais, além de traduzir um imperativo que decorre de nossa propria
Constituigao (art. 102, lll, b), reflete o sistema que, com algumas poucas excegoes,
tem prevalecido no plano do direito comparado.*®

Tal posicao ¢é diversa da aqui defendida, pois em conformidade com a
CF/88, a hierarquia que € aplicada ap0s tratados internacionais de direitos humanos,
€ a constitucional, nunca deixando de observar o principio da prevaléncia da norma
mais favoravel. Entendimento harmébnico, sobretudo, com relagdo ao valor
prestigiado constitucionalmente da dignidade humana.

Distinguindo-se dos tratados internacionais comuns, os tratados de
direitos humanos merecem ter a atencédo redobrada com relacdo a sua hierarquia
constitucional, superior a legislagao federal, objetivando o resguardo dos direitos do
ser humano e ndo das prerrogativas dos Estados.* Pode-se dizer que ao ser
signatario de um tratado versando sobre os direitos humanos, o Estado passa a
assumir obrigagdes com relagdo aos seus individuos e ndo a outro Estado.

Os argumentos apresentados nos permitem dizer que o Direito
brasileiro optou por um sistema misto disciplinador dos tratados internacionais. Um
regime aplicado aos tratados de direitos humanos, que por forga do art.5°, §2°
apresentam uma hierarquia constitucional, e um outro regime aplicado aos demais

tratados internacionais possuidores de hierarquia infraconstitucional.

# Trechos extraidos do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 72.131-RJ, em 22.11.1995.

# No mesmo sentido argumenta Juan Antonio Travieso: “Os tratados modernos sobre direitos humanos em geral
e, em particular, a Conven¢do Americana ndo sdo tratados multilaterais do tipo tradicional, concluidos em
fungdo de um intercambio reciproco de direitos, para o beneficio mituo dos Estados contratantes. Os seus
objetivos e fins sdo a prote¢do dos direitos fundamentais dos seres humanos, independentemente de sua
nacionalidade, tanto em face do seu proprio Estado, como em face de outros Estados contratantes. Ao aprovar
esses tratados sobre direitos humanos, os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da qual eles, em prol
do bem comum, assumem varias obriga¢des, ndo em relagdo a outros Estados, mas em relagdo aos individuos
que estdo sob sua jurisdi¢do. Logo, a Convengdo ndo vincula apenas Estados-partes, mas outorga garantias as
pessoas. Por este motivo, justificadamente, ndo pode ser interpretada como qualquer outro tratado” (Derechos
Humanos y Derecho Internacional, p.90).
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E certo que a discussdo no ambito da relagdo entre o direito
internacional e o direito interno do Estado pressupbe, como ja visto, o exame da
relagcao hierarquico-normativa entre os tratados internacionais e a Constitui¢ao.

Focando ao debate na hierarquia derivada da receptividade dos
tratados internacionais que versam exclusivamente sobre direitos humanos, com as
especificidades do art.5°, §2°, podemos sistematizar quatro correntes principais,
quais sejam: a) o reconhecimento da natureza supraconstitucional dos tratados e
convengdes em matéria de direitos humanos*; b) atribuicdo de carater constitucional
a esses diplomas internacionais*; ¢) o reconhecimento do status de lei ordinaria*’; e
d) atribuicdo de carater supralegal aos tratados e convengbes sobre direitos
humanos.*®

A primeira corrente defende o status supraconstitucional dos tratados
internacionais defensores dos direitos humanos.

Para Celso de Albuquerque Mello, defensor desta tese, as normas
constitucionais nao teriam poderes revogatorios em relacdo as normas
internacionais, nem mesmo uma emenda constitucional suprimiria a norma
internacional de direitos humanos, aplicada internamente.

A dificuldade se encontra na adequacao da tese a realidade dos
Estados erguidos em sistemas baseados no principio da supremacia formal e
material da Constituigdo, criando obstaculos inclusive ao controle da
constitucionalidade desses tratados internacionais.

Os tratados e convengdes devem ter observado em suas celebragoes,
o procedimento formal descrito na Constituicdo*®, assim como com relagdo ao

conteudo material.

4 Cfr.: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. O §2°do art. 5° da Constitui¢do Federal. In: Torres, Ricardo
Logo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp.25-26.

* Cfr.: CANCADO, Antonio Augusto Trindade. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegéo
dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internacional, Brasilia, n® 113-118, 1998. pp. 88-89; ¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 1996. p.83.

47 Cfr.: RE n°® 80.004/SE, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, DJ 29.12.1977

4 Art. 25 da Constituigdo da Alemanha; art.55 da Constituicdo da Franga; art. 28 da Constituigdo da Grécia.

4 A aplicabilidade dos preceitos internacionais somente ¢ possivel a partir do momento em que cumpridos os
requisitos solenes para a sua devida integragdo a ordem juridico-constitucional, a saber: i) celebracao da
convengdo internacional; ii) aprovacdo pelo Parlamento; e iii) a ratificacdo pelo Chefe de Estado — a qual se
conclui com a expedi¢do de Decreto, de cuja edigdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: a) a
promulgagdo do tratado internacional; b) a publicagdo oficial de seu texto; e c¢) a executoriedade do ato
internacional, que, somente a partir desse momento, passa a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno.
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A equiparagao entre Constituicdo e tratado encontraria resisténcia ja na
prépria competéncia do STF ao exercer o controle das regularidades formal e
material desses diplomas internacionais. Apesar desse tipo de controle exercido
internamente, as decisbes aqui tomadas com relagcdo a possivel
inconstitucionalidade nao terdo nenhuma repercussao no Direito Internacional.

