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A legitimidade ética da prisfo civil por divida € tema controverso na comunidade juridica.
Seus defensores procuram justifica-la por meio de comparagio de valores entre o bem que ela
pretensamente garante ¢ o bem que ela seguramente sacrifica. A questfio da prisdo civil de
pessoas como instrumento de coergio a pagamento de dividas entre privadas e também em
relagdo ao Estado, remonta circunstincias proximas a admissfio do retorno do conceito de
escravatura, a muito abolida pela sociedade moderna. A evolugfo da humanidade aponta de
forma inexoravel a protegio da vida e da liberdade, binémio que alicer¢a o que denominamos
direito natural. A prisfo civil nfio sera necesséria se o objetivo almejado puder ser alcancado
com a adogdo de medidas que se revelem, a um s6 tempo adequado € menos onerosas.
Ninguém duvida que as dividas e compromissos assumidos devem ser satisfeitos. No seria
diferente em caso do depositrio infiel, em que se faz exatamente em confianca aquela
determinada pessoa, que se torna infiel. No entanto, ndo podemos sobrepor as financas do
credor ao direito a liberdade do devedor. Seria desproporcional. N3o se pode conferir valor 2
liberdade de um ser humano. O trabalbo remonta as origens do tema, na tentativa de
sensibilizar o leitor, mostrando que as solugdes sfo tho 6bvias que sé mesmo a falta de
vontade politica poderia explicar sua nfio implementacio.

Palavras-chave: Priso civil, Depositario infiel; Liberdade.
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ABSTRACT

The ethical legitimacy of the civil arrest for divides is controversial subject in the legal
community. Tis defenders ook for to justify it by means of comparison of values between the
good that it supposedly guarantees and the good that it surely sacrifices. The question of the
civil arrest of people as coercion instrument the payment of debts between private and also in
relation to the State, retraces circumstances next the admission to the return of the slavery
concept, very abolished for the modern society. The evolution of the humanity points of
inexorable form the protection of the life and the freedom, double name that support what we
call natural law. The civil arrest will not be necessary if the longed for objective could be
reached with the adoption of measures that if disclose, to one alone adequate time and less
onerous. Nobody doubts that the assumed debts and commitments must be satisfied. It would
not be different in case of the unfaithful depositary, where if it accurately makes in confidence
that definitive person, who if becomes infidel. However, we cannot overlap the finances of the
creditor to the right to the freedom of the debtor. He would be disproportionate. If it cannot
confer value to the freedom of a hmman being. The work retraces the origins of the subject, in
the attempt to comover the reader, showing that the sohstions are so obvious that exactly the
will lack politics could only explain its not implementation.

Words key: Civil arrest; Unfaithful depositary; Freedom,
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INTRODUCAQO

Dispbe o inciso LXVII do artigo 5° da Constituic8io brasileira que “N&o haveré
prisdo civil por divida, salvo a do respounséavel pelo inadimplemento voluntario e inescusével

de obrigacgio alimenticia € a do depositario infiel”.

A sobrevivéncia da prisdo civil 3 reforma constitucional de 1988 foi, ao ver de
muitos autores, um dos lados controversos da Carta. Desde a época dos romanos ja se iniciava
o processo de separagio entre o patriménio e a pessoa do devedor, para efeito de solugio de

obrigacdes na area civil.

Com respeito & restituicdo da coisa depositada, nfo parece, & primeira vista, ser
justificavel, pois institutos j4 existentes, como a execugfo especifica, a execugdic pelo
equivalente em dinbeiro, a busca e apreensfio {combinada ou nfo com o segiiestro), ou a

serem criados, poderiam evitar a agressfo & dignidade pessoal e possibilitar igual eficacia.

Além disso, ndo € o depositario infiel o tnico praticante de conduta errdnea. O
inadimplente de qualquer outra obrigacdo provoca igualmente um decréscimo imediato no
patriménio do credor (emitente de cheques sem fundos, o vendedor que nfo entrega a coisa,
embora tenha recebido o preco), e nem por isso estd sujeito A prisfo civil como meio de

coercdo a adimpléncia da obrigacdo.

Nao deixa de ser intrigante, entretanto, a resisténcia desse meio de coercdo a fluéncia
do tempo. Numa época em que a propria prisdo penal atormenta o legislador, em funcio dos
seus evidentes males, é altamente questionavel a prisfo civil. E o debate em torno da sua

propriedade ¢ atualidade ¢ constante e inevitavel

A justificativa do presente trabalho reside no acompanhamento dessa critica
avaliadora da prisgo civil. M&o € por ser antigo que o fema deva ser esquecido, se em forno

dele ainda se travam batalhas tedricas.
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Sendo o Direito uma ciéncia, procura sempre justificar suas solug@es com base numa

teoria, num principio, num fundamento juridico. Reside ai um dos problemas da prisdo civil.

Falta aquele principio incontestavel para dar-lhe o suporte.

Por isto pretende-se comparar a evolugio tedrica, em matéria de direitos humanos,
com a realidade do direito brasileiro ¢ internacional, tendo presente o objetivo especifico de
ambientar a prisdo civil no contexto € dividir em planos seus aspectos legais, €ticos, sociais €

politicos.

O método de pesquisa selecionado para o trabalho € o argumentativo, considerando

que a opinido doutrinéria ¢ jurisprudencial serfo expostas e discutidas.

O trabalho compor-se-4 de trés capitulos. O primeiro deles registrard a génese e
evolugdo da prisdo civil por dividas, até chegar 2 Constituicdo de 1988, sem no entanto,

aprofundar no tema no direito patrio.

O capitulo 2 sera dedicado ao contrato de depésito, porquanto € nele que residem as

oposigOes mais ferrenhas 4 prisfo civil por divida.

No capitulo 3 serfo vistos os tratados internacionais e sua profunda influéncia nos
direitos humanos. Tal enfoque € necessario fendo em vista a crescente integragdo econdmica e
social enire os povos € as conseqiéncias dal resultantes para o Estado de Direito, que se vé
obrigado a reformular o conceito de soberania. O aparecimento do Direito Internacional dos

Direitos Humanos também tem registro neste capitulo.

O referencial tedrico principal é o livro do professor Alvaro Villaga Azevedo (2000),

intitulado Prisdo Civil por Divida, em associacio com obras € texios eletrbnicos correlatos.




@)

l
|

-

8 ‘
|
|
|

1. PRIMEIROS REGISTROS HISTORICOS DA PRISAQ CIVIL POR
DIVIDA

1.1 A PRISAQ CIVIL NA CIVILIZACAO ORIENTAL

No reinado de Hamurabi, rei da Babil6énia, que viveu entre 1728 ¢ 1686 a.C., foi
elaborado o Codige de Hamurabi, uma das mais antigas recompilagBes de leis, escrita em

lingua babildnica € em caracteres cuneiformes.

Em seus artigos 114 a 117 disciplina o Cédigo de Hamurabi nfio exatamente a prisfo
civil por divida, mas a garantia humana por divida de trigo e de prata. Assim o devedor dava
em garantia sua esposa, seu filho ou seu escravo, que deveriam ser libertados apds trés anos

de servidio na casa do credor.

Tais artigos prevéem ainda certa retribuicio punitiva tarifada segundo a condicio da
garantia humana (homem livre ou escravo), casc ¢ credor provocasse dolosaments a morte do
ser humano dado em garantia. Assim se a garantia fosse ser humano livre (filho, esposa),
deveria ser morto o filho do credor; caso fosse eseravo, deveria o credor pagar um terco de

mina de prata. Em ambos 0s casos perderiam ainda integralmente o crédito.

Surgido no século XM a.C. (antes de Cristo), o Codigo de Manu, na India (Manava
Dharma Sastra), por sua vez, autorizava o uso de meios violentos para recuperacio do crédito

demonstrado pelo credor.

Equiparava o inadimplemento obrigacional culposo, bem como a alegacio de crédito
improcedente, ao furto e, em conseqiiéncia, autorizava o castigo fisico ou a multa de igual
valor ao do crédito, conforme fosse o objeto de maior ou menor importancia. Os devedores de
casta inferior poderiam ser acorrentados ¢ seqiicstrados, ¢ serem obrigados a entregar esposas,

filhos e animais em serviddo até o completo pagamento da divida.
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J4 nesta compilaciio sfo lancadas as primeiras raizes da reveréncia incompreensivel
que até hoje se observa no Brasil ao contrato de deposito: aquele que ndo restituisse o objeto

depositado, no mesmo estado em que o recebeu, deveria ser preso e obrigado a restituigfo.

Igualmente vivenciou o Egito a chaga da prisdo civil por divida com todas as suas
ferozes facetas. Alternou, entretanto, pericdos em que era admitida com periodos em que era

proibida, além de haver registro de anistia dos devedores pelo rei Sesostris.

Coube ao rei Bocchoris o louvor de ter abolido com intencdes de definitividade a
prisdo civil por dividas, embora, acredita-se, meramente por motivos politicos. Previamente &
aboli¢io os credores dispunham do direito de haver dos devedores a serviddo pessoal até a

liquidacdo do débito.

A formulac8o da lei de Bocchoris, de que o devedor pode obrigar-se por seus bens ¢
n30 mais por sua pessoa ¢ interpretada como reconhecimento de uma propriedade individual

alienavel, num Estado que se pretendia senhor exclusivo do seu prdprio sadito.

Apo6s Bocchoris a prisdio civil por dividas foi repristinada por seus adversarios, € em
seguida novamente banida pelo reformador social Amasis (568 a 526 a.C.), que restabeleceu a

permissio da execugio patrimonial.

Entre os Hebreus h& verdadeira profusiio de variantes da prisdo civil por divida,
sendo a propria Biblia Sagrada rica fonte de relatos afins. S#io exemplos os livros de Exodo
XX1, 2 a 6; Levitico XXV, 39 a 46 e Deuterondmio XV, 1 a 18. Ressalve-se, entretanto, que
muitos atos de indisposicio da liberdade 14 descritos nfo tém origem em ato de vontade do

devedor, mas na escraviddo originada na derrota na guerra.

O Cédigo da Alianca foi a primeira codificacio escrita, rompendo assim com o
modelo consuetudinario dos povos da Antiguidade. Inova quanto ao direito de familia, mas
ndo altera o Direito Neobabildnico, que regia todas as relagBes coniratuais € obrigacionais do

Oriente.

A inquietude de reformadores sociais € que vem abrandar a brutalidade das serviddes

decorrentes de dividas. Institui-se a cleméncia, que beneficiava os devedores israelitas com
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sete anos de servicos ao credor e introduz-se a proibiciio, sob pena de morte, da venda de

israelitas transformados em escravos.

A descida & condigdo social de escravo dava-se geralmente pela insolvéncia. Dela
resultava que o devedor entregava seus filhos ou a si propric & serviddo. Aos vizinhos era

permitido resgatar e libertar os devedores.

Registre-se que entre os Hebreus tinha o escravo condicio mais humana que entre
outros povos, ndo havendo rigida dicotomia entre livres ¢ escravos. Gozava do status de
membro da familia, participava dos cultos ¢ demais celebragBes e observava o repouso do
sabado. Era ainda lhe conferida razodvel protecio, nfo podendo, por exemplo, ser marcado

com sinal distintivo de propriedade, a exemplo do babildnico.

1.2 A PRISAQ CIVIL NO BIR

LITO ROMANG

Direito e Histéria sfo ciéncias de afinidade quase gémeo-siamesas e a humanidade
deve olhar continuamente para o seu passado com vistas a nfio repetir males vivenciados e a

haurir na experiéncia dos antepassados a sapiéncia de como pressentir males novos.

Por outro lade, a histéria do Direito se confunde com a histéria dos romanos, razio

porque ndo ha como estudar o Direito sem mergulhar na empolgante cultura romana.

Isto constatado, nfo poderia deixar de ser lugar-comum na comunidade doutrinaria
dos sistemas de direito romano-germénico ¢ common-law (lei consuetudinaria, lei pliblica, lei

feita pelo juiz) a existéneia da prisdo civil por divida no primitivo Direito Romano.

