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1. NOCOES INTRODUTORIAS

A alienagdo fiducidria em garantia, como define o art. 66 da
Lei. n.° 4.728/65, “transfere ao credor o dominio resoldvel e a
posse indireta da coisa mdvel alienada, independentemente da
tradi¢do efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em
possuidor direto e depositdrio com todas as responsabilidades e
encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal”
[grifo nosso]. Em sentido lato, como define ORLANDO GOMES,l “a

! Alienagdo fiducidria em garantia, 4* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, pag. 18.
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alienagdo fiducidria é o negécio juridico pelo qual uma das partes
adquire, em confianga, a propriedade de um bem, obrigando-se a
devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha
subordinado tal obrigagdo, ou lhe seja pedida a restituigdo”. E,
como ensina ARNOLDO WALD,” “o negécio juridico em que uma
das partes (fiduciante) aliena a propriedade de uma coisa mével ao
financiador (fiducidrio), até que se extinga o contrato pelo
pagamento ou pela inexecugdo”. “Com o negdcio” — diz SILVIO DE
SALVO VENOSA -, “o credor fiducidrio passa a condigdo de
proprietdrio dos bens alienados pelo devedor fiduciante. O credor
fiducidrio ndo € proprietdrio pleno, mas detém propriedade
resoliivel nos termos do art. 647 [do Cédigo Civil]”} A
propriedade resoldvel, por sua vez, confere a seu titular todos os
direitos de dono, conforme dispde os arts. 647 e 648 do Cdédigo
Civil, ainda que temporariamente.*

No sentido empregado pela letra da lei, o instituto, ao que nos
parece, tem dupla finalidade: (1) propiciar maior garantia as
instituicdes financeiras, dando-lhes instrumentos processuais
eficientes para a satisfacdo de seu crédito, e; (2) facilitar ao
consumidor (devedor-fiduciante) a aquisicio de bens mdveis.’
Consiste num engenhoso mecanismo através do qual o
consumidor adquire um determinado bem, utilizando-se, para isso,
de dinheiro tomado de uma institui¢@o financeira. Em garantia ao
adimplemento da obrigacdo, o devedor-fiduciante *aliena” a
propriedade resoliivel da coisa adquirida ao credor, permanecendo
com a sua posse direta, sendo-lhe permitido o desfrute econdmico
do bem alienado. Ndo paga a divida, faculta-se a institui¢do
financeira credora o ajuizamento de agdo de busca e apreensdo
para que retome a posse direta do bem dado em garantia. Nio
sendo encontrado o bem nas mios do devedor-fiduciante, o
processo € convertido em agdo de depdsito, ja que o Decreto-lei

* Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos, 6.* ed., revista, ampliada e atualizada
com a colaboragio de SEMY GLANZ. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983, pag. 214.

3 Direitos reais. Sao Paulo: Atlas, 1995, pags. 370/371.

4 Cf. ALVARO VILLAGA AZEVEDO. Prisdo civil por divida. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, pig. 87.

% E de se acentuar que a Lei n.° 9.514, de 20.11.97 (DOU 21.11.97, retif. DOU 24.11.97) criou o
Sistema de Financiamento Ilmobilidrio (SFI) e instituiu a alienagio fiducidria de coisa imdvel.
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n.° 911/69, em questdo, por fic¢do equipara o devedor-fiduciante
ao infiel depositario, possibilitando lhe seja decretada a prisdao
civil, caso ndo devolva o bem, ou ndo restitua o seu equivalente
em dinheiro.