Como prudéncia, e analisando o histérico dos tribunais estrangeiros,
deve evitar declarar a inconstitucionalidade dos atos internacionais

Uma solugao para esse impasse seria a aplicagao de uma espécie de
controle prévio, com o qual a ratificacdo do tratado por parte de um Estado poderia
ser impedida ou desaconselhada, oferecendo ao Poder Executivo possibilidade de
negociagao ou aceitagdo com reservas.

Com isso, tendo em vista todos os contratempos de uma eventual
supremacia dos tratados de direitos humanos na hierarquia constitucional, ha
defensores do posicionamento que sustenta que os referidos tratados possuiriam
estatura constitucional.

Como visto anteriormente, estes entendem o §2° do art. 5°, CF/88,
como sendo uma clausula aberta de recepcdo de outros direitos dispostos em
tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario. Dessa forma, realizada
a incorporacao de tais direitos, a Carta Magna Ihes confere a hierarquia de norma
constitucional. Além disso, o §1°, do art. 5°, garantiria a tais normas a aplicabilidade
imediata nos planos nacional e internacional, a partir do ato de ratificacéo.

Esta hierarquia constitucional seria garantida aos tratados de direitos
humanos, enquanto que os demais tratados de direito internacional possuiriam
apenas uma hierarquia infraconstitucional.

Essa tese dirime eventuais conflitos entre os tratados e a constituicao
através da aplicacdo da norma mais favoravel a pessoa, possuidora do direito, tarefa
que seria de competéncia dos tribunais nacionais e outros 6rgaos de aplicagao do
direito.*®

Com isso, teriamos uma constante interagao entre o Direito Interno e o
Direito Internacional na protecéo dos direitos e interesses do individuo.

Flavia Piovesan e Antonio Augusto Cangado Trindade sao alguns dos

defensores brasileiros desta tese, entendendo que os §§ 1° e 2° do art. 5° da CF/88,

S PIOVESAN, Flavia. A4 Constitui¢doBrasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos. In: Temas de Direitos Humanos. 2* Ed. Sdo Paulo: Max Limonad; 2003, pp. 44-56.
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dispdem as garantias da aplicabilidade direta e do carater constitucional dos tratados
de direitos humanos do qual o Brasil faz parte.

Defendendo esta tese temos que a intengao dos paragrafos 1° e 2° do
art.5° como sendo de aplicacdo imediata das normas internacionais de protecédo aos
direitos humanos a nivel constitucional. E desta forma, desde a promulgacdo da
presente Carta, podendo afirmar que a tese de equiparagao dos tratados de direitos
humanos a legislacdo infraconstitucional, ndao soO representa uma escolha
equivocada por uma tese anacrénica, ja deixada de lado em alguns paises, como
também representa contrariedade ao disposto no art. 5°, §2°.

Toda argumentacao apresentada por esta tese, a fim de conferir aos
direitos humanos status constitucional, fica obsoleta quando da promulgacéo da
Emenda Constitucional n°45/2004, incorporando ao artigo 5° o §3° na seguinte
forma: “os tratados e convengées 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”

Na pratica, temos uma declaragédo de que os tratados ja ratificados pelo
Brasil, antes da Emenda Constitucional, e ndo submetidos ao sistema de processo
legislativo descrito, ndo poderao ser comparados as normas constitucionais.

Igualmente, a reforma acaba por ressaltar o carater especial dos
tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados internacionais,
atribuindo-lhes um lugar privilegiado em nosso ordenamento juridico.

Essa mudanca vem, também, afastar a tese da legalidade ordinaria dos
tratados e convengdes internacionais ja ratificados pelo Brasil, que tem sido
difundida pela jurisprudéncia do STF, desde o julgamento do RE n° 80.004/SE, de
1977.

Com o advento da Emenda 45, a tese que defende o tratamento dos
tratados de direitos humanos tal como os outros tratados internacionais e a sua
concepgcao como lei ordinaria é afastada ainda mais.

Esta tese passou a ser adotada com o julgamento do RE 80.004/SE,
de 1977. A maioria dos Ministros entendeu que o ato normativo internacional poderia
ser modificado por lei nacional posterior, entendendo também que eventuais

conflitos entre duas disposi¢des normativas devem ser dirimidos com a mesma regra
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geral a fim de solucionar antinomias normativas num mesmo grau hierarquico: a lei
posterior revogando a lei anterior.

Em 1995, a matéria foi novamente discutida no HC 72.131/RJ,
reafirmando-se o posicionamento de outrora, assim como em outros julgados
posteriores.

Analisando a maior abertura constitucional ao Direito Internacional,
podemos apresentar quatro disposicdes que podem levar a uma mudanga de
pensamento.

A primeira clausula encontra-se no paragrafo unico do artigo 4°, que
dispde: “a Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econémica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma
comunidade latino-americana de nagdes”. Vemos aqui uma clara opg¢ao do
constituinte na insercéo do Brasil em organismos supranacionais.