Mas a inter-relagio entre os povos é fendmeno registrado e necessario 2

sobrevivéncia destes, por isso intui-se que até mesmo sistemas de direito menos divulgados

! Em razfio de seu inferesse apenas hisiorico para o nosso trabatho, iodo o item 1.1 supra foi extraido unicamente
do livro: AZEVEDO, Alvaro Villaca. Prisdo Civil por Divida: 2. ed rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 15-20.
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entre nods, como o dos paises socialistas e o dos povos do oriente se inspirem no Direito

Romano e conhegam a fundo a evolugio da prisio civil por divida entre os romanos.

Entretanto, o termo-sindnimo de prisdo civil por divida no Direito romano nfo era
obrigagdo, ou obligatio (obrigacdo), mas nexum (era ligagdo formal do devedor ao credor por
forca de solenidade exigida para certos atos originarios de obrigacfo entre as partes). Sobre o
assunto nfo divergem autores modernos nem antigos, todos se apoiando em farta literatura

igualmente uniforme.

Ademais, nfio figurava o termo obligatio {obrigacdo) na Lei das XII Tabuas, de 450
a.C, nem na terminologia juridica mais remota.> “O vocébulo primitivo, empregado para
externar o vinculo obrigacional, era nexum (era ligacfio formal do devedor ao credor por forga
de solenidade exigida para cerios atos origindrios de obrigagho entre as partes), derivado do

verbo nectere (atar, unir, vincular).

A Lei das X1I Tabuas, em sua Tabua Terceira, Leis TV a IX, d4 a exata medida do

alcance da violéncia da prisdo civil por dividas no Direito Romano:

IV - Aquele que confessa divida perante o magistrado ou ¢ condenado, tera
30 dias para pagar; V — Esgotados os 30 dias ¢ nfio fendo pago, que seja
agarrado ¢ levado & presenca do magistrade; VI - Se nfo paga ¢ ninguém se
apresenta como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor ¢ amarrado
pelo pescogo ¢ pés com cadeias com peso até o maximo de 15 libras; ou
menos, se assim o quiser o credor; YV — O devedor preso vivera 2 sua custa,
se quiser; se ndo quiser, ¢ credor que o mantém preso dar-the-4 por dia uma
libra de pdo ou mais, a seu critério; VIH — Se nfo b4 conciliagfo, que o
devedor figue preso por 60 dias; durante os quais serd conduzido em 3 dias
de feira ao comitium, onde se proclamard, em altas vozes, o valor da divida;
IX ~ Se sdo muitos os credores, ¢ permitido, depois do terceiro dia de feira,
dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quantos sejam os credores, nio
importando cortar mais ou menos; se os credores preferivem, poderfo vender
o devedor a um estrangeiro, além do Tibre?

Tal situaco dos devedores, abstratamente considerada, a despeito de breves periodos
de cleméncia noticiados pelos doutrinadores com as ressalvas da escassez de textos

confiaveis, s6 veio a sofrer humanizagéo sensivel com o advento da Lex Poetelia Papiria. Ela

> AZEVEDO, 2000, p. 20.
> MEIRA. Silvio A. B. 4 Lei das XII Tdbuas: fonte do Direito Pliblice ¢ Privado. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1972, p. 149-170.

.
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foi o fruto derradeiro, cujo germe foi um levante popular ocorrido em 495 a.C., por conta do

maltrato de um jovem devedor plebeu.

A época o Estado de Roma era pequeno e essencialmente agricola. As guerras
continuas que eram forcadas a travar com os vizinhos eram particularmente danosas para as
financas dos pequenocs agricultores. Apds esgotar seus recursos econdmico-financeiros
restava-thes 180-s6 a saida de gravar suas proprias pessoas € suas familias, na contragfio ou na

solu¢fo de dividas, tamanha a incleméncia do sistema da época com os devedores.

O maltrato de um jovem devedor plebeu causou revolta popular que se espalhou por
todos os cantos de Roma. Ainda no calor do evento, o anincio de uma invasio estrangeira
confere aos plebeus a moeda de troca para a conquista de wna condi¢fo juridica mais justa
frente aos patricios usurarios: s6 lutariam se conseguissem a lberdade, a anistia de suas

dividas e a mudanca da legislacio sobre dividas.

Entretanto, passado o estado de guerra o senado nfo honrou 2 promessa de mudanca
da legislagdo. E em 493 a.C. o povo se refugia no Monte Sagrado e sob a intervengio de
Menenius Agrippa obtém a indicagio de um tribuno para defender seus interesses. A
legislacfio sobre dividas, no entanto, s6 seria modificada em 326 a.C., com a introducfio desta

verdadeira obra prima da ciéncia do Direito, a Lex Poetelia Papiria.

Apesar da lei Poetelia, exemplos de prisgo por divida sio ainda relatados por Tito
Livio em 216 a.C. e mais tarde por Cicero. No fim da republica, um homem livre podia se
vender ou se transformar em gladiador. O problema continuava polémico. A polémica,
entretanto, por si 86, era grande avango, pois impedia que o problema fosse banalizado € que
se esvaisse da consciéncia das pessoas. Recorréncias ou recuos ndo invalidavam o enorme

progresso alcangado atraveés da Lei Poetelia Papiria.

Relata Azevedo (2000),

Que duas sdo as correntes gue explicam a gradual decadéncia do nexum até
o seu total desuso, apos a edicfo da Lei Poetelia Papiria: wma afirma que a
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Lei sboliu completamente o nexum, outra propugna pela abolicio tdo-
somente da manus iniectio.”
A questdo é puramente tedrica, vez que o importante € o progresso alcangado. A Lei
Poetelia Papiria, no entanto, foi apenas o inicio da marcha rumo 4 exting8io completa da prisio

civil por divida. Ela aboliu tdo-somente o poder privado do credor sobre o seu devedor.

O credor continuou podendo submeter o devedor & escravidio através do instituto do
addictus {(estado de semi-escraviddo. Entre a condenagiio do devedor insolvente e sua
execuglo), instrumentalizado pela manus iniectio udicati (apreensio manual empregava-se
para execucdo de um julgamento). O grande progresso foi a extingdo do poder privado do
credor sobre o devedor, ou seja, o poder sem a intervencio do magistrado, pois o addictus é o

devedor condenado in iudicio ou que confessou seu débito perante o magistrado.”

A Lex Vallia (170 a.C.) e em seguida a Lex Iulia Iudiciorum Privatorum (17 a.C))
enterraram de vez o instrumento da manus iniectio {apreensfio manual empregava-se para
execugdo de um julgamento), tendo o imperador César Otaviano Augusto abolido o sistema

das legis actiones e implantado o sistema processual por formulas.®

Em seguida o sistema de prisdes particulares foi substituido pelas prisdes pablicas,
mérito que coube aos imperadores Diocleciano e Maximiano.’
1.3 A PRISAQ CIVIL NO DIREITO NACIONAL

A histéria da prisdo civil por dividas no Direito Brasileiro tem naturalmente origens

no Direito Portugués, que por sua vez a herdou do Direito Romano.

J& as OrdenagBes Afonsinas definiam com clareza o instituto, que ndo permitia a

prisfio do devedor senfio apds condenagio definitiva®. Consumada a condenagio, podia ainda

¥ AZEVEDO, 2000, p. 28.

® Thid., 2000, p. 28-29.

® Tbid., 2000, p. 29.

7 Ibid., 2000, p. 31

® Cf. Ordenacbes Afonsinas, Dos gue podem ser presos por dividas civis ou criminais Fundagio Calouste
Gulbenkian, reproducio da edigio da Real Imprensa da Universidade de Coimbra, de 1792, Lisboa, Livro 1V,
Titulo LXVIL, , p. 234-238, {apud AZEVEDO, 2000, p. 57).

|
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o devedor oferecer seus bens em troca da liberdade, salvo se o débito fosse junto a Coroa ou
resultante de atuagio ilicita.
Em seguida o Alvard de 11.01.1517 proibiu a prisio de alimentantes insolventes

devedores de pequenas somas.

Pouco evoluiu o instituto até a edicBo das Ordenages Filipinas, que mantiveram a
incleméncia em relagio as dividas para com a Coroa ¢ instituiram a cleméncia para devedores
de somas de até 20.000 réis, presos ha seis meses ou mais. Se continuasse impago o débito
por um ano apos a soltura, nova prisfo poderia ser decretada judicialmente e o credor faria jus

ao rendimento do devedor neste periodo.”

As OrdenagBes Filipinas passam a considerar nula a convengfio que autorizasse o

credor a prender por seus proprios meios o devedor em mora,

Surge a figura do depositério infiel, que tanto no depdsito voluntério quanto no legal,

ja ¢ punida com rigor.

Mas a atenuacgio dos rigores da prisfo civil prossegue em ritmo firme: proibicio de
prisdo de mulheres por conta de dividas civeis; proibigio de novas prisdes de devedores de

boa-~fé e soltura dos j4 encarcerados.
Em 1774, sensivel evolugdio havia ocorrido e s6 podiam ser presos por dividas:

1. Os arrematantes em praga, que ndo satisfazem, L. de 29.06.1774;

2. Os recebedores fiscais, Ref. Jud. Art. 657;

3. Os tutores, pelo alcance da tutela, Ref. Jud. Art. 450;

4. Os que malicicsamente ocultam os bens em frande dos credores;

5. Os depositarios;

6. Os que alienam bens depois de condenados;

7. Os que dolosamente fazem retardar a execugio além de trés meses.'”

A independéncia do Brasil em 1822 ndo altera o ordenamento juridico do pais, que
continua a valer-se do arcaico sistema legal civil portugués até 1917, quando entra em vigor o

Codigo Civil Brasileiro. O proprio Direito portuguds ja havia abandonado seu sistema de

® AZEVEDO, 2000, p. 58.
'Y PEREIRA, Caio Mario Silva. InstituigBes de Direito Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 115-116, §

|
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Ordenacdes, alvaras, regimentos, etc., em 1.867, com a edigfio do Codigo Civil Portugués,

inspirado no modelo francés.

O artigo 310 do Codigo Criminal do Império, aprovado em 1830, da causa as
decisdes contra a prisdo do depositario infiel, quando se entende que ficaram revogadas as

disposicdes penais das OrdenagSes Filipinas, e a favor, na hiptese contréria.

Por sua vez, a Consolidacio das Leis Civis, de Augusto Teixeira de Freitas, em seu
artigo 434 implementa um avango ao admitir apenas a prisfo do depositario infiel no deposito
voluntario, apos a condenagio, embora o fornecimento de fiadores ndo o livre da prisdo. Ao
depositario judicial o artigo 438 reserva disposi¢es mais duras, no se liviando da prisfo,

antes de qualquer julgamento, ainda que alegue ter eniregue a coisa 2 autoridade.

O Regulamento 737, de 25.11.1850 ¢ promulgado para regulamentar o Codigo
Comercial, mas o Decreto 763, de 19.09.1990 determina sua aplicagio, com algumas

adaptagDes, as causas civeis.

O artigo 269 do Regulamento 737 ¢ um avango: o infiel depositario somente é preso
48 horas apds a condenagdo, se ndo restituir o objeto. Mas é também um retrocesso: seu artigo
272 proibe a defesa do réu que nio devolve a coisa, levando & sua condenagio sem
participagio no processo. Esta injustiga viria se repetir no Cédigo de Processo Civil de
1939."

A promulgaciio do Cédigo Penal da Repiblica, pelo Dec. 807, de 11.10.1890, voltou
a langar dividas sobre a extingdo ou ndo da prisdo civil por dividas, Varias sio as vozes que
afirmam a sua extingio, argumentando até mesmo sua desnecessidade, ja que fora criado um

fato tipico penal para tratar o tema. Nio seria justo punir duplamente o depositario infiel.

Mas um entendimento inovador fincaria raizes que se estendem aos dias de hoje: o

de que a prisdo civil nfio ¢ pena, mas meio compulsério de execugio, portanto nic ha bis in

"' AZEVEDOQ, 2000, p. 64.
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idem.'? (incidéncia duas vezes sobre a mesma coisa). Tal entendimento j& foi adotado pelo

STF em acOrdido de 08.08.1906.