O referido instituto, bem se percebe, constitui-se numa férmula
engendrada para reforcar as garantias dos financiamentos
realizados através de sociedades financeiras, para as quais nao
eram bastante as tradicionais garantias asseguradas pelo penhor ou
pela venda com reserva de dominio. A respeito do tema, o insigne
W ALDIRIO BULGARELLI,6 comentando o instituto, chegou mesmo
a afirmar a absurdidade da lei no trato com o devedor. Eis sua
licdo: “Na verdade — ndo obstante podendo até admitir-se como
validas (0o que ndo sdo) as razdes invocadas para justificar a
conformagdo desse instituto entre nés — o que ocorreu foi um
acentuado reforgo da garantia nas operagdes com as financeiras,
chegando-se ao extremo de considerar o simples comprador de
uma mercadoria a crédito como DEPOSITARIO (sic) e, como tal,
se inadimplente, levd-lo a prisdo, e ainda (o que sé
excepcionalmente se admite no penhor) de poder a soi disant
credora (financeira) vender o bem, particularmente, pagando-se da
divida e devolvendo o restante (0 que é bem raro ocorrer, por
6bvio)”.

Estando as instituicdes financeiras amparadas por tal
mecanismo juridico, acionam-no em toda sua intensidade, tendo
em vista que 0 mesmo as confere vérios tipos de agdes com as
quais poderdao satisfazer seus créditos. Tais instituicdes, desta
forma, “a seu alvedrio e a seu talante escolhem o que melhor
couber na oportunidade para sempre se ressarcir, jamais perdendo,
do que resulta que, neste pais, a atividade do crédito — ao contréario
do que ocorre no resto do mundo — passa a ser uma atividade em

que nao ha risco para o banqueiro”.7

Seguindo a risca a letra da lei, que, por equiparagdo, atribui ao
devedor-fiduciante a mesma responsabilidade de um genuino
depositdrio, posicdes doutrindrias e jurisprudenciais diversas

¢ Contratos mercantis, 9.* ed. Sao Paulo: Atlas, 1997, pag. 308.
7 Idem Ibidem, pag. 308.
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surgiram, pregando que, pela remissio feita pela prépria lei, as
responsabilidades e encargos que ao depositdrio incumbem de
acordo com a lei civil (Cédigo Civil), o devedor-fiduciante
também estaria sujeito ao rigorismo da prisdo civil em caso de ndo
cumprimento de suas obrigagdes com o bem, objeto do contrato.
A grande discuss@o que se trava, ent3o, € a de se saber se o
devedor-fiduciante, estd ou nfdo incumbido das mesmas
obrigagdes de um (verdadeiro!) depositdrio, condi¢d@o esta, que, se
aceita, dard margem a prisdo civil deste devedor. E nesse sentir,
incisiva € a incomparéavel ligio de BULGARELLI,® quando diz: “Ao
infeliz fiduciante (devedor) resta bem pouco, posto que nunca se
viu tdo grande aparato legal conced:. _..i favor de alguém contra
o devedor. Assim, ndo pode discutir os termos do contrato, posto
que, embora ‘disfargado’ em contrato-tipo, o contrato de
financiamento com garantia fiduciéria é efetivamente contrato de
adesdo, com as cldusulas redigidas pela financeira, impressas, €
por ela impostas ao financiado; ndo € sequer, o devedor, um
comprador que estd em atraso, posto que, por ‘um passe de
magica’ do legislador, foi convertidlo em DEPOSITARIO
(naturalmente, foi mais facil enquadri-lo, por um Decreto-lei,
entre os depositdrios, do que reformar a Constitui¢do, admitindo
mais um caso de prisdo por dividas)”.

O que se demonstrard com o presente trabalho sera, em
primeiro lugar, a impossibilidade de se concretizar a prisdo civil
do devedor-fiduciante, pelos varios argumentos que veremos a
seguir. Além disso, ver-se-4 em segundo plano, porque o art.
1.287 do Cédigo Civil reputa-se derrogado pelo Pacto de San José
da Costa Rica, ou seja, porque este artigo ndo mais subsiste no
nosso ordenamento juridico. Por via reflexa, mostrar-se-4 o
esvaziamento de conteiido da Lei n.° 4.728/65 (modificada pelo
Decreto-lei n.° 911/69), que equipara a responsabilidade do
devedor-fiduciante a do depositario infiel do Cédigo Civil.