A segunda clausula consta do §2° do art.5°, estabelecendo que os
direitos e garantias expressos na Constituigdo “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

As duas Uultimas clausulas sao as acrescentadas pela Emenda
Constitucional, EC, n°. 45/2004, com seus paragrafos 3° e 4° do artigo 5° que
remetem respectivamente “aos tratados e convengdes 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” € “o Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado ades&o”.

As mudangas deste pensamento ja se fazem presentes em alguns
paises da América do sul, como Paraguai e Argentina, porém aqui no Brasil a
mudanga caminha a passos lentos, porém no sentido de uma reviséo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal.

A falha na tese da legalidade ordinaria dos tratados de direitos
humanos mesmo antes da EC 45/2004, como demonstrado por Cangado Trindade.®’

Importante lembrar que a tese da legalidade ordinaria, quando permite

ao Brasil o descumprimento unilateral de um acordo internacional, vai contra os

3L TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegdo dos
direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: Arquivos de Direitos Humanos 1. Rio de Janeiro:
Renovar; 1999, p. 46-47.
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principios internacionais da Convencido de Viena, de 1969, que em seu art. 27
dispdée que nenhum Estado pactuante ‘pode invocar as disposicées de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Seguindo com as teses defendidas, a que parece ser mais consistente
€ a que atribui caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengbes de
direitos humanos. Aqui teriamos, de um lado, a infraconstitucionalidade dos tratados
sobre direitos humanos, mas devido ao seu carater especial em relagdo aos demais
tratados internacionais, também seriam dotados da supralegalidade.

Ou seja, os tratados de direitos humanos ndo enfrentariam a
Constituicdo, mas teriam um lugar especial no ordenamento juridico. Sendo, desta
forma, inviavel compara-los a legislacdo ordinaria, para nao subestimar o valor
especial dos tratados de direitos humanos.

O ministro Sepulveda Pertence ventilou esta tese no julgamento do
RHC n°. 79.785-RJ, em margo de 2000, realcando a possibilidade de considerar os
tratados de direitos humanos como documentos supralegais.

Sendo assim, diante do carater especial dos tratados internacionais de
direitos humanos, entendemos que a sua recepgéo no ordenamento juridico, através
do procedimento de ratificagao previsto na Constituicdo, tem a intengdo de paralisar
a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.

Com isso, conclui-se que continuando a ConstituicAio com sua
supremacia sobre os atos normativos internacionais, a prisdo civil do depositario
infiel, pela ratificacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.11) e
da Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa
Rica (artigo 7°) deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses
tratados em relacéo a legislacao infraconstitucional que rege a matéria.

Devido ao carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagao infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante
também tem sua eficacia paralisada, situacdo em que se insere o artigo 652 do
Cddigo Civil de 2002.

Diante do exposto, concluimos que, desde a entrada do Brasil, em
1992, como pais signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica e o Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ndo ha base legal para aplicagédo da
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parte final do artigo 5°, LXVII da CF/88, isto €, ndo ha previséo legal para a prisédo do
depositario infiel.

Ainda assim, fica a opg¢ao do legislador constitucional submeter
referidos Pactos ao procedimento especial de aprovacao previsto na EC 45/2004,

para desta forma poder conferir-lhes status de emenda constitucional.

4.2. Posicionamento antigo e atual do Supremo Tribunal Federal sobre o

depositario infiel e o devedor inescusavel de prestagao alimenticia.

De uma forma mais simples e objetiva, a hipotese de prisdo civil do
devedor inadimplente e inescusavel de prestacado alimenticia € a unica em que nao
ha controvérsia sobre sua legalidade e cabimento.

E de conhecimento geral que o devedor de alimentos podera ter sua
prisao decretada pelo Juiz, por alguns motivos elencados durante o trabalho.

Além de constar determinagao expressa, tanto na Constituicdo, em seu
art.5°, LXVII, quanto no Codigo de Processo Civil, art.733, os Pactos Internacional
de Direitos Civis e Politicos, artigo 11, e S&o José da Costa Rica, artigo 7°, §7°,
dispéem no mesmo sentido: “ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
néo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigag&o alimentar”.

Ou seja, além de largo e diverso aparato legal, a divida alimentar tem
em sua proépria natureza, fundamento para a aplicacdo da sancao civil da prisao.

Esse tipo de inadimplemento esta transcrito em uma excegao a regra,
porque a natureza desta obrigagao esta vinculada a natureza juridica alimentar. Com
isso, 0 ndo cumprimento com essa obrigacéo, durante os trés meses citados na Lei,
ira atingir direitos do alimentado, severamente defendidos na seara dos direitos
humanos, quais sejam o da assisténcia familiar e o da dignidade humana. Logo, néo
ha outra alternativa ao alimentante, a ndo ser pagar o que deve, para que o
alimentado tenha as minimas condi¢gbes para sua sobrevivéncia digna e decente.
Caso nédo o facga, o devedor podera ter seu direito a liberdade cerceado, sendo-lhe
cominada a pena da prisao civil.

Alguns posicionamentos de nossos tribunais retratam bem a situagéo
exposta. Um acérdédo do Rio Grande do Sul é do seguinte entendimento: “A priséo

civil, como meio coercitivo de pagamento de pensdo alimenticia, ndo se justifica na
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cobranga de prestagdes passadas e de cujo recebimento o credor ndo necessita pra
sobreviver” (TJRS, 42CC, 17.03.1982).