Informa ainda, Mario Guimarfes de Souza, que embora o Dec. 848, de 11.10.1890,
organizador da Justica Federal, nfo mencionasse prisdo civil, a Let 221, de 20.11.1894,
restabeleceu, através do Pardgrafo Unico do seu artigo 44, a aplicagiio do Regulamento 737 as
causas civeis ¢ comerciais. Retornava a prisSo civil por dividas, que de resto estava prescrita
nos artigos 1.181 § 1° ¢ 1.186 da Consolidac@o das Leis Civis, de Carlos de Carvalho, que
vigeu até¢ 1899,

Em breve fase de estadualizacio da legislagio processual os Estados do Pard em
1905 ¢ do Rio Grande do Sul em 1908, aboliram a prisfo civil por divida de seus diplomas. A

. o 4 Lo 13
Bahia, em 1915 somente a aboliu das causas civeis.

1.4 A PRISAQ POR DIVIDA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A primeira constituicdo brasileira a proibir a prisfo por dividas foi a de 1934. Foi
também a Unica a fazé-lo de maneira taxativa, sem exce¢Bes. O n° 30 de seu artigo 113

dispde: “Ndo havera prisio por dividas, multas ou custas”.

As constituig¥es de 1946, 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, mantiveram
a proibigdo, mas instituiram as célebres excegdes que sobrevivem até hoje. Seus artigos 141, §
32, 150, § 17 e 153, § 17, respectivamente, dispunham que “nfio havera prisio civil por
divida, multa ou custas, salvo o caso do deposithrio infiel ou do responsavel pelo

inadimplemento de obrigagio alimentar, na forma da lei”.

A constituig@io vigente, no inciso LXVII do art® 5°, manteve as duas excecdes, com
pequenas alteragbes: “Néo haverd prisdio civil por divida, salvo a do responsével pelo

inadimplemento voluntério e inescusavel da obrigagio alimenticia e a do depositéario infiel”.

> SOUZA, Mirio Guimardes de. Da priséio civil. Recife: Ed. Jornal do Comércio, 1938 (apud AZEVEDO, 2000,
p. 65).
' AZEVEDO, 2000, p. 66.
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2. 0 CONTRATO DE DEPGOSITO

2.1 CONCEITCO E CARACTERISTICAS

O contrato de depésito representa a relacfio juridica entre alguém {depositante), que
entrega a outrem (depositario) a guarda temporaria de coisa corpdrea mével, para que este a

guarde, conserve e devolva, quando por aquela soficitada.

Quanto a motivagio da constituicio da relaco juridica do depdsito, classifica-se este
em contratual ou voluntario ¢ necessario. O deposito contratual ou voluntario € o que surge da
livre vontade das partes (art. 627 do Codigoe Civil). Necessario ou extraconiratual é o que
nasce da vontade da lei ou de circunstincias imperiosas que eliminam ou afetam a vontade do

depositante {art. 647 do Codigo Civil).

G depésito necessario instituido pela lei denomina-se depdsito legal (Cédigo Civil,
art. 647, inc. ). Cita-se, exemplificativamente, o que ocorre no caso da alienagio fiduciria
em garantia, disciplinada pelo Decreto-Lei 911/69, ¢ 0 que d4 ao inventor da coisa perdida a
condi¢io de depositario (Codigo Civil, art. 1.233, P. Unico). Ao legal equipara-se também o

deposito das bagagens dos viajantes nos seus pontos de estada {(art. 649 do Cédigo Civil).

O deposito necessério feito por forga de calamidades que atingem o depositante, tais
quais o incéndio, a inundagio, o naufrigio, ou o saque (Codigo Civil, art. 647, inc. TI) recebe

. , 4
o nome de miserdvel. !

“O dep6sito contratual, por sua vez, pode ser civil ou comercial, conforme o
depositério seja ou nfio comerciante. Enquanto o civil é, em regra, gratuito, o comercial é, por

natureza, oneroso”. ">

Argumenta Azevedo {2000), eniretanto, que o ressarcimento, ao
depositério, de despesas de guarda e conservagio, nio descaracterizam a gratuidade do

deposito.

" MONTEIRQO, Washington de Barros. Curso de Direite Civil: Direifo das Obrigacbes, 27. ed. atual. Sao
Paulo: Saraiva, 1?94, p. 49.
' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v. 3, 2002, p. 49,

o
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Quanto a forma da restituicio do bem objeto do depdsito, este pode ser reguiar ou
irregular. Regular é aquele cuja restituicio hé de ser feita em sua propria individualidaae, na
mesmissima substdncia recebida para depdsito, pouco importando se trata de coisa fungivel

ou nfo. A este aplica-se a agfo de deposio.

Irregular € o que tem por objeto coisas fungiveis, cujo dominio é transferido ao
depositario, que pode usé-las ¢ consumi-las. A restituicio, in casu (no caso, na hipdtese em
julgamento), far-se-4 em substdncia do mesmo género, qualidade ¢ quantidade. A este tipo
ndo se aplica a aglo de depdsito. Regula-se este pela disciplina do mituo (Cédigo Civil, art.
645).1

G depositario nfo pode, sob pena de responder por perdas e danos, fazer uso da coisa
objeto do deposito, salvo expressa licenga do depositante (Codigo Civil, art. 640). Tal uso
desautorizado caracterizaria o furtum usus {furto de uso, caracteriza-se pela apreensdo da
coisa ndo com o intuito de dela apropriar-se, mas para usé-la ¢ posteriormente restitui-la} do

Direito Romano.

Alids, € undnime a doutrina em afirmar que o uso gratuito do bem objeto do depésito

transforma ¢ contrato em comodato ¢ 0 uso mediante retribuigio, transforma-o em locagiio.!”

2.2 A ACAG DE DEPGSITO
2.2.1 Generalidades

Constituem a esséncia material do contrato de depdsito a guarda e a restituicio do

objeto recebido em custédia (Cédigo Civil, art. 627).

Nas palavras de Monteiro (1994) “a guarda da coisa ¢ realmente o fraco mais
expressivo © mais insinuante do confrato de depdsito (...) A coisa é-lhe consignada para ser

guardada; a custodia rei € a propria esséacia do contrato”. '

' THEODGRO JUNIOR, 2002, p. 49-53.
"7 AZEVEDO, 2000, p. 77.
¥ MONTEIRO, 1994, p. 226-227.
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Em nada difere o entendimento de Azevedo {2000), que cita alguns julgados nesse
sentido, dentre os quais a RT (Revista dos Tribunais) 445/189, proferido pela 4* Camara ao
T ACIvSP (Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo), em que foi rejeitada a condi¢fo de infiel
depositario ao custodiante de titulos da divida pablica recebidos nfio para cusiddia, segunao o

: . P : i ST &
iulgado, mas para garantia de execucio das obras, mediante caucio.

Nao menos importante para a admissdio da acfo de deposito é a pureza da obrigacdo
de restituir. Teodoro Jinior (2000), lembra, citando julgados, que esta obrigagdo pode
aparecer igualmente em ocutros contratos, mas nfo com a grandeza visualizada no contrato de
deposito. Caso ocorra uma obrigacio secundaria ou alternativa, incabivel é a agio de

fien 20
depésito.

O processualista explica que a relagdio juridica do depédsito pode gerar diversas
pretensdes para depositante e depositario, mas chama a atengfo para a limpida defini¢io do
fim a que visa a agio, contida no artigo 901 do Cédigo de Processo Civil: “Esta acfio tem por

fim exigir a restituigdo da coisa depositada”.

Mas a restituicio nem sempre ¢ possivel. Por isto, completa o processualista em
seguida, 2 aglio de deplsito comporta pretensBes acessorias, tais quais: o recebimento do
equivalente em dinheiro, no caso de desaparecimento da coisa depositada; a prisio civil do
depositario, para coagi-lo ao cumprimento da obrigagio especifica; a expediciio de mandado
de busca e apreensdo da coisa; a transformacgo do procedimento numa execugio por quantia

certa, no caso de ndo cumprimento da sentenga de restituigio.

remetidos para ¢ procedimento comum da agéo de indenizacio.

' AZEVEDO, 2000, p. 7.
** THEODORO JUNIOR, 2002, p. 50.
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2.2.2 Natureza da Acdio

A acdo de depésito existiu no Direito Romano, de onde esgotaram alguns de seus
iragos, como 0 conceito do furtum usus (furto de uso caracteriza-se pela apreensio da coisa,

nfo com o intuito de dela apropriar-se, mas para usi-la e posteriormente restitui-la).

Ao depositante cabia a infamante actio depositi directa ou a actio in factum, de
criagdo pretoriana, para obtengdo do equivalente em dinheiro. J& o depositario valia-se da

. .. . .2
actio depositi contraria para recuperar despesas com & guarda da coisa.

Entre nés a agdo ¢ considerada de natureza preponderantemente executiva, porque
ndo se satisfaz com um processo de conhecimento que vise a condenagiio do depositario a

restituicdo da coisa depositada.

A contestagdo, conforme bem destaca Theodoro Junior (2002), é apenas uma

alternativa aberta ao depositario na citagdo (Cédigo de Processo Civil, art. 902, inc. II).

Dentre outras situagGes, poderd o depositario contestar, quando: a) a obrigagio de
restituir ja foi cumprida, ou foi extinta por alteragdo do titulo da posse ou perecimento da
coisa sem culpa do depositario; b) queira exercer a compensagio fundada em outro deposito;
¢) a obrigago for divisivel, nfio haja solidariedade, € varios sejam os depositarios; d) queira
exercer o direito de retencio por conta de despesas e prejuizos causados pelo depésito; e}

alegue nulidade do negbcio juridico.

Mas o depositério nfio ¢ citado somente para contestar. Ele ¢ citado para, no prazo de
cinco dias, enfregar a coisa, depositd-la em juizo ou consignar-lhe ¢ equivalente em dinheiro
(Codigo de Processo Civil, art. 902, inc. I).

Néo satisfazendo qualquer das prestagBes acima e nfio contestando, ou contestando e
sendo julgado procedente o pedido do autor, tera expedido contra si um mandado para, no

prazo de vinte e quatro horas, entregar a coisa ou o seu equivalente em dinheiro.

' THEODORG JUNIOR, 2002, p. 51.
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Ndo cumprido o mandado podera o juiz decretar-lhe a prisfio pelo prazo de até 1(um)
ano, caso tenha sido requerida pelo depositante na inicial ou posteriormente {Codigo Civil,

art. 652); (Codigo de Processo Civil, art. 904, P. Unico).

Por causa deste rito rapido e do conjunto de técnicas usadas para materializagfio da
pretensfio, sem necessidade de processo de execugdo em separado, a aglio de deplsito €

considerada executiva. (apud THEODORO JUNIOR, 2003, p. 53)%

2.2.3 Depositarios por Ficcho Legal: Alienacfio Fiducidria em Garantia e outros

As obrigagbes de guarda da coisa e de restitui-la, conforme exposto no tépico 2.2.1

acima, constifuem a esséncia material do contrato de depésito.

Estranhamente, entretanto, Theodoro Janior (2002, p. 65-67), aceita passivamente a
incidéncia da aglio de depssito nos casos de penhor mercanti! ¢ de alienagfio fiduciaria em
garantia, somente excluindo sua aplicagdo aos casos de depdsito irregular, remetidos para a

disciplina do mituo.
Quanto a esséncia de guarda da coisa, inerente ao contrato de depdsito, silencia-se.

Aceitando o procedimento da acfo de depédsito em casos diversos do contrato de
depésito puro, aceita-se, em consegiiéncia, o recurso & prisio civil do pretenso depositario

infiel, j& que esta técnica de coergio € uma das armas do procedimento.

Se o procedimento da prisio do depositario infiel puro, ja tem opositores ferrenhos
valendo-se de sélidos argumentos legais e éticos, insustentavel ¢ a prisdo destes depositarios

ficticios.