A par dessas breves nogdes acerca do instituto, passemos a
argumentagao.

¥ Idem Ibidem, pag. 311.
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2. APLICACAO DAS REGRAS DE HERMENEUTICA

O primeiro passo a ser dado para a prova do que se pretende,
diz respeito a identificacdo do exato alcance da norma que se
interpreta. Podemos, de inicio, afirmar que equiparando a lei o
devedor-fiduciante ao depositdrio, estdo sendo, nesse contexto,
prejudicados os interesses do devedor. E isto porque, as normas
legais reguladoras do depésito (CC, arts. 1.265/1.287), quando
tratam da prisdo civil do depositério infiel, estdo por sua vez,
restringindo os direitos deste, de modo que, ndo seria licito
estender-se uma restricdo de direitos, por equiparagdo. E pura
aplicag@o dos principios de hermenéutica.

A Constitui¢do da Republica, no art. 5.° LXVII, proibe a prisdo
civil por divida, admitindo duas tnicas exce¢des que, como tais,
se interpretam restritivamente. Uma delas é a do ‘“depositdrio
infiel”, termo cujo significado ndo pode ser outro senfio o que esté
estatufdo no art. 1.287 do Cédigo Civil. E indubitavelmente a essa
hipétese que o texto constitucional faz referéncia, ¢ a mais
nenhuma outra.” Deve-se, por isso, restringir o alcance e aplicagdo
da norma constitucional em tela, ndo se podendo estendé-la a
outras situacdes criadas por leis especiais, que por remissdo,
adotam o instituto do depésito e se utilizam da agdo de depdsito
(CPC, arts. 902 e 904) como meio suasério para a aplicagdo da
prisdo civil ao devedor-fiduciante. Por ser a prisdo do depositéario
infiel exce¢do no texto constitucional, s6 por isso, tal norma deve
ser interpretada restritivamente. A ndo se entender dessa forma,
estar-se-ia  permitindo a ampliagio de uma norma
indiscutivelmente odiosa a liberdade do cidaddo, o que, por certo,
ndo ¢ permitido. Tudo o que for odioso a liberdade do cidaddo,
tudo o quanto lhe prejudique, deve ter seu alcance e aplicagdo
restringido, sendo o texto constitucional, por esse motivo,
insuscetivel de ampliagdo. Odiosa restringenda, favorabilia
amplianda.

Ademais, € inconcebivel a equipara¢io de uma norma a outra,
quando esta € restritiva de direitos. E o que ocorre com o citado

° £ também a opinido do Prof. BARBOSA MOREIRA (Cf. Ap. Civ. 3.568/87 do TJRJ).
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artigo 66 da Lei. n.° 4.728/65, que equipara o devedor a um
depositério, atribuindo-lhe inclusive, todas as obrigagdes que a
este competem. Ora, se a propria lei diz que o devedor terd “todas
as responsabilidades e encargos” que incumbem a um depositdrio,
estd dando margem ao entendimento de que, em cometendo o
devedor atos de depositdrio infiel, ndo restituindo o objeto do
depdsito, poderd ter sua prisdo decretada, assim como pode té-la o
depositério infiel propriamente dito. Ndo se pode admitir, dessa
forma, uma interpretagdo analégica extensiva em casos como este
em que hd notdério prejuizo ao devedor, privando-o em sua
liberdade em decorréncia de uma divida civil.'® Os casos que a
Constitui¢do excepciona ao permitir a prisdo civil, devem, como
tais, ser interpretados restritivamente, como ja foi dito. A
hermenéutica, como se v€, ndo permite esse tipo de equiparagdo
(in pejus), de forma a ampliar-se um preceito restritivo da
liberdade individual, violador do principio da reserva
constitucional.