Outro acérdao do Tribunal do Parana é no mesmo sentido:

“A prisao civil decorrente do inadimplemento de prestagao alimenticia
tem por escopo fundamental forgar o devedor a suprir necessidade
atual do alimentado. Assim, a custédia determinada em execucéao
alimenticia pretérita é ilegal, porque cuida-se, ai, de cobranga de
crédito patrimonial que perdeu sua funcdo de garantia da
sobrevivéncia.

(...) Em relagdo a esses pagamentos pretéritos, vem se pacificando a
jurisprudéncia, no sentido de que se caracteriza como ilegal o
constrangimento imposto pela prisdo civil, visto que esta somente
tem lugar quando os alimentos reclamados se destinam a suprir
necessidade atual e ndo a que o tempo superou.

(Ac. 5293, 32 CC, TJPR, rel. Des. Silva Wolff)

O posicionamento do nosso Supremo Tribunal Federal sempre foi no
sentido do cabimento da priséo civil por divida alimentar, e assim persiste até hoje.

Ja o caso da prisao civil do depositario infiel € uma questdo bastante
controversa ha muito tempo.

Para se ter uma idéia, esta modalidade de prisdo civil era ponto
pacifico com relagdo ao seu cabimento, e veio se transformando com o passar dos
tempos. O advento do Pacto de Sao José da Costa Rica, versando sobre a protegcao
dos direitos humanos, foi um fator que colaborou bastante, se nao foi o principal,
para a mudanca dessa mentalidade, deixando-nos a esperancga de que um dia este
tipo de prisédo seja abolido definitivamente de nosso ordenamento juridico.

Como ilustracdo do pensamento de nosso Supremo Tribunal, trazemos
a baila alguns trechos de ementas e acérdaos proferidos pelo Tribunal Maior.

O Recurso Extraordinario n°. 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier
de Albuquerque nos mostra posi¢ao do Supremo acerca da legalidade ordinaria dos

tratados internacionais de direitos humanos:

“(...) Como autorizagao dessa natureza, segundo entendo, nao figura
em nosso direito positivo, pois que a Constituicdo nao atribui ao
judiciario competéncia, seja para negar aplicagdo a leis que
contradigam tratado internacional, seja para anular, no mesmo caso,
tais leis, a consequéncia, que me parece inevitavel, € que os
Tribunais estao obrigados, na falta de titulo juridico para proceder de
outro modo, a aplicar as leis incriminadas de incompatibilidade com
tratado. Nao se diga que isso equivale a admitir que a lei posterior ao
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tratado e com ele incompativel reveste eficacia revogatéria deste,
aplicando-se, assim, para dirimir o conflito, o principio “lex posterior
revogat priori”. A orientacdo, que defendo, ndo chega a esse
resultado, pois, fiel a regra de que o tratado possui forma de
revogagao propria, nega que este seja, em sentido préprio, revogado
pela lei. Conquanto ndao revogado pela lei que o contradiga, a
incidéncia das normas juridicas constantes do tratado é obstada pela
aplicagao, que os tribunais sdo obrigados a fazer, das normas legais
com aqueles conflitantes. Logo, a lei posterior, em tal caso, ndo
revoga, em sentido técnico, o tratado, sendo que lhe afasta a
aplicagao. A diferenca esta em que, se a lei revogasse o tratado,
este ndo voltaria a aplicar-se, na parte revogada, pela revogacao
pura e simples da lei dita revogatéria. Mas como, a meu juizo, a lei
ndo o revoga, mas simplesmente afasta, enquanto em vigor, as
normas do tratado com ela incompativeis, voltara ele a aplicar-se, se
revogada a lei que impediu a aplicagdo das prescrigbes nele
consubstanciadas.”

Uma mudancga de pensamento ja podemos observar na tese defendida

pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento do RHC n°. 79.785 — RJ:

“Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, ndo assumo o compromisso de logo — como creio ter
deixado expresso no voto proferido na ADInMc 1.480 — com o
entendimento, entdo majoritario — que, também em relacdo as
convengoes internacionais de protegcao de direitos fundamentais —
preserva a jurisprudéncia que a todos equipara hierarquicamente as

leis.
Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com
grande frequéncia, precisamente porque - algados ao texto

constitucional — se erigem em limitagbes positivas ou negativas ao
conteudo das leis futuras, assim como a recepgao das anteriores a
Constituigao (...).

Se assim €, a primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a
que alude o art.5°, §2° da Constituicdo, seria esvaziar de muito do
seu sentido 0til a inovagéo, que, malgrado os termos equivocos do
seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao movimento de
internacionalizacao dos direitos humanos.” (RHC n°. 79.785-RJ DJ
22.11.2002).

Apesar de alguns tribunais estaduais acolherem o entendimento de
que, no momento é devido o afastamento do cabimento da prisao civil do depositario
infiel, o Supremo Tribunal Federal ndo acompanha por enquanto este
posicionamento.

Serao apresentados alguns trecho de acordaos nos quais veremos a
posicédo juridica acerca da prisao civil, em questéo.

HC 519.368/6 — SP.
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“Na realidade, a norma constitucional invocada, € regra de excecgéao,
razao porque reeditada com aquela supressdo, ndo mais se
vocaciona a abarcar a inteligéncia de seu recomposto texto, hipétese
descompromissada com o elastério de sua antiga prescricdo, até
porque, na adverténcia de Carlos Maximiniano, interpretam-se
restritivamente as disposi¢bes instituidoras de excegbes as regras
gerais firmadas pela Constituicdo”

HC 544.695/7, S&o Paulo.