A alienag8o fiducidria em garantia € a criacfo da Lei de Mercado de Capitais (Lei
4.728, de 14.07.1965), que surgiu com a misso de fomentar o crédito. Deveria, para isto,
propiciar ao financiador mecanismos eficazes de garantia e recuperagio de seu crédito, em

caso de inadimplemento.

* FABRICIO, Adroaldo Furiado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 1984,

3
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Assim, o caput de seu artigo 66 enuncia: “Nas obrigagfes garantidas por alienaco

fiduciaria de bem movel, o credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidacgdo da divida

garantida”.

Tal regra é completada pelo § 2° do mesmo artigo 66, que prescreve:

Eo§ 7%

O instrumento de alienacdo fiduciria transfere o dominio da coisa alienada,
independentemente de sua fradigdo, continuando o devedor a possui-la em
nome do adquirente, segundo as condi¢Ses do contrato, e com as
responsabilidades de depositario.

mmpbe as restrigbes necessdrias & transformacdo do direito real de
propriedade em direito real de garantia: “E mula a clausula que autorize o
proprietario fiduciArio a ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida
nfo for paga no sen vencimento.

Tal emaranhando de disposi¢bes, além de deturpar o mstituto da propriedade, nio

suriiu os efeitos desejados. Os tribunais estavam inseguros sobre o fim social buscado com as

responsabilidades de depositario conferidas pelo § 2° do art. 66 ¢ as decisbes apresentavam

divergéncias de toda s

orte. Muitas rejeitavam a prisio do devedor/fiduciante/depositirio.”

Qutras o faziam por via reflexa, recusando a equiparacio do contrato de financiamento ao de

depdsito.

Editou-se entdo o Decreto-Lei 911, de 01.10.1969, para alterar a Lei 4.728/66 ¢

dissipar as duvidas. O caput ¢ o § 6° do art. 66 da Lei 4.728 passam a ter a seguinte redacio:

“Art. 66. A alienagfio fiducidria em garantia transfere ao credor o dominio
resolivel € a posse indireta da coisa moével alienada, independentemente da
tradicdo efetiva do bem, tomando-se o alienante ou devedor em possuidor
direto ¢ depositario com todas as responsabilidades e encargos que the
incumbem de acordo com a lei civil € penal.

(.)

§ 6°° E nula a cléusula que auntoriza o proprictario fiduciario a ficar com a
coisa alienada em garantia, se a divida nfo for paga no seu vencimento”.

E o artigo 4° do Decreto-Lei 911/69, completa:

3 AZEVEDO, 2000, p. 109.
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Se 0 bem alienado fiduciariamente nfo for encontrado ou nfo se achar na posse do
devedor, o credor poderh reguerer a conversio do pedido de busca ¢ apreensio. nos
meus autos, em acfo de depésito, na forma prevista no Capitulo 11, do Tiulo I, do
Livro IV do Cddigo de Processo Civil.

Tais alteracBes na legislacio causaram sensiveis mudancas nas decisGes judiciais. Os
juizes e tribunais de orientagdo mais positivista passaram a determinar a prisdo do
alienante/devedor/fiduciante, apelidado depositério, quando configurada a situacio do artigo

4° do Decreto-Lei 911/69, acima transcrito.

Mas a vitéria nfo foi total, tanto na seara jurisprudencial, como na doutrinaria. O
professor Azevedo (2000), cita decisSes negando a prisfio do devedor, sob o argumento de
que nos contratos de alienagio fiduciaria o bem nfo ¢ eniregue, efetivamente, 4 guarda do

depositario.
No ambito doutrinario, Gomes {1975, p. 110), esclarece:

A aclo de depésito estd expressamente admitida como um dos meios
Judiciais de que pode se socorrer o eredor para obter a satisfacio do crédito.
Entretanto, por sua finalidade, nfio ¢ idbnea a proporciond-la, visto que se
destina a recuperagio da coisa depositada, ¢ na alienagfo fiduciaria em
garantia, esse propésito ndo tem a significaco propria, apenas expressa na
ac;io em que & pre:tensﬁﬁ cEQ ci@gmiﬁ&nfe se ﬁmé& no cﬂntram de éepésit’o O

guardar nem o credor ﬁéumans 3 ,cﬁi.rsga gara esse fim, reclamando-a
quando nfo mais the interesse a custédia alheia. A Iei o equipara ao
depositario para the impor os emcargos e responsabilidades inerentes ao
exercicio dessa fungio.

E o professor Azevedo (2000, p. 110) ataca: “Como resta evidenciado com essa
analise, existe uma equiparago legal do fiduciante ao depositario, formalmente, tio-s6 para

que fique ameacado de prisdo civil, caso nfo cumpra sua obrigagio”.

De fato estranha-se como uma parte do pensamento juridico nacional convive, sem
maiores crises de consciéncia, com a prisdo do devedor no contrato de alienagio fiduciaria em
garantia, quando sio necessirios tamtos ilogismos para transformé-lo em depositirio. O
mesmo se aplica ao penhor mercantil ¢ ao penhor rural, cuja constituigio nfio visa a guarda e

restitui¢io de coisa corpérea, mas tio-somente a implementagio de uma garantia. Por questio
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de conveniéncia {no caso do penhor mercantil), ¢ desta e de impossibilidade fisica {no caso do

penhor rural), a coisa permanece sob a guarda do devedor.

Um primeiro ¢ 6bvio argumento nega a sua condigio de depositario pelo fato de ndo
receber a coisa para guarda e restituicdo, quando solicitada. Recebe-a para uso e futura
transformaciio da posse em propriedade, quando liquidar seu financiamento, conforme

explicado acima pelo professor Gomes {1975).

Tal fato é tdo evidente que o credor ndo podera reclamar danos a coisa, advindos do
uso pelo devedor, caso tenha sucesso numa eventual busca ¢ apreensiio. Poderd, sim, retomar
o bem e vendé-lo, aplicando o prego da venda no pagamento de seu crédito, e cobrar do
devedor eventual saldo do débito (§ 4° do art. 66 da Lei 4.728/65, com redacdo do Decreto-
Lei 911/1969; artigo 2° do Decreto-Lei 911/1969).

E nfo podera ficar com a coisa alienada em garantia, se houver inadimplemento (§ 6°
do art. 66, da Lei 4.728/65, com redaciio dada pelo Decreto-Lel 911/1969). Estd ferido o
conceito de propriedade. A proibigdo do pacto comissério somente se aplica aos direitos reais

de garantia. A propriedade ¢ direito real de gozo.

Portanto, ndo poderia estar mais claro que o bem alienade ndo foi entregue para

guarda e devolugdo.

Mas hé mais violéncias l6gicas contra outros principios e institutos do direito civil,
caso se aceite o devedor como depositario. Sendo o credor o proprietario do bem objeto da
alienagdio fiducidria, deveria correr os riscos de eventual perda do objeto, sem culpa do
devedor. E a aplicaciio do principio res perit dominio {a coisa parece para o dono) {art. 235 ¢
§ do Codigo Civil). (AZEVEDQ, 2000, p. 122). Tal nfo ocorre no caso da alienacfo fiducidria

em garantia.

Da coletinea de decisdes contradicentes a respeito do tema, percebe-se duas
correntes bem distintas: uma que analisa somente se o Decreto-Lei 911/1969 autorizou
devidamente a prisdo do depositario infiel na alienagdio fiduciaria, e outra que analisa se o
proprio Decreto-Lei esté apropriado com o ordenamento juridico e se ndo fere a logica dos

principios do Direito e de seus institutos.
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A primeira corrente ndo costuma se debater em busca de argumentos para provar seu

entendimento: o Decreto-Let 911/1969 declara de maneira visivel que quer o devedor-

alienante no status de depositario. Isto basta a esta corrente.

A segunda corrente procura preservar a harmonia de todo o ordenamento juridico e
alega que o legislador constitucional nio autorizou o legislador ordinario a estabelecer uma
cadeia equiparante sem limites, que permitisse transformar, a seu bel-prazer, os responsaveis
por obrigacdes civis, em depositarios ou responsaveis por dividas alimentares. (AZEVEDQ,
2000, p. 113-114)

Apbs o advento da constituicio de 1988 tal argumento ganha forca com a alteracio
da expressio na forma da lei, do texto que disciplina a prisfo civil na constituigiic de 1969. O
inciso LXVII do artigo 5° da constituigio de 1988 estabelece: “Nao havera prisio civil por
divida, salvo a do responsivel pelo inadimplemento voluntario e inescusével de obrigagio

alimenticia e a do depositario infiel”. (AZEVEDQ, 2000, p. 113-114)

Tal alteracio teria o sentido de impedir qualquer tentativa de extensio do atributo de
depositario visando ampliar o rol de obrigacSes civis contempladas pela protegiio da ameaga

de prisdo {a exemplo da alienacdo fiduciria em garantia). (AZEVEDO, 2000, p. 116)
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3. OS5 TRATADOS INTERNACIONAIS E OS DIREITOS HUMANOS

3.1 GENERALIBADES

Inevitdvel € a abordagem deste tema, se caso decida adentrar questfio qualquer que

mostre alguma afinidade com direitos humanos.

A segunda guerra mundial despertou a consciéncia dos pensadores para a
necessidade de dirigir a atengdo das pessoas para questdes outras que ndo a satisfagio pura e
cega de pretensdes muateriais, em que se achava o mundo envolvido, desde a revolugio

industrial.

A perseguiglo frenética do lucro, da acumulacio de riquezas, do dominio sobre
outros povos, havia entorpecido o lado humano dos homens, de forma a provocar duas
guerras catastroficas temporalmente tHo proximas a ponto de ambas fulminarem a mesma

geracio.

Alguns argumentam, que este despertar das consciéncias em nada visou uma
reorientagdo do sentido da vida humana: apenas visualizou na continuidade do estado
permanente de guerra em que se encontrava o mundo, uma perda iminente de fucro, que se

seguiria a perda de vidas humanas. Afinal, viver significa consumir.

Desde os primeiros registros historicos j& era conhecida a arte do pacto entre grupos,
com isso inaugurou-se nova fase de relagBes inter-humanas, hipdorita ou autenticamente
voltada para a preservagio ¢ humanizagio do homem. O primeiro ato neste sentido foi a

Declaragfio dos Direitos Humanos de 1948.

O engajamento dos povos neste incipiente pacto de civilidade utilizar-se-ia do
mesmo instrumento usado em celebragdes stricto sensu contratuais, das quais ja se detinham
as técnicas de formalizagio: o tratado. Profusa & sinonfmia do termo, com matizes seménticas
irrelevantes: acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta, ¢bdigo, compromisso, constituicio,

contrato, conven¢do, convénio, declaracfio, estatuto, memorando, pacto, protocolo e
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regulamento. O termo concordata, no entanto, € reservado a iratado bilateral que vincule a

Santa S¢.%*

A idéia ganhou espaco € aceitacfo crescentes entre os entes estatais e os tratados com
proposito de preservagio dos direitos humanos se multiplicam. Aos eventuais resistentes

aplica a comunidade internacional um isolamento adequado com o nivel da desarmonia.

Este novo enfoque das relacBes entre os povos visando a humanizacfio da vida
produziu igual volume de estudos € novas teorias vio surgindo com o fito de fundamentar as

agBes desenvolvidas.

Assim ¢ que Canotilho (1998 apud PIOVESAN, 2004, p. 77) afirma:

O constitucionalismo global consiste nfo apenas no classico paradigma das
relagBes horizontais entre Estados, mas no novo paradigma centrado nas
relacdes Estado/povo, na emergéncia de um Direifo Internacional dos
Direitos Humanos ¢ wa iendencial elevacfio da dignidade humana a
pressuposto inelimindvel de todos os consti-tucionalismos. Por isso o Poder
Constituinte dos Estados e, comse - glientemente, das respectivas
Constitui¢Bes nacionais, estd hoje cada vez mais vinculado a principios ¢
regras de direito internacional. E como se o Direito Internacional fosse

{cujas normas passam a ser consideradas pulas se violadoras das normas do
Jjus cogens mternacional). O Poder Constituinte criador de Constituigbes estd
longe de ser um sistema autbnomo gue gravita em forno da soberania do
Estado. A abertura aoc Direito Internacional exige a observancia de principios
materiais de politica e direito Internacional fendencialmente informador do
Direito Interno. {grifamos)

Com a teoria do Direito Internacional dos Direitos Humanos protege-se o cidadio

universal, ou, reversamente, ganha o cidadfo protecio juridica infernacional.