3. APLICABILIDADE DO ART. 5.°, LXVII DA CF DE 1988

A regra geral acerca da impossibilidade de prisdao por divida
civil teve origem na Constituicio de 1934, a qual nfo fazia
nenhuma ressalva, fato este que sé veio ocorrer a partir da Carta
de 1937, o que se repetiu até os dias atuais. Interessa-nos mais,
agora, apenas as duas ultimas Cartas da Republica, e a
comparagdo de seus textos.

Dispunha o art. 153, § 17 da Constituicdo Federal de 1969,
revogada: “ndo haverd prisdo civil por divida, multa ou custas,
salvo o caso do depositdrio infiel e o de inadimplemento de
obrigacdo alimentar, na forma da lei” [grifo nosso]. Essa
expressdo “‘na forma da lei”, inserta no texto constitucional de
1969, tinha duplo significado: (1) o de delegar o regulamento a lei
ordindria, e; (2) o de restringir o processo, ndo o admitindo por
outra forma (entenda-se: forma procedimental).

1 Cf. Agravo de Instrumento n.° 96.001070-0, de 13.05.97, do Tribunal de Justica de Rondénia,
Rel. Desembargador ELISEU FERNANDES.
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Em relagdo a esse segundo significado, em outubro de 1984, o
STF editou a Stimula 619, que traz a seguinte disposi¢do: “A
prisdo do depositdrio judicial pode ser decretada no proprio
processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura da agio de depédsito”. A Stimula violava o art. 153, §
17 da Carta de 1969, posto que, sem a propositura da competente
acdo de deposito, a prisdo decretada no préprio processo em que
se constituiu o encargo, ndo estava na forma (procedimental) da
lei, que exigia a referida agdo, neste tipo de depoésito legal ou
necessdrio (extracontratual), instituido pela Lei de Mercado de
Capitais. Com o advento da Constituigdo de 1988 que suprimiu
essa expressdao do texto do art. 5.°, LXVII, a Simula 619 do STF
ganhou foros de constitucionalidade, pois a Constituicio assim
fazendo, passou a ndo mais exigir que a decretagdo da prisdo do
depositdrio infiel se fizesse na forma (procedimental) da lel,
consubstanciada na agdo de depodsito. Ou seja, com a supressao
daquela ressalva, passou-se a permitir que a prisdo por divida se
fizesse independentemente da forma procedimental da acdo de
depésito.'! Essa forte corrente jurisprudencial se apdia na idéia de
que o juiz, in casu, dispde de poderes suficientes para a aplicagio
da pena de prisdo civil ao seu subordinado hierdrquico, sem a
necessidade, portanto, da agdo de depdsito.

Entretanto, o constituinte de 1988 (gragas a Deus!) preocupou-
se em ser expresso no asseguramento do principio do devido
processo legal (art. 5.°, LIV). Assim, com a garantia do due
process of law, a semelhanga do direito constitucional norte-
americano, essa regra da Sumula 619 ficou supérflua, por viold-lo
sobremaneira (“no person may be deprived of his... liberty...
without due process of law”).'* Entre a garantia do devido
processo legal, verdadeiro dogma constitucional, e a decretagao
da prisdo civil feita fora da forma estabelecida pela lei, € claro que
se deve ficar com aquela garantia constitucional. E também a ligdo

" Assim decidiu o TRE - 1*R - 4* TC — Agln®940115052-4/MG, Rel. Juiz EUSTAQUIO SILVEIRA
(DJ 04.11.96, p. 81889), in verbis: “Em se tratando de depositario judicial, a prisio pode dar-se
nos autos do processo em que se constituiu o encargo, sendo desnecessdria, para tanto, a
propositura da agdo de depésito”.