“Consta mais nos julgamentos recentes do STJ, que a
excepcionalidade da pris&do civil por divida é limitada aos casos em
que esta em perigo um valor superior ao préprio valor da liberdade,
ou seja, o direito a vida, nos casos da obrigagdo alimenticia e o
respeito a confianga e a boa-fé empenhadas na guarda de coisa
alheia, nos casos de depositario infiel. Impende, toda via, neste
segundo caso, que se cuida de depdsito regular, propriamente dito,
aquele previsto no Cdodigo Civil (artigo 1287), sob pena de, em
ampliando a compreensdo do contrato de depédsito ou mesmo
equiparando “depositos” por dividas, em surpreendente retrocesso
aos tempos mais primevos do direito romano. A manus injectiu. As
leis restritivas aos direitos, liberdades e garantias ndo podem
diminuir a extens&o e o alcance dos preceitos constitucionais”.

Magistrado Franco de Godoy, Al 1° TAC 536.643-8, Comarca de
Andradina.

“Toda e qualquer norma juridica que disponha a respeito da
liberdade de um cidadao devera ser interpretada de maneira a nao
restringir o exercicio desse direito. E esse alcance devera ser dado
ao inciso LXVII do artigo 5° da Consitituicdo Federal que proibe a
prisao civil por divida, excetuando-se as hipoteses de inadiplemento
de obrigagéo alimenticia e a do depositario infiel.

(-..)

“Cuidando-se da restricdo a liberdade do cidadao, qualquer
interpretagdo que amplie a abrangéncia de exce¢ado contida no
canone constitucional citado, viola-o sobremaneira.

De todo descabida a equiparagdo do alienante, ou seja, o
proprietario fiduciante, ao depositario, pois seu direito expectativo da
mesma natureza do direito expectado.”

(...)

“Sendo, pois o devedor (alienante) proprietario, incabivel a sua
equiparagdo ao depositario, por mais limitado que sejam seus
direitos sobre o bem.”

Voto proferido pelo llustre Juiz Ademir de Carvalho Benedito (apelagao
515.807/2).
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“A regra legal que estabelece a prisdo para a hipdtese de
descumprimento dessa obrigagdo contratual estd revogada, em
funcao de ter o Brasil aderido ao Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos adotado pela XXI sessao da Assembléia Geral das
Nacbes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, e que passou a vigorar
como lei em nosso pais a partir do Decreto Presidencial 592, de 06
de Julho de 1992, editado com amparo no artigo n°® 84 inciso VII, da
atual Constituicao Federal, e que por dispositivo nela proprio contido,
erige-se como garantia constitucional (CF, artigo 5°, § 2°).

E o artigo 11 do mencionado Pacto diz... “ninguém podera ser preso
apenas por ndo poder cumprir com uma obrigac&o contratual”.

(...)

“Diante destes textos legais, de alcance constitucional inclusive, fica
definitivamente afastada a possibilidade de prisao em decorréncia da
nao entrega do bem, em acdo de depodsito, remanescendo a
obrigagédo civil de sua entrega fisica, ou de seu equivalente em
dinheiro, com possibilidade de execugéo pelo valor devido (quantia
certa).

HC 75.900 — MG, relator Ministro limar Galvao.

“Habeas-corpus. Prisdo civil. Depositario infiel. Penhor mercantil.
Acéo de depadsito.

As mercadorias dadas em penhor mercantil ao banco, em razéo de
contrato de abertura de financiamento, foram transferidas para a
posse do paciente, como fiel depositario, com as obrigacdes e
responsabilidades inerentes a essa condicdo e com expressa
vedacao de nao dispor dos referidos bens a qualquer titulo, até que
fossem cumpridas todas as obrigagdes assumidas. A falta de entrega
dos objetos dados em garantia faz caracterizar a infidelidade do
depositario, que fica sujeito as sangdes previstas.”

Supremo Tribunal Federal, Ministro Marco Aurélio, HC 79.010 — PR:

“Do rol das garantias constitucionais vem-nos a regra segundo a qual
“nao havera prisdo por divida (...)". As exceg¢des, contempladas em
preceito exaustivo da préopria Carta da Republica — e, portanto,
imunes a atuagdo do legislador ordinario — correm a conta do
inadimplemento voluntario inescusavel de obrigagdo alimenticia e do
depositario infiel, de modo que ndo abrangem a situacdo daquele
que deixou de solver divida concernente a contrato de compra e
venda.

Vale frisar que o Brasil, ao subscrever o Pacto de Sao José da Costa
Rica, situado no mesmo patamar da legislacdo ordinaria, veio a
derrogar o Cdédigo Civil, o Codigo de Processo Civil e, com maior
razdo, o Decreto Lei 91/69, alterado pelo artigo 4° da Lei 6.071/74,
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no que disciplinavam matérias estranhas a prestagao alimenticia.
Fosse possivel langar, para concessdo da liminar um argumento
metajuridico, assim vislumbrado ao menos nesse primeiro exame,
diria do quadro teratoldgico de ter-se, relativamente a um fusca 1600,
fabricado em 1995, divida a alcangar preco de automével importado
ou de veiculo de luxo nacional novo, ou seja, R$ 50.000,00
(cinqlienta mil reais). “Algo errado parece haver nessa equacao,
quando se percebe, segundo os dados da inicial, que o valor do
financiamento foi da ordem de R$ 3.000,00 (trés mil reais)”.