Piovesan (2004, p. 78) entende que “Em favor da natureza constitucional dos direitos
enunciados em tratados imiernacionais, um oufrc argumenio se acrescenta: a natureza

materialmente constitucional dos direitos fundamentais”.

E cita em seguida Canotilho (1998 apud PIOVESAN, 2004), nas palavras de quem a

dindmica espacio-temporal da matéria constitucional comegou com femas constitucionais por

** Cf. REZEK 1. F., Direito Internacional Pitblico. 9. ed. rev. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.
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exceléncia, como a organizacdo do poder politico {amparada no principio da divisfo dos
poderes) e o catalogo dos direitos, liberdades e garantias. Evoluiu para alcangar direitos
econdmicos, sociais e culturais, direitos de participacio dos trabalhadores e constituicio

econdmica. Por fim afirma Canotilho, (1998 apud PIDVESAN, 2004, p. 78) que:

Uns topos caracterizador da modernidade e do constitucionalismo foi sempre
o da consideracdo dos ‘direitos do homem’ como ratio essendi do Estado
Constitucional. Quer fossem considerados como “direitos naturais’, ‘direitos
inaliendveis’ ou ‘direitos racionais’ do individuo, os direitos do homem,
constitucionalmente reconhecidos, possufam uma dimens3o projectiva de
comensuragio universal.

O constitucionalista defende ainda que:

G programa-normativo ndo pode se reduzir de forma positivistica, ao ‘texto’
da Constitnicio. Ha que densificar, em profundidade, as normas e principios
da constitui¢do, alargando o ‘bloco da constitucionalidade’ a principios nfio
escritos, mais ainda recondnziveis ao programa normativo-constitucional,
como forma de densificacio ou revelacio especificas de principios ou regras
constitucionais positivamente plasmadas. (CANOTILHO, 1998 apud
PIOVESAN, 2004, p. 78) \

Com base nestas consideracbes de Canotilho, afirma Piovesan (2004, p. 79) que “Os
direitos internacionais integrariam, assim, o chamado ‘bloco da constitucionalidade’,
densificando a regra constitucional positivada no parigrafo 2° do art. 5°, caracterizada como

clausula constitucional aberta” *

Tal entendimento, entretanto, enfrenta sério obstaculo juridico-doutrinario: a
denuncia, manifestacdo de vontade sempre presente nos tratados, iria de encontro ao § 4°,
inciso IV, do artigo 60 da Constituicio Federal, que atribui aos direitos e garantias individuais

o atributo de cldusula pétrea.

E precisamente o texto do § 2° do art. 5° da ConstituicBo que leva José Afonso da
Silva a confirmar o entendimento de Flavia Piovesan, de que esta € uma cldusula aberia

(somente quanto a incorporagio de novos direitos e garantias), j4 que admitem direitos e

» Diz o par. 2° do art. 5° da Coustituigio Federal: “Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicio ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por cla adotados, o dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parie”. (PIOVESAN, 2004, p. 79)
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garantias individuais nfo enumerados. Este constitucionalista classifica os direitos individuais

em trés grupos:

Os explicitos, constantes do artigo 5% os implicitos, inferidos das regras de
garantias, como o direito 3 identidade pessoal, certos desdobramentos do
direito & vida; ¢ os direitos individuais decorrentes do regime ¢ de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil, que “nfo sie nem explicita nem
impliciamente enumerados, mas que provém ou podem vir a ouvir do regime
adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de dificil caracterizagfo a
priori. (SILVA, 1990, p. 174, apud PIOVESAN, 2004, p. 80)

Piovesan (2004) discorda da equiparacdo entre os direitos decorrentes do regime, dos
principios adotados pela constituicdo e os decorrentes dos tratados internacionais, por
considerar que os tratados enumeram expressamente os direitos neles contidos, ndo sendo de

dificil caracterizacdo a priori.

De fato, se os direitos sfo citados textualmente nos tratados, estranha-se que sejam
considerados de dificil caracterizagio a priori. Piovesan (2004) propSe a seguinte
classificagdio constitucional dos direitos: os direitos expressos na propria Constituicio (os
listados nos incisos I a EXXVII do art. 5° por exemplo); os expressos nos tratados
internacionais firmados pelo Brasil, e os implicitos (direitos que estdo subentendidos nas
regras de garantias, bem como os direitos decorrentes do regime e dos principios adotados

pela Constituicdo).

E uninime entre os doutrinadores o entendimento de gue a Constituicdo de 1988
recepcionou os direitos humanos contidos em tratados internacionais firmados pelo Brasil.
Canotilho (1993, p. 227 apud PIOVESAN, 2004, p. 82) sintetiza com objetividade: “O
principio da méxima efetividade das normas constitucionais é hoje, sobretudo invocado no
ambito dos direitos fundamentais — no caso de diividas deve preferir-se a interpretagio que

reconheca maior eficicia aos direitos fundamentais”.
Piovesan (2004, p. 87) comenta, ainda,

outro argumento em favor da atribuicfo, aos tratados de direitos humanos,
de statms constitucional. Estaria observando o principio da norma mais
favoravel, o que se harmoniza com os fundamentos ¢ principios regentes da
Constituicdo de 1988.
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Os fundamentos aos guais se refere aqui sfo os do inciso I - cidadania e i1 -
dignidade da pessoal humana, do artigo 1° da Constituigdo. Ja os principios s&o os do inciso IT
- prevaléncia dos direitos humanos e IX - cooperacio entre os povos para o progresso da

humanidade.

Adotada tal interpretaciio, acolhida por tantos ilustres doutrinadores, teriam
solucionadas duas questBes cruciais que fazem nossa Corte Suprema alvo de criticas acidas: a
incluséio dos direitos humanos previstos em tratados internacionais firmados pelo Brasil, no
rol dos pertencentes as cléusulas pétreas; a solucfo, a favor do Pacto de San José de Costa
Rica, da prefensa antinomia entre o § 2° do art. 5° da Carta Magna, e o inciso LXVII de seu
art. 5°.

Por tltimo, resume Piovesan {2004, p. 91) as varias visGes sobre a hierarquia dos

tratados:

Acrescente-se que, além da concepcdo que confere aos tratados de direitos
humanos hierarquia constitucional {concepcio defendida por este trabatho) ¢
da concepgdo que, ao revés, confere aos tratados status paritério & lei federal
(posicio majoritaria do STF), destacam-se outras duas correntes
doutrinarias. Uma delas sustenta que o©s tratados de direitos humanos tém
hierarquia supraconstitucional, enquanto que a outra corrente defende a
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal dos tratados de dircitos
humanos.

3.2 MONISMO E DUALISMO E OS TRATADOCS INTERNACIONAIS

Com a intensificac@o das inter-relacGes entre os Estados, ganha importincia cada vez

maior a conciliag@o dos diversos direitos patrios com o Direito Internacional.

Esta conciliac@o ¢ tema objeto de polémica, temperada com ingredientes tais quais a
soberania estatal, o chauvinismo, a hostilidade entre Estados ¢ a insubmissiio a oOrgfios
internacionais.

Para justificar tal ou qual ordenamento deve ser seguido, surgem duas teorias de
interpretagfio da conciliacio dos diversos direitos estatais com o Direito Internacional: o

monismo e o dualismo.
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A escola dualista, segundo Rezek (2002, p. 4), teve em Carl Heinrich Triepel, na

Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Italia, seus maiores destaques no século passado.
Conceitua com precisfo as duas escolas: A dualista luta por uma rigida dicotomia entre o
direito nacional ¢ o internacional, que destinar-se-ia a reger as relacdes entre Estados, s0
vinculando internamente os cidaddos, quando formalmente incorporada pelo ordenamento

interno. Este, por sua vez, nfo teria de harmonizar-se com a ordem infernacional.

A escola Monista, continua Rezek (2002), divide-se em duas correntes. Uma que
prega a existéncia de uma ordem juridica Unica, hegemonica, cujas balizas, dadas pelo direito
internacional, as ordens nacionais ndo podem exirapolar. Seu maior expoente ¢ Hans Kelsen.
Outra, também Unica € hegemodnica, submete o Estado soberano ao direito nacional, a quem
cabe decidir discricionariamente o acolhimento ou a rejeicdo de preceitos do direito
internacional. Na Franga, Alemanha e Unido Soviética (entre os anos 20 e 80) encontram-se
defensores desta corrente. Os principios desta corrente sio invocados e seguidos por varios
paises do ocidente, incluindo o Brasil ¢ os Estados Unidos da América, para solugio de

. e . . 26
conflitos de normas entre o direito interno e o internacional.

% Cf. REZEX, 2002. p. 4.

Por conta do primor da licdo de REZEK, transcreve-se na integra seu magistério:

“Para os dualistas o direito internacional ¢ o direito interno de cada Estado sfo sistemas rigorosamente
independentes ¢ distintos, de {al modo gue a validade juridica de nma norma interna nfo se condiciona a sua
sintonia com 2 ordem internacional. Os autores monistas dividiram-se em duas correntes. Uma sustenta a
unicidade da ordem juridica sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas.
Outra apregoa o primado do direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja 6tica a adogdo dos preceitos do
direito internacional reponta como uma faculdade discriciondria. O monismo internacionalista teve em Hans
Kelsen seu expoenie maior, enquanto a vertente nacionalista encontrou adeptos avulsos na Franca ¢ na
Alemanha, além de haver transparccido com bastante nitidez, enire 08 anos vinte ¢ 0s ancs oitenta, na obra dos
autores soviéticos.

Nenhuma dessas r€s linhas de pensamento ¢ invulneravel & critica, € nwito j& escreveram os partidarios de cada
uma delas no sentido de desautorizar as demais. Perceberiamos, contudo, que cada uma das trés proposicdes
pode ser valorizada em sen mérito, se admitissemos gue procuram descrever o mesmo fendmeno visto de
diferentes &ngulos. Os dualistas, com efeito, enfatizam a diversidade das fontes de produgio das normas
Juridicas, lembrando sempre os limites de validade de todo o direito nacional, e observando que a norma do
direito das gentes néo opera no interior de qualquer Estado senfio quando cste, havendo-a aceito, promove-the a
introducio no plano doméstico. Os monistas kelsenianos voltam-se para a perspectiva ideal de que se instaure
um dia a ordem tnica, ¢ denunciam, desde logo, & luz da realidade, o erro da idéia de que o Estado soberano
tenha podido outrora, ou possa hoje, sobreviver numa situacio de hostilidade ou indiferenca frente a0 conjunto
de principios ¢ normas que compdem o direito das gentes. Os monistas da linha nacionalista ddo relevo especial
a soberania de cada Estado ¢ & descentralizagfo da sociedade internacional. Propendem, dessarte, ao culto da
constituigdo, estimando que no seu texto, ao gual nenlmum ocutro pode sobrepor-se na hora presemte, hd de
encontrar-se noticia do exato grau de prestigio a ser atribuido s normas internacionais escritas ¢ costumeiras. Se
€ certo que pouquissimos antores, fora do contexto soviético, comprometeranm-se doutrinariamente com o
monismo nacionalista, nfio menos certo € que essa idéia norteie as conviceBes judicidrias em imimeros pais do
ocidente — incluindo o Brasil ¢ 03 Estados Unidos da América —, quando os tribunais enfrentam o problema do
conflito entre normas de direito internacional e de direito interno”.

o
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Apbs pugnar pela paridade entre o tratado internacional e a lei interna, recorda Rezek
(2002) que foi o julgamento do Recurso extraordinario n° 80.004 que selou o entendimento de
que, confrontado o tratado com lei posterior, “esta, porque expressio tltima da vontade do
legislador republicano, deve ter sua prevaléncia garantida pela justica — sem embargo das
conseqiiéncias de descumprimento do tratado, no plano internacional.” Mas Rezek (2002, p.
99) relata que ja “em 1945, Philadelpho Azevedo, entfio ministro do Supremo, publicou
comentario demonstrative da convicgio undnime da corte, aquela €poca, quanto a prevaléncia
dos tratados sebre o direito interno infraconstitucional”. E atribui a decisfo por maioria no
caso do Recursc 80.004 a falta de garantia, na constituicfio, “de privilégio hierarquico do
tratado sobre as leis do Congresso,” sendo “inevitavel que a justica devesse garantir a
autoridade da mais recente das normas, porque paritaria € sua estatura no ordenamento

juridico”.