12 Cf. RENE DAVID & JOHN BRIERLEY. Major systems in the world today. London, 1968/348. Apud.
VAIR GONZAGA. Alienagdo fiducidria. Campinas: Péritas, 1997.
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de HUMBERTO THEODORO JONIOR, " in verbis: “Por isso, com o
devido respeito a orientagdo consagrada por certos arestos, ndo
vejo como se possa impor tdo grave sangdo sem observancia de
um procedimento regular tragado em lei, isto €, fora da agdo de
depésito, que, in casu, se apresenta como o devido processo legal
(uma das garantias fundamentais dos direitos humanos)”.
Ademais, “inexiste na lei permissivo para decretar sumariamente a
prisd@o do depositario, sem que se lhe enseje contraditéria a defesa
ampla, segundo os ditames do devido processo legal. Afinal, a
liberdade € um valor transcendental, que ndo pode ficar na
dependéncia do arbitrio de solugdes tomadas sem amparo em lei e
sem a observiancia de um procedimento adequado adredemente
tracado pelo legislador”.'® E nesse diapasio ji afirmava
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO que a prisdo, in casu, O
pode ser decretada no curso da agdo de depdsito, em que se
assegure plena defesa ao devedor, e, além disso, desde que
existam seguros elementos comprobatérios da infidelidade.'> Ndo
cabe aqui maiores consideragdes sobre este ponto.

Importa-nos sim, o seu primeiro significado: o de delegar a
regulamentagdo a lei ordinéria. E o que veremos agora.

O art. 153, § 17 da Carta de 1969, era, como se vé, norma
constitucional de eficdcia contida, entendendo-se como tal,
aquelas normas “em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuagfo restritiva por parte da competéncia
discriciondria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer

ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados”. '6

Desta forma, dispondo a CF de 1969 no fim do referido artigo,
que a prisdo civil do depositario infiel se daria na forma da lei, tal
fato possibilitava a Lei. n.° 4.728/65, equiparar, em seu art. 66, o
devedor fiduciante ao depositério infiel, pois tudo o que esta lei

" Curso de direito processual civil, vol. 111, 15.* ed. Rio: Forense, 1997, pag. 73.

1 1dem Ibidem, pag. 74.

'3 Cf. Curso de direito civil: direito das obrigagdes - 2.° parte, 5.° vol., 28.* ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995, pdg. 242.

' JOSE AFONSO DA SILVA. Aplicabilidade das normas constitucionais, 3* ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 1998, pag. 116.
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dispusesse sobre o assunto, estaria, segundo a Constitui¢do, em
perfeita vigéncia e validade, posto que com esta ndo conflitava.
Nio se poderia, entdo, cogitar de qualquer inconstitucionalidade
com relagdo ao referido artigo, pois tudo estava — repete-se — na
forma da lei. Assim, “cabendo a lei definir a figura do depositério
infiel, passou o STF a entender de forma reiterada que ndo ofendia
a Constituicdo Federal a decretagdo da prisdo civil do devedor
alienante fiduciario, porque a prépria lei o constitui depositario
(art. 66 da Lei. 4.728/65, com redagd@o do Dec.-lei 911/69), sendo
certo que tal decisdo serviu de orientacdo para os tribunais
estaduais”."’

O legislador constituinte de 1988, no entanto, no art. 5.°,
LXVII, retirou de seu texto a particula de restricdo na forma da
lei, e assim o fazendo, deixou claro “a absoluta impossibilidade da
figura do depositdrio infiel ser prevista na legislacdo ordinéria,
ndo mais se justificando admitir um conceito mais abrangente do
contrato de depésito, para permitir a aplicag@o, por extensdo, do
preceito constitucional”.'® O dispositivo, como se v&, deixou de
ser norma de eficdcia contida. Trata-se agora, segundo a ja
consagrada classificagdo do Prof. JOSE AFONSO DA SILVA,'” de
norma constitucional de eficdcia plena (de aplicabilidade direta,
imediata e integral). Nesta categoria, “incluem-se todas as normas
que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem todos os
seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los),
todos os objetivos visados pelo legislador constituinte (sic),
porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e indiretamente sobre a matéria que
lhes constitui objeto”.*® Sdo - no dizer de MICHEL TEMER,
seguindo a ligdo do citado professor — normas bastantes em si, que
nao necessitam da intermediagdo do legislador
infraconstitucional '

"7 Cf. Agravo de Instrumento 438.938-8/SP - 2.* C. 1.° TACiv. — j. 27.06.90, rel. Juiz BRUNO
NETTO. RT-665/107.