Por todas essas razdes, conheco dos embargos e os acolho, para
me filiar ao entendimento expresso no r. acordao paradigma e
considerar ilegal o decreto de prisao civil do alienante fiduciario.”

Relator Ministro Moreira Alves, RE 200.385-9/RS:

“‘Recurso extraordinario. Alienacdo Fiduciaria em garantia. Prisdo
Civil.

Esta Corte, por seu Plenario, firmou entendimento de que em face da
Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da prisédo civil
do depositario infiel em se tratando de alienacao fiduciaria, bem
como de que o Pacto de Sao José da Costa Rica, além de n&o poder
contrapor-se a permissao do Artigo 5°, LXVIlI da mesma Constituicao,
nao derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas
infraconstitucionais e especiais sobre prisdo civil do depositario
infiel”.

Apelagao Civil 192240448, Desembargador Jorge Alcebiades Perrone

“Prisado civil. Apdés a vigéncia da Constituicao de 1988, descabe a
prisao civil em situacdes que sdo meras equiparagdes legais a figura
do depositario. Inexistindo depdsito e sim mera equiparagao
contratual, descabe a cominacdo de prisdo. Precedentes do STJ.
Concessao de habeas-corpus, de oficio, para retirar a cominagao de
prisao (TARGS 85/308)”.

O acordao a seguir retrata o pensamento do Superior Tribunal de

Justica, esposada no voto do Ministro Adhemar Maciel, a equiparagao do devedor

fiduciante ao depositario infiel € completamente abolida e afastada juntamente com

a possibilidade da cominagdo da prisdo civil como pena por inadimplemento

contratual.

CONSTITUCIONAL. PRISAO CIVIL. "HABEAS CORPUS".
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. INTERPRETACAO DO
ART. 66 DA LEI N° 4.728/65, ALTERADO PELO DECRETO-LEI N°
911/69, EM FACE DO ART. 5°, LXVIl, DA CONSTITUICAO EM
VIGOR. CRITICA A JURISPRUDENCIA FIRMADA AO TEMPO DA
ORDEM CONSTITUCIONAL CADUCA (ART. 153, PARAG. 17).
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RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | — [...]. I = O instituto da
alienacdo fiduciaria em garantia se traduz em uma verdadeira
"aberratio legis": o credor fiduciario ndo é proprietario; o devedor-
fiduciante nao é depositario; o desaparecimento involuntario do bem
fiduciado nao segue a milenar regra da "res perit domino suo".
Talvez pudesse configurar em "penhor sine traditione rei", nunca em
"deposito”. O legislador ordinario tem sempre compromisso com a
ordem juridica estabelecida. Na verdade, o que a lei (Decreto-Lei n°®
911/69, ao alterar o art. 66 da LMC) fez foi reforcar a garantia
contratual mediante prisdo civil, o que contraria toda nossa tradigédo
juridica, que tem raizes profundas no sistema juridico ocidental. A
"prisao civil por divida do depositario infiel" do art. 5., inciso LXVII, da
Constituicdo, s6 pode ser aquela tradicional (CC, art. 1.265). Ill -
Recurso ordinario conhecido e provido. (STJ — RHC 4288/RJ — Min.
Adhemar Maciel — 62 Turma —j. 13/03/1995).

Como vimos a prisédo civil do devedor fiduciario foi afastada de plano
pelo nosso STJ, assim como a decisdo do STF. Ja com relagao ao depositario infiel
a estrada nos parece um pouco mais longa, mas perto do fim. Este ultimo acérdéo a

ser apresentado ainda considera devida a prisao do inadimplente contratual:

PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL.
BENS PENHORADOS QUE NAO FORAM ENCONTRADOS NA
SEDE DA EMPRESA. ARREMATACAO EM HASTA PUBLICA EM
OUTRA EXECUCAO. DEPOSITARIO QUE INTIMADO DEIXA DE
INFORMAR AO JUizO. DESIDIA. QUITACAO DO DEBITO
TRIBUTARIO POR COMPENSACAO. PROVA DA HOMOLOGACAO
POR PARTE DA FAZENDA. INEXISTENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. INVIABILIDADE DE DILACAO PROBATORIA NA
SEDE ESTREITA DO MANDAMUS. ORDEM DENEGADA. 1. A priséo
civil € admitida no sistema legal nacional unicamente nas hipéteses
excepcionais previstas no art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal. 2.
Intimado pessoalmente, deixou o depositario de apresentar ao juizo os
bens penhorados ou a informacdo de que parte deles teria sido
arrematada em hasta publica. 3. Alegacdo de quitacdo do débito
tributario por meio de compensagao com titulo da divida publica de
1910 que ndo estd acompanhada de prova da homologacdo ou
aceitacao por parte do Fisco. 4. Auséncia de prova pré-constituida
capaz de ensejar o reconhecimento, de plano, da ilegalidade do
decreto prisional. 5. Impossibilidade de dilagdo probatéria na via
estreita do habeas corpus, em razdo da especialidade do rito. 6.
Ordem denegada.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo nos colaciona alguns acoérdaos
com posi¢des acatando o afastamento da possibilidade da aplicacdo da priséao civil
ao depositario infiel. Alguns deles sao as Apelagdes n°. 613.053-8 e 601.880-4.
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Como apresentado, o STF nado divide deste pensamento, mas temos
algumas esperangas com relagdo ao Ministro Carlos Velloso, para quem a prisao
civil do devedor fiduciante € uma violéncia a constituicdo e ao Pacto de Sao José da
Costa Rica, que esta incorporado ao direito interno.