Piovesan (2004) afirma que tal posicionamento da Suprema Corte vem sofrendo
criticas por parte da nossa doutrina. E mais: o STF estaria de tal forma convencido de seu
posicionamento, que o Ministro José Francisco Rezek recentemente atribuiu aos poderes
politicos a culpa por tal afronta aos compromissos internacionais, nada cabendo ao judiciario

fazer.

Vale ainda registrar a posicio de Piovesan (2004) quanto a teoria adotada pelo Brasil
para enfrentar a conciliagio enire direito internacional e o direito interno. A autora estuda o
fendmeno pelo dngulo da incorporagio do tratado internacional. O pais teria adotado um

sistema misto (monista para tratados internacionais, dualista para os demais tratados).

no qual para os tratados internacionais de direitos humanos — por forga do
art. 5° par. 1° - aplica-se 3 sistemdtica de incorporacio automatica, enquanto
que para os demais tratados internacionais aplica-se a sistemética de
incorporacdo legislativa, na medida em que se tem exigido a intermediacio
de um ato normativo para tornar o tratado obrigatério na ordem interna.
{PIOVESAN, 2004, p. 90)

Tal posicionamento, entretanto, sé € possivel porque Piovesan (2004) conjuga o § 1°
e 2° do artigo 5° da Constituigio, para concluir que os fratados internacionais de direitos

humanos t€m status constitucional de direitos e garantias fundamentais e podem ser invocados

antes mesmo do decreto de execugdo.
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3.3 O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA § A PRISAQG DO DEPOSITARIO
INFIEL

Diz o § 2° do artigo 5° da Constituigdo Federal vigente: “Os direitos e garantias
expressos nesta 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”.

Tal dispositivo foi inserido na Constituicio brasileira por proposta do juiz da Corte
Interamericana dos Direitos Humanos, Trindade (1991, p. 631 apud PIOVESAN, 2004, p.

76), segundo suas proprias palavras.

Em 25/09/92 o Brasil ratifica a Convengiio Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José¢ da Costa Rica), que havia sido aprovada pelo Decreto Legislativo 27, de
26/05/92, e que entrou em vigor em 06/11/92, pelo Decreto de execugiio n° 678.

Diz o artigo 7°, em seu n° 7 do Pacto de San José da Costa Rica: “Ninguém deve ser
detido por dividas. Este principio nfio limita os mandados de autoridade judiciaria competente

expedido em virtude de inadimplemento de obrigacio alimentar”.

Em 24/01/1992 o Brasil j4 havia ratificado o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, aprovado pelo Decreto Legislativo 226, de 12/12/1991, e cujo cumprimento foi
determinado pelo Decreto 592, de 06/07/1992.

Diz o artigo 11 do Pacto: “Ninguém seré preso simplesmente em funcio de sua
incapacidade de cumprir uma obrigac3o contratual”.

Além disto, hi os fundamentos dos incisos II ¢ III previstos no artigo 1° da
Constitui¢Bo da Republica, e os principios inscritos nos incisos H e IX da mesma

Constituig@o, pelas quais o Brasil ha de reger suas relacBes internacionais.

Mas o inciso LXVII do artigo 5° prescreve: “N&o havera prisfo civil por divida,
salvo a do responsével pelo inadimplemento voluntario ¢ inescusivel de obrigacio alimenticia

e a do depositario infiel”,
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E o Cédigo Civil atual prevé, em seu artigo 652: “Seja o deposito voluntario ou
necessario, o depositario que ndo o restituir quando exigido seré compelido a fazé-lo mediante
prisio nfo excedente a 1 (um) ano, e ressarcir os prejuizos”. Tal disposiciio substancial é
instrumentalizada pelos §§ 1° do artigo 902, que Taculta ao credor-autor pedir a cominacio de
pena de prisio de até um ano — do devedor) e pelo P. Unico do artigo 904 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro, que determina ao juiz a decretacio da pena pedida. Anote-se, ainda,

que o artigo 652 apenas repetiu preceito ja existente no artigo 1.287 do Cédigo Civil de 1916.

Estes dois grupos de normas supralistados, de comandos opostos, sdo a polémica do

momento em nossos tribunais.

A batalha se acirrou com a entrada em vigor do Pacto de San José da Costa Rica,
quando entdo doutrinadores renomados e decisdes bem fundamentadas passaram a considerar

que estava eliminada de nosso ordenamento juridico a pris&o do depositario infiel.

A corrente que defende a eliminacfo argumenta que a entrada em vigor do Pacto de
San José da Costa Rica nfio pds em confronto o tratado com ¢ inciso LXVII da Constituigiio,
Jj& que a norma constitucional apenas autoriza o legislador ordinério a fazé-lo. E se o tratado
revoga lei anterior com ele incompativel, estaria eliminada a prisio do depositario infiel, visto

ndo existir no ordenamento qualquer outro dispositivo autorizando a priso.

Além disto, acrescentam, seria inconcebivel que o inciso LXVII do artigo 5° obstasse

uma garantia introduzida por um tratado destinado a resguardar direitos humanos.

Esta tese, no enfanto, ndo subsistiria ante a entrada em vigor do novo Cédigo Civil
Brasileiro, em 11/01/2003. Tendo lei e tratado status paritério, voltaria ac ordenamento a-
autorizagdo para prisio do devedor infiel, através do artigo 652 do novo Codigo Civil

Brasileiro.

O problema ¢ que boa parte da jurisprudéncia brasileira, inclusive a Excelsa Corte,

tem aceitado, embora ndo de forma unénime, a transformagfo do devedor civil em depositario
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infiel, para ameagé-lo de prisio ou prendé-lo.”” Justica se faga ao Superior Tribunal de Justica,

que ndo se coaduna com tal interpretacio.

Tal fato tem ocorrido com mais freqii€ncia a0 abrigo do Decreto-Lei 911/1969, sobre
o qual ja se dissertou supra, no topico 2.2.3. Entretanto, ha registros também no caso do
penhor rural e, embora este trabalho nfo tenha enconirado ocomréncias no caso do penhor

industrial, o fundamento da ilegalidade seria idéntico.

Antes da entrada em vigor do novo Codigo Civil Brasileiro, valiam-se da ordem de
habeas corpus os devedorss ameagados, para se livrar da prisfo, com base na revogagho
supracitada do artigo 1287 do Tbdigo Civil Brasileiro, pelo artigo 7°, item 7 do Pacto de San
José da Costa Rica. O recurso subia até o STJ ou, em alguns casos, até o STF, onde a ordem

era invariavelmente denegada.

Num destes arestos, o concernente ao habeas corpus n® 73044/SP, de 19/03/1996,
encontra-s¢ © famoso voto vencido do ministro Marco Aurélio de Melo, que, sabiamente,
afastou a polémica do confronto entre o Pacto de San José da Costa Rica € 0 artigo 1.287 do
antigo Codigo Civil. Em vez disso, concentrou seu ataque na descaracterizacio da figura do

depositario infiel no caso da alienacio fiduciaria.™

Como se capta de trechos do voto do ministro, ele sempre considerou

inconstitucional a prisfio do devedor na alienago fiduciaria ¢ considera que o Decreto-Lei

*7 Vide supra o topico 2.2.3.

* A seguir trechos do voto;

“(...) Por isso mesmo nfio ¢ concebivel enfoque que implique transmudar garantia constitucional, no que
excepcionada, em verdadeira carta branca outorgada ao legislador ordindrio, bastando, para tanto, que atue com
destreza no campo da engenhosidade, dando énfase ao aspecto formal, em detrimento da organicidade propria do
Direito. E isso ocorren na elaboragdo do Decreto-Lei 911/69. Fez-se prevalecer, na disciplina do contrato de
alienagfio fiduciaria, a feicfio patrimonial, civilista, sobre a constitucional, voltada A seguranga juridica, em face
do bem maior, que € a liberdade.(...) Cumpre indagar. mosira-se consentdnea com a garantia constitucional,
norma que empreste o procedimento proprio 4 acdo de depdsito, com a viabilidade de perda da liberdade, a
execugdo de contratos outros que ndo o de depdsito? (...) Interpreto a Constitaicio como cla se revela, ou seja,
como a consubstanciar, no caso, wma garantia constitucional, voltada nfio 3 protecio patrimonial de certos
credores, como s¢ contemplades com verdadeiro privilégio, mas 2 pessoal dos devedores.(...) Cabe frisar que foi
suprimida da Carta cldusula, para alguns, viabilizadora da extensdo ocorrida. A de 1988, ao contririo das de
1967 e 1969, ndo reproduziu a referéncia “na forma da lei”.

o
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911/1969 subverteu a ordem constitucional, fransplantando formas de institutos juridicos para

situagBes materialmente diversas, ou seja, abusou da fic¢do juridica.”

A forga e clareza do argumento do ministro Marco Aurélio de Melo foram vencidas
pela obstinagio da continuidade, pela resisténcia & modernidade e pelo chauvinismo
mfundado. Recorde-se, apenas a titulo de argumentacfo, que um tratado intermacional
também ¢ expressdo da vontade soberana da naglo, eis que ¢ firmado peio execuuvuy,
aprovado pelo legislativo, ratificado pelo executivo e incorporado 2 legislagfo pelo decreto de
execuglo. Dois outros atributos importantissimos diferenciam os tratados das leis internas:
expressam o compromisso internacional da nagdo, cujo rompimento, no minimo, afeta a sua
credibilidade internacional; podem ser denunciados sem nova consulta ao legislativo.

Portanto, ndo ha razfo para descumpri-los.

No voto do ministro-relator Mauricio Correia estdo encarnados todos qualificativos
do paragrafo anterior, que levaram & derrota do voto de Marco Aurélio. E impressionante
como um membro do corpo guardido da Carta Magna, conforme estampado no caput do seu
artigo 102, possa se recusar a enxergar além das formas que vestem a legislago ordinéria e os

atos inerentes 2 atividade econdmica.

Na sua argumentacdo o ministro fala em minimizacio do conceito de soberania, se
usar o artigo 7, item 7 do Pacto de San José da Costa Rica com base no § 2° do artigo 5° da
Carta, como argumento conira a prisio discutida. Clara demonstragio de resisténcia a
modernidade e chauvinismo infundado. Ora, o conceito de soberania tem sofrido gradativo
abrandamento da sua rigidez ap6s o evento das duas grandes guerras mundiais, com a criagdo
de organismos internacionais que praticamente impdem sua vontade. Se ndo bastasse,
multiplicam-se os blocos econémicos, os acordos bilaterais e¢ multilaterais, todos
representando um tanto quanto de rendncia ao poder de decisfo unilateral. Numa sociedade
altamente competitiva e com divisdo de trabalho e riquezas, nenhum Estado pode se dar ao

tuxo do isolamento.

¥ As idéias aqui perfilhadas e o histérico da polémica entre o Pacto de San Jose de Costa Rica ¢ o art. 1287 do
CC de 1.916 tém forte influéneia do artigo do Professor Marcos Raposo, colhido na Internet. intitulado Lei
Versus Tratado - O Pacto De San José Da Costa Rica. Disponivel em:

http://www.uva.br/icj/artigos_de professores/dire_inte priv_n5.him. Acesso em: 14 nov. 2007.