Se pararmos para analisar a evolugao histérica do pensamento juridico
de nossos mais altos tribunais e de suas respectivas jurisprudéncias, veremos que
ainda nos resta uma luz no fim do tunel, pois se a posi¢cao de vanguarda era no
sentido de cumprir as cegas o que estava disposto em nossa Constituicdo, hoje,
ainda mais com o advento da Emenda 45/2004, também conhecida como Reforma
do Judiciario, temos visto os Tribunais voltados a preocupagao de resguardar os
direitos humanos tutelados ndo s6 em nossa Constituicdo, mas também nos tratados
Internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Essa mudanca deve ser encarada com bons olhos, pois se realmente,
o pensamento de nossos tribunais evoluir e sua jurisprudéncia for atualizada,
poderemos um dia, alcangar o principal objetivo esculpido na nossa Constituicao
Cidada de 1988, a defesa das prerrogativas dos direitos humanos aplicada a nossa
sociedade.

E nesta esteira de pensamento, temos o voto do Ministro Gilmar
Mendes, que o concluindo no Recurso Extraordinario 466.343-1, de Sao Paulo,
entende que com a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, dos Pactos
Internacionais de Direito Civis e Politicos e Sdo José da Costa Rica, ndo ha mais
base legal para prisao civil do depositario infiel. Isto porque tais tratados possuem
caracteristicas especiais e tém lugar especial reservado no ordenamento interno.
Abaixo da Constituigdo, porém acima da legislagdo interna, com uma caracteristica
supralegal, tornando assim inaplicavel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante.

Além de criticar a violagao ao principio da proporcionalidade, frisou que
a evolugdo jurisprudencial sempre marcou qualquer jurisdicdo de perfil
constitucional. A mutagdo ndo reconhece erros em julgados pretéritos, mas, sim,
adapta a Constituicido as varias interpretagdes e necessidades de uma sociedade
complexa e diversificada.

Termina dizendo que a prisdo civil do depositario infiel ndo mais se

compatibiliza com os valores do Estado Constitucional, em virtude principalmente da
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efetiva protecdo aos direitos humanos, demonstrando confiangca de que o espirito da

Corte esta mais do que nunca, preparado para essa atualizagao jurisprudencial.
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5. CONCLUSAO

Diante do exposto, podemos concluir que a prisdo civil por divida s6
pode ser admitida no caso restrito do devedor inescusavel e inadimplente de
obrigagdo alimenticia, pois afronta os mais comezinhos principios de direitos
humanos, tais como a liberdade e dignidade humana, que se sobrepde com relagao
a todas outras argumentacgdes favoraveis.

Fazendo um breve estudo dos institutos do depdsito civil e da
alienacao fiduciaria, podemos ver no que se assemelham e onde se diferem,
analisando de forma clara, ndo mais ser cabivel aplicacdo da prisdo civil no caso
equiparado do alienante fiduciario, por completa falta de amparo legal, mesmo
existindo ainda uma pequena corrente que prefere ignorar as mudancas.

Ao analisar a prisdo por divida no Brasil, vimos que hoje em dia, as
hipéteses constitucionais se constituem de 2 institutos, com o devedor inescusavel e
inadimplente de obrigagdo alimenticia e o depositario infiel. O devedor de pensao
tem amparo constitucional e até mesmo internacional, conforme disposto no Pacto
de Séo José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario, Neste Pacto ficou definido
que so6 seria admitida a hipotese de aplicagao da prisdo como sancgao civil, em caso
do devedor de alimentos, portanto ndo temos outra alternativa a n&o ser acatar esse
entendimento doutrinario e jurisprudencial, unico hoje em dia pacifico, com relagao a
discuss&o do cabimento da priséo civil.

Ao refletimos sobre a outra hipotese constitucional, qual seja, a do
depositario infiel, podemos dizer que nem a doutrina, nem a jurisprudéncia sao
pacificas, no que diz respeito ao seu cabimento.

Possui dispositivo permissivo constitucional e infraconstitucional, porém
encontra forte base fundamental, para defender a ndo aplicacdo da pena em seu
caso especifico.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, como vimos s6 admite a hipotese
da priséo civil, no caso do devedor de alimentos, e em nenhum caso a mais.

Além disso, como versa sobre direitos internacionais humanos, o
mesmo tem receptividade especial em nosso ordenamento juridico, trazendo
consigo direitos e garantias fundamentais do cidadao, prezando mais uma vez pela

liberdade e dignidade humana.
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Outro ponto que deve ser levado em conta é a desproporcdo da
aplicacao da prisao civil como sancédo a um inadimplemento contratual.

Indo contra o principio da proporcionalidade, execuc¢ao de tal divida,
deve recair sobre o patriménio do autor, ndo sendo admissivel que a pena recaia,
como explanado, sobre a pessoa do inadimplente, ferindo desta forma os principios
axiolégicos de qualquer cidadao, que encontra defesa na Constituigao.