R
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Ademais, a verdadeira soberania tem que ser a vontade do Estado, mas em perfeita
consonincia com a do povo, elemento razdo de ser do Estado. Ndo se vislumbra estar seguro
o ministro de que a proclamada vontade geral, idealizada por Rousseau, seja a da prisdo do
devedor. Imaginemos, entfio, qual seria a reagfo do ministro ao paragrafo 4° do artigo 5° da
Carta, introduzido pela Emenda Constitucional n® 45, de 08/12/2004, quando ja estava
aposentado: “O Brasil se submete & jurisdi¢Go de Tribunal Penal Internacional a cuja

criagdo tenha manifestado adesdio”.

Seu voto, alias, estd permeado de errbneas conceituais que levam a crer que o
ministro, na verdade, nem se deu ao trabalho de fundamenta-lo porque sabia do desfecho do
julgamento. O ministro diz que a alienacio fiduciéria se consolida no depésito e, portanto na
prisfo. Consolidar, na acepcio n° 1 do Dicionario Aurélio significa: fornar sélido, seguro,
estavel. E consolidacio, em sua acepcio n° 6 do Aurélio significa: afo pelo qual diferentes
direitos, dantes separados, se reiinem na mesma pessoa. Portanto, deve entender o ministro
que o objetivo final da alienacdo fiduciaria € o depdsito permanente do bem ou a prisdo do
devedor. Imaginava-se que objetivo da alienagdo era a efetiva transferéncia de propriedade do

bem, do credor para o devedor, com a devida contraprestagfo do pagamento do prego.

Em outra passagem o ministro consegue enxergar diferenca entre comprar um sapato
a prazo num shopping center ¢ adquirit um veiculo a prestagfio numa concessionaria. Diz ele
que a prisdo do comprador do sapato, se ndo quitar a duplicata, € proibida, mas a prisdo do
que ndo paga as prestagdes nfo o é, porque nfo houve transferéncia do dominio. Esquece-se o
ministro, ou ndo, de que a esséncia material em ambos os atos juridicos € a compra e venda.
Este é o contrato subjacente. A ndo transferéncia do dominio € mero artificio legal para
emprestar garantia ao credor. N&o € habil, portanto, transformar a natureza do negécio

juridico, de compra ¢ venda, para depssito.

Uma outra ressalva se impde, concernindo ao voto do ministro. A lei que iniciou a
alienacdo fiducidria em garantia (Lei 4.728/65) ¢ chamada Lei de Mercado de Capitais.
Destinava-se a fomentar o comércio de bens de consumo duraveis e bens de produgfo, numa
época de clara preocupacio com a aceleragio do progresso econdmico do pais. Em razio
disto, ndo teve sua atengio voltada para o respeito ao cidadfo e consumidor, como € evidente
no caso do Codigo de Defesa do Consumidor. Mas o ministro é membro do corpo guardido da

Constituigio, ndio por acaso apelidada de Comstituiciio Cidadd, que tem na dignidade da
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pessoa humana um dos seus fundamentos e na prevaléncia dos direitos humanos um de seus
principios. Ndo bastasse isto, longe se foi a época em que o pais necessitava de fomentar o
comercio, que hoje caminha a passos largos e independente. Em nota de rodapé, trechos do

voto do ministro, >’

O ministro Mauricio Correa, alids, sofreu comoventes criticas durante o periodo de
atividade no Supremo (ele se aposentou em 07 de maio de 2004), em funcgio de suas idéias

positivistas.

Outra voz autorizada que se levantou contra a prisio civil de deposiidrios ficticios é a

do ex-ministro da Suprema Corte Francisco Rezek. Ele se aposentou como ministro do

R}

Supremo em 1997 para assumir o cargo de juiz da Corte Internacional de Justiga, sediada em

Haia.

%0 “Senhor Presidente, ndo empresto a0 artigo 7°, item 7, da Convenco Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San Jos¢ da Costa Rica) o elastério que sc pretende dar ao seu conteiido, a pretexto do § 2° do artigo 5°
da CF, sobre os direitos ¢ garantias concedidos pelo ordenamento constitucional, a respeito dos compromissos
assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte.

Elevar & grandeza de ortodoxia essa hermenfutica seria minimizar o prdprio conceito da soberania do
Estado-povo na elaboragio de sua Lei Maior. (...) No caso especifico do artigo 7°, item 7, da mencionada
Convenggio, a referéncia que o texto faz £ sobre dfvida na sua acepgdo vernacular comum, dai a adesio do Brasil
mediante a expedicio do decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, j4 em vigéncia a Carta de 88 (grifo nosso).

A adesdo & Convengio Americana sobre Direitos Humanos se deu & vista harménica com a Constituicio
brasileira ¢ em counsondncia com o ordemamento juridico pateio, semx querer significar que o instituto
contemplado no Decreto-lei n° 911/69, restaria inaplicvel, inexistente, em face da nonma sobre prisfo civil a
que se reporta a Convengdo no citado artigo 7°. Ao se referir gue ninguém serd preso por divida, evidentemente
que se esta a dizer pleonasticamente, aquilo que a tradicdo constitucional péfria j4 consagrou, ¢ de resto o
mundo, de que ninguém serd preso porque deixon de pagar uma obrigagio contraida nas relagBes negociais gue
envolve (sic) o dia-a-dia das pessoas nos miltiplos intercimbios da atividade econdmica, quando ndo abrangidos
por situacBes juridicas especiais ¢ particnlarissimas.

Uma coisa € alguém comprar num Shopping Center um par de sapatos a prazo, ¢ vencida a duplicata, ser
prese por ndo adimpliu.

Uma outra coisa ¢ alguém se dirigir a uma concessionaria de automéveis e adquirir nm veiculo, ¢ ali mesmo
assinar contrato de alienacfio fiducidria com certa financeira, cujo dominio n#o lhe & passado, e conscientemente
se obrigar ao pagamento de determinadas prestages, tendo plena convicgiio de que, passando o carro para
outrem, ou desaparecendo com a coisa, se colocar (sic) na condigio de depositirio infiel, submetendo-se as
penas da lei

(..) A alienagfio fiducidria se consolida no depésito € portanto na prisio.

Excepcionada a prisdo pelo nfio pagamento de prestagiio alimentar, que a Constituigio ostensivamente
autoriza, ¢ dep6sito regulamentado no codigo civil também seria inconstitucional?

Respondo que a prisio do depositdrio infiel, no caso de alienacfic protegida pela cldusula fiducidria, de igual
forma esta protegida por lei.

Nio vejo diferenca nas duas situagBes. Pois tanto uma quanto a outra sfo produtos da construgio do direito
civil, com base em lei infraconstitucional, nfio atentatéria ao enunciado no incise LXVII da Constituigdo Federal,
porque nele prevista a figura do depositario infiel.

.y
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Tecendo basicamente 0s mesmos argumentos oferecidos pelo ministro Marco

Aurélio de Melo no recurso supra, o ministro proferiu um voto de protesto contra a decisdo do
Supremo de rejeitar o habeas corpus 74.383-MG, de 22/10/1996, num caso de perhor rural.
Apenas para dar o iom do voto do ministro, cle pede “vénias para votar no sentido do
deferimento da ordem de habeas corpus, porque até hoje nfo comsegui entender os
fundamentos da decisfo majoritaria do plenario sobre a prisfo por divida, num pais cuja

Constituigdo diz nfo tolerar a prisdo por divida”.”!

Os argumentos acima expendidos se dirigem contra o depositario ficticio,
materializado na alienacdo fiducidria em garantia e no penhor, embora a parte da
constitucionalidade também se aplique ao depositario classico. Mas o que seria o depositario
classico? Ora, sabe-se muito bem que este instituto, tal como € descrito na legislacio, tem
pouca utilidade préatica em nossos dias. Poucos se interessam por entregar uma coisa a outrem
para guarda e posterior devolugfio. No aresto concernente ao habeas corpus T4383/MG
supracitado o ministro Rezek exemplifica o depésito puro: “alguém gque recebe, pela
confianga do juiz, os bens da vitiva ou do 6rfio para que os guarde fielmente e os devolva um

dia”. Se “chamado a devolvé-los, de modo insolente, intoleravel, os sonega, sera infiel”.

Antes de tudo, a prisdo, no juizo civel, de alguém que pratica tal sonegacio,
contraria, conforme j4 exaustivamente debatido neste trabatho, os principios ¢ fundamentos da
Constituigdo Cidadd. Se quer prender o depositario infiel nestas condicdes, deve-se leva-lo ao

juizo criminal, para que possa se defender valendo-se de todas as garantias do direito penal.

Poder-se-ia argumentar, entfio, que € a propria Constituigio que autoriza a prisio. De
fato isto, porém, ndo invalida o argumento. A Carta Magna poderia ser emendada, para que
esse desvio do espirito que a norteou seja corrigido. Afinal, ela j4 sofreu cinqiienta e duas
emendas, o que evidencia que interesses bem menos nobres movem o parlamento a emenda-
la. A reforma das clausulas pétreas, que compreendem as garantias individuais, s6 & vedada se

tendente a aboli-las (art. 60, § 4°)

' Em funcfo da contundéncia do voto do minisiro, ele constituird o anexo A deste trabatho.

I
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Ainda que a Constituicio ndo fosse emendada, poederia o legislador decidir de acordo
com o seu espirito. Tenha-se presente o que diz o artigo 5° da Lei 4.657, de 04/09/1942 (Lei

de Introducdio ao Cédigo Civil de 1916), peca legislativa que contém principios perenes. 32

E o espirito da Constituicio j4 emerge antes mesmo da parte normativa propriamente

dita, no seu predmbulo.® Maluf (1993, p. 187) argti que

O prembulo ¢ um enunciado solene do espirito de uma Constituicio, do seu
conteido ideoldgico e do pensamento que orientow os trabalhos da
Assembléia Constituinte. E acrescenta: Apresenia o predmbulo uma
relevante importdncia para o estudo das Constituig@es, como sintese
inseparavel da interpretacdo sistemética dos textos. Story considera o

preambulo como verdadeira chave do pensamento das constituintes.
Completam a evidenciacfio desse espirito os fundamentos que a Carta reserva para a
Republica Federativa do Brasil, contidos nos incisos Il e Tl do artigo 1° {cidadania, e
dignidade da pessoa humana, respectivamente), e os principios regentes de suas relagdes
internacionais, dentre os quais destaca-se, para o mister deste trabalho, o contido no inciso 11

do artigo 4° (prevaléncia dos direitos humanos).

Necessario se faz mencio a Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004. Ela
acrescenta ao artigo 5° da Constitui¢do o parigrafo 3°, que prescreve: “Os 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”.

Tal dispositivo encerrou a polémica sobre o status dos tratados internacionais de
direitos humanos (veja topico 3.1 supra). Alcado em &mbito constitucional, o Pacto de San

José da Costa Rica nfio pode mais ser considerado revogado pelo artigo 652 do novo Cédigo

*2 Diz o art. 5° da Lei de Introducio ac Cédigo Civil de 1916: “Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e 4s exigéncias do bem comum”.

» “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte patra instituir um
Estado democriético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ & justica como valores supremos de wma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem interna ¢ internacional,
com a soluclo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob 2 protegiio de Deus a seguinte Constitnigio da
Repuiblica Federativa do Brasil”. (grifamos).
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Civil Brasileiro. Esta fulminada a tese dos que advogam a repristinagdo do artigo 1.287 do

Cédigo Civil de 1.916.

Embora haja vozes resistentes a declarar que o Pacto ndo tem a votagio qualificada
de que trata o novo paragrafo 3° do artigo 5° da Carta, relembre-se que o paragrafo 2° do
artigo 5° ¢ clausula péirea, insuscetivel de ser emendada em prejuizo dos direitos humanos,

conforme deixa claro o inciso 1V do paragrafo 4° do artigo 60 da Caria.

Descendo novamente & legislacdo ordinaria, constata-se que o proprio legislador
processualista defere ao instituto do depdsito atributos de divida civil comum. No topico 2.2.2
acima, ja foi comentado que o artigo 902, inciso 1 do Codigo de Processo Civil faculta ao réu

“entregar a coisa, deposita-la em juizo ou consignar-the o equivalente em dinheiro”.

Tal prescrigfio tem efeito exatamente inverso do pretendido por aqueles que advogam
a caracterizagdo do devedor fiduciante como depositario. Aqui, sob a rubrica A¢do de
Deposito o legislador, por via reflexa, afirma que o depositario € um devedor civil, tanto que
lhe outorga a alternativa de consignar o equivalente em dinheiro se nfio mais dispuser da
coisa. Portanto, se decretada a sua prisfio, estara ressuscitando-se o instituto da prisfo civil por
divida. Note-se que o legislador nfio fala em reparacdo ou indenizagdio. Aceita a consignagio

do equivalente em dinheiro como fiel cumprimento da obrigagio.

J4 no encerrar deste trabalho verificou-se que o Supremo Tribunal Federal d4 claros
sinais de revisdo do seu posicionamento quanto & prisdo do depositario infiel, pelo menos no
caso da alienagdio fiducidria em garantia. A noticia foi divulgada no informativo de
jurisprudéncia n° 449 {20 a 24 de novembro/2006), por conta do julgamento do Recurso
Extraordinério 466343/SP, na sessfio de 22/11/2006, quando o relator, Ministro Cezar Peluso,

declarou nfio haver afinidade entre o contrato de dep6sito e de alienagio fiduciaria.

Uma nota acima fot o voto do Ministro Gilmar Mendes que acompanhou o voto do
relator ¢ acrescentou que “os fratados internacionais de direifos humanos subscritos pelo
Brasil possuem status normativo supralegal, o que torna inaplicivel a legislagdo

infraconstitucional com eles conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificaciio”...
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CONCLUSAQ

O estudo mostrou que nZo ha harmonia de propésito na manutencio da prisdo civil

por dividas.

A motivacio do recurso ao decreto da prisfo civil também ¢é variada. Os principios

privado da liberdade porque deixou de adimplir um crédito nobre ou se porque desopedeceu 4

uma oraem judiciai.

O objetive do trabatho foi parcialmente atingido, conclui-se. Obteve-se com a
introdugdo no tema, conhecer o pensamento juridico de varias culturas e concluir que até o

momento teoria € pratica estdo dissociadas, quando o tema € respeito aos direitos humanos.

A correta superposicio destas relacdes € que determinara o grau de justica da lei. Se
prefere estabelecer a jusfica econdmica ou patrimonial, sempre atrelada ao direito de
propriedade, em detrimento de valores personalissimos como a liberdade, a lei passa a ser

injusta, porque o peso da itberdade no grau de justi¢a da lei € infinitamente maior.

Deduz-se de um estudo como o aqui exposto, que a decisfo de prender ou ndo, por
conta de dividas, e ainda mais sem as garantias do juizo criminal, é politica. Ndo se
vislumbrou fundamentacfio suficientemente robusta para avalizar tal decisio. Decidiu-se

prender para forcar o adimplemento. Simples agsim.

Em contrapartida, conclui-se que a reversio deste status de adversidade em que se
encontra a liberdade como direito personalissimo do ser humano ¢ também perfeitamente
realizavel. Basta que os mandatéarios do povo, legitimamente eleitos para representar o seu
pensar, realizem que nfo possuem vontade propria. Basta que consultem a vontade popular,

que certamente abomina tal pratica, para promover as mudancas necessarias.

E estas mudancas, conforme exaustivamente discutido neste trabalho, terfo o
embasamento €tico de que necessitam. O Direito Internacional dos Direitos Humanos niio
surgiu do nada. Um movimento de tamanha dimensio representa a captacdo da vontade

popular.

O
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Suprems Tribunal Federal

SERVICG BE JURISPRUDENCIA
D. J. 27.06.97
EMENTARIO N° 1875-03

22/10/96 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS N. 74383-8 MINAS GERAIS

RELATOR PARA O ACORDAO: MIN. MARCO AURELIO
PACIENTE: FRANCISCO MOYA NETO

PACIENTE: DIRCE FORES MOVA

IMPETRANTE: WANDERLLEY DE MEDEIROS

COATOR: TRIBUNAL DE ALCADA DO ESTADBO DE MINAS GERAIS

()

“Voto — O Sr. Ministro Francisco Rezek - Peco todas as vénias para votar no sentido
do deferimento da ordem de habeas corpus, porque até hoje nfio consegui entender os
fundamentos da decisdo majoritaria do plendrio sobre a prisdo por divida num pais cuja

Constitui¢io diz nfo tolerar a prisio por divida.

Explico o meu voto.

Primeiro, penso que estamos diante de uma estrita questiio juridica. Os fatos sdo
claros: alguém esta preso ou na iminéncia de ser preso por nfio haver pago ao Banco
Sudameris divida resultante de penhor rural. S3o s6 estes os fatos. O restante ¢ direito de nivel
constitucional e ordindrio, e o que se impde ¢é interpretar o inciso LXVII do rol de garantias,
onde esta dito que ‘nfio haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusivel de obrigagdo alimenticia e a do depositario

infiel’ Ha de se presumir equilibrio e senso das propor¢des em todo legislador, sobretudo no

|
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constituinte quando trabalha nas condicBes em gue trabalhou o constituinte brasileiro de 1988
Ele prestigia uma tradi¢io constitucional brasileira: n¥o ha, nesta Republica, prisao por
aivida, nfo se prendem pessoas porque devem dinheiroc. Mas abre duas excec¢des. E o que
vamos presumir em nome do equilibrio? Que essas duas excegles 1€m peso mais Ou menos
equivalente. No caso do omisso em prestar alimentos, a linguagem constitucional ¢ firme:
inadimplemento voluntario ¢ inescusavel da obrigagiio. E, ao lado disso, o que mais
excepciona a regra da proibigio da prisdo por divida? O depositario infiel. Mas nunca se ha de
entender que essa expressio ¢ ampla, e que o legislador ordinéric pode fazer dela, mediante
manipulagdo, o que quiser. O depositirio infiel ha de enquadrar-se numa situacio de
gravidade bastante para rivalizar, na avaliagio do constituinte, com o omisso em prestar
alimentos de modo voluntério e inescusavel. Mas, num pais de tantos surrealismos, inventa-se
um dia a tese de que determinados devedores s8o "depositirios infiéis’, para que o credor
possa prendé-los, para que o meio de forgar a solucfo de uma divida civil seja o mecanismo
criminal do encarceramento. Inventa-se dizer que os devedores, em casos como o da alienagio
fiduciaria em garantia ¢ do penhor rural (hipbteses histéricas — mais que isso, hipoteses
biblicas de divida) sfo depositarios infi¢is. O que compra e um dia nfo dispde mais do bem,
nem pode pagar, ¢ um tipico devedor civil, nunca um depositario infiel. Os mesmos civilistas
que, mais tarde, ludibriando a Constituigio, inventaram as figuras do depésito legal, foram os
responsaveis, na origem, pela teoria de depdsito voluntario, materializada naquela situacfio
que todos nos entendemos: a de alguém que recebe, por exemplo, pela confianca do juiz, os
bens da vitiva ou do 6rfio para que os guarde fielmente e os devolva um dia; e que quando
chamado a devolvé-los, de modo insolente, intoleravel, os sonega. Este € o depositario infiel
de que fala a tradi¢do dos proprios civilistas, que um dia degeneraram na producio de burlas a
Constitui¢fo. Este ¢ o depositério infiel de que fala a Carta de 1988, no inciso LXVII do rol
de direitos. Esse ¢ o depositario infiel cuja prisio o constituinte brasileiro, embora avesso 3
prisdo por divida, tolera. Nunca — e me bastaria o texto da Carta para nio poder admiti-lo — se
dird que o depositério infiel a que se refere a Carta, como excecio possivel a0 mandamento
que proibe prisdo por divida, seja aquele falso depositdrio produzido por legislacio ordinaria
no Brasil dos anos recentes (por sinal, os menos brilhantes da nossa historia politica,
constitucional ¢ legislativa). Toda norma que, no direito ordinario, quer mascarar de

depositario quem na realidade nfo o ¢, agride a Constituigio.

Mas, por cima de tudo isso, ainda vem San José da Costa Rica. Essa Convencio vai

além, depura melhor as coisas, e quer que em hipdtese alguma, senfio a do inadimplemento
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voluntario ¢ inescusavel de obrigacio alimenticia, se possa prender alguém por divida. O
texto a que o Brasil se vinculou quando ratificou a convencio de San José da Costa Rica néo

tolera sequer a prisdo do depositério infiel verdadeiro.

O julgamento, em plenério, dessa questfio juridica, foi extremamente longo, e nio
pude assisti-lo até o fim. Pela leitura das atas observei que se admitiu aquilo que em certo
momento eu afirmara em meu voto: o inciso LXVII proibe a prisio por divida e, ao
estabelecer a exceciio possivel, permife que o legislador ordinario discipline a pris3o do
alimentante omisso e do depositdrio infiel. Permite, nfo obriga. O constituinte ndo diz:
prenda-se o depositario infiel. Ele diz: ¢ possivel legislar nesse sentido. Mas algo me causou
perplexidade. Ter-se-ia dito que, entfio, dado ao legislador ordinério o poder de optar entre
permitir, ou ndo, a prisdo do depositario infiel, o texto de San José da Costa Rica ndo poderia
ter, a partir de sua vigéncia no Brasil, limitado o direito constitucional que tem o legislador
ordinério de fazer sua escolha! Veja-se qual foi o raciocinio: a Constituigio nfio obriga a
prender o depositario infiel; ela diz apenas que isso € uma excego possivel 4 regra de que ndo
ha prisdo por divida, e o legislador ordinario que delibere. O legislador ordinario poderia,
entdo, disciplinar a prisic nessa hipétese, ou nio fazé-lo e assumir uma atitude mais
condizente com os novos tempos. Mas afirmou-se: esse texto de San José da Costa Rica, ao
proibir a prisdo do depositario infiel, limita — e nfio poderia fazé-lo — a liberdade do nosso

legislador ordinario.

Raciocinou-se, com todas as vénias, como se o texto de San José da Costa Rica sé
fosse um produto alienigena, uma obra de extraterrestres, que desabou arbitrariamente sobre
nossas cabegas. Procedeu-se como se San José da Costa Rica nfio fosse um texto de cuja
elaboragfio o Brasil participou, ¢ que s6 comegou a valer no Brasil depois que o Congresso
Nacional aprovou esse texto — com todos os requisitos necessarios 4 produco de direito
ordinario — e que o Chefe de Estado o ratificou. O necessario para que a Republica se envolva
num tratado €, no minimo, igual ao necessirio para produzir direito ordinirio. Entretanto,
havendo-se raciocinado como se a Convengio nfio fosse obra que s6 nos vincula por causa da

nossa vontade soberana, exorcisou-se a Convengio como coisa estranha 2 brasilidade. .

Parece-me que o texto vincula, sim, o Brasil, em moldes perfeitamente conformes 2

Constitui¢do da Republica, ¢ que hé que prestar-lhe a devida obediéncia, sob pena de nos
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declararmos em situagio de ilicito internacional, porque nos obrigamos a fazer uma coisa e 0s

tribunats fazem outra.

Mas se ndo houvesse nada disso, se nunca se tivesse feito o tratado de San José da
Costa Rica sobre direito humanos, a simples leitura da Constituigdo, no inciso LXVII do rol
de garantias, bastar-me-ia para dizer que o depositério infiel, cuja prisio aqgui se autoriza, ndo
¢ nunca uma figura de amplitude bastante para que o legislador civil, no plano da produgéo
legislativa ordinaria, invente situagfes de todo diversas daquela verdadeira e auténtica do
deposito; e, em frontal agressfio ao preceito constitucional maior, diga que na Republica é
possivel, sim, a prisdo por divida, a prisdo daquele que plantou e ndo colheu, ou colheu e
perdeu, e ndo pagou ao banco; daquele que comprou e ndo pagou as prestagSes devidas a
tempo, nfo tendo como devolver o bem. SituagSes lamentaveis, reprovaveis no plano civil,
mas que ndo poderiam ter — volto a dizer, em frontal agressdo a preceito maior da Carta -
tratamento igual ao da prética de crimes. Meu voto, com todas as vénias, € no sentido de

conceder a ordem”.