Por ser de natureza civil e contratual, para que se alcance o objetivo da
execugdo, que normalmente é a entrega do bem, sua restituicdo, ndo se faz
necessario que se prive a liberdade do inadimplente, e nem que o coloque em
situacdo semelhante a de criminosos, jogados e marginalizados pelo Estado, sem
qualquer possibilidade de reinsergéo social, atacando sua dignidade humana.

A tese que defende o ndo cabimento da prisdao civil com relagdo ao
depositario infiel, a ataca por 2 vertentes.

A primeira delas diz respeito a ofensa ao principio da proporcionalidade
na aplicagdo da pena. No processo executério temos varios outros meios para a
garantia do direito do credor-fiduciario, sendo que a aplicagdo da prisdo civil ndo
passaria no exame da proporcionalidade, indo contra a proibicdo de excesso em
suas trés vertentes: adequacao, onde as medidas intervenientes tém de serem aptas
a atingir o objetivo pretendido, o que se vé clara violagao; necessidade, que implica
na utilizagdo do meio menos gravoso para atingirmos de forma eficaz a consecugéo
dos objetivos almejados; e a proporcionalidade em sentido estrito, onde temos que a
principal critica a ser feita € realmente a desproporgao entre fim e meio aplicados
para a garantia de um direito alheio.

A outra tese trata da incorporacao dos referidos tratados internacionais
de direitos humanos em nosso ordenamento juridico.

Essa discussdo se faz pertinente, ainda mais agora, com a nova
tendéncia do Supremo Tribunal Federal, em rever sua jurisprudéncia no sentido de
declarar a ilegalidade da prisdo do depositario infiel. Se faz pertinente porque séo
referidos tratados que embasam a presente tese. Embasam na medida em que
trazem consigo dispositivos de cunho constitucional internacional, a fim de nos
mostrar que realmente s6 € devida a priséo civil do devedor de alimentos porque,
como o nome ja diz, referida prestagdo tem natureza juridica de carater alimentar,
deixando o alimentado sem a devida assisténcia familiar, também garantia dos

direitos humanos. Em contrapartida aceitar o cabimento da prisdo civil por simples
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inadimplemento contratual ndo nos parece o entendimento mais sensato e
inteligente.

Como portadores de direitos humanos e sendo o Brasil signatario de
referidos tratados internacionais, a discussao passa a ser sobre como tais direitos
devem ser incorporados ao ordenamento juridico patrio, que sera fundamental para
a discussao do cabimento ou nao da aplicacao da prisao civil, em tela.

Os tratados internacionais de direitos humanos poderiam ter status de
preceito constitucional e, dessa forma, a prisdo civil do depositario infiel seria
considerada inconstitucional. Seria desta forma porque os tratados seriam
equiparados a norma constitucional e, junto com eles, a disposicdao que permite
apenas a prisao civil do devedor alimentar iria prevalecer, pois prevaleceria sobre as
demais disposi¢des infraconstitucionais, afastando de vez o cabimento de referida
prisdo civil. Esta tese teve um duro golpe com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional 45/2004. Esta emenda até confere status de emenda constitucional
aos direitos humanos internacionais recepcionados pelo Brasil. Ocorre que, para tal,
necessita de medida especial de votagao nas casas do Congresso. Como entrou em
vigor em 2004 e o Pacto ratificado em 1992 n&o passou por esse crivo, ndo podendo
ter o carater de emenda constitucional.

Outra forma de recepcgao defendida € a equiparacao de referidos tratados a
lei ordinaria. Com esse status a prisdo civil do depositario infiel e de seus
equiparados seria ilegal. A grande critica aqui € que os tratados internacionais
ficariam a mercé das leis ordinarias que viessem apds sua recepgao, pois, em caso
de conflito, o que seria utilizado é o principio que diz que a lei posterior revoga a
anterior, e assim o pais ndo cumpriria, ou até mesmo revogaria, sua adesdo ao
tratado internacional, o que s6 pode ser feito através de denuncia, por parte de um
dos Estados membros.

Outro status defendido por alguns é o da supraconstitucionalidade
desses tratados de direitos humanos no ordenamento juridico. Os defensores desta
tese pregam a existéncia de um Direito Constitucional Internacional, com a
prevaléncia dos direitos humanos sobre todo e qualquer outro Direito nacional.

A quarta e ultima forma de recepcéao seria a aplicagao do status abaixo
das normas constitucionais, porém acima das leis ordinarias, assim teriam sua

eficacia imediata e n&o transgrediriam qualquer norma constitucional.
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Podemos afirmar, entdo, que a posicdo do Poder Judiciario com
relagdo a natureza juridica dos tratados internacionais sobre direitos humanos passa
por uma revisao historica.

Finalizando, e defendendo a tese de que so6 € cabivel a priséo civil do
devedor de alimentos, com o afastamento da possibilidade da prisdo do depositario,
enche-nos de esperanca o voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes , no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1, de Sao Paulo, que
apoOs passar por todas as questdes aqui enfrentadas, defende a incompatibilidade da
prisdo civil do depositario infiel com os valores supremos assegurados pelo Estado
Constitucional, que nao esta mais voltado apenas para si, mas compartilha com as
demais entidades soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever
de efetiva protecao dos direitos humanos.

Podemos confiar nossa esperanca a ultima frase do Ministro em seu
voto-vogal:

“Tenho certeza de que o espirito desta Corte, hoje, mais do que nunca,

esta preparado para essa atualizacdo jurisprudencial.”
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