" Idem. Ibidem.

" Op. cit., pags. 88/102.

%0 JOSE AFGNSO DA SILVA, op. cit., pag. 82.

2 Cf. MICHEL TEMER. Elementos de direito constitucional, 9.* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
1992, pag. 25.
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Assim sendo, quando a Constitui¢do atual dispde que “ndo
haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia
e a do depositério infiel”, estd a Carta da Republica, aqui, se
referindo aquele depositirio genuino conceituado pelo Cddigo
Civil, tnico diploma a dispor sobre o contrato de depdsito (arts.
1.265 a 1.287). Nao se refere ela, portanto, ao devedor-fiduciante
(art. 66 da Lei do Mercado de Capitais), simplesmente pela lei
equiparado ao depositdrio infiel do diploma civilistico.

Hoje, a Constitui¢do ndo mais se utiliza da expressdo na forma
da lei no final do citado artigo. A Lei n.° 4.728/65, que dispde
sobre 0o Mercado de Capitais, se estava de acordo com a
Constitui¢do revogada, agora ndo mais estd com a Constitui¢do de
1988. A prisdo civil por divida ndao mais se prende a forma de
nenhuma lei, como se prendia ao tempo da ordem constitucional
caduca. Quando a Constitui¢do fala, hoje, em depositdrio infiel,
esté ela a se referir somente aquele depositario do Cddigo Civil, e
a mais nenhum outro que a ele seja, por disposigdo de lei,
equiparado. O raciocinio é simples: a Constitui¢do diz, a contrariu
sensu, que € possivel a prisdo civil do depositario infiel. A atual
Carta ndo mais exige que essa prisdo se dé, ou esteja na forma de
alguma lei, como exigia a anterior, e assim sendo, s6 se pode
concluir que, quando a Constituicdo fala em depositdrio infiel,
estd se referindo aquele do Cédigo Civil (depdsito clédssico), pois é
o unico diploma legal que disciplina o contrato de depdsito,
vedando assim, a ampliagdo dos casos em que cabe o
constrangimento através de lei ordinaria. Como veremos no ifem
6, hoje, face a adesdo pelo Brasil ao Pacto de San José da Costa
Rica, ndo ha mais de se falar em prisdo do depositario infiel, pela
derrogagdo do art. 1.287 do Cédigo Civil.

4. CONSTRUCOES DOUTRINARIAS E JURISPRU-
DENCIAIS ACERCA DA IMPOSSIBILIDADE DA
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE

Outros argumentos merecem ainda ser elencados. E necessario,
de inicio, deixar bem fixado, que, em se tratando de deposito, a
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Constituicdo Federal de 1988 somente permite a prisdo civil por
divida, nos casos de infidelidade do depositdrio propriamente dito,
ou seja, nos casos estritos de depésito, entendido este na sua
conceituagio cldssica, genuina, isto é, naquelas hipdteses em que
alguém, por forca de imposi¢do legal ou de contrato, recebe objeto
movel alheio para guarda-lo, até que o depositante o reclame, ¢
nao nos casos de depdsitos atipicos instituidos por equiparagado
visando apenas reforcar as garantias em favor dos credores. Por
isso, ndo cabe a prisdo do alienante fiducidrio por equiparagao,
com base na circunstincia de que, no caso, ndo ocorreria, em
verdade, depésito, mas situacdo bastante diversa que a lei
ordinaria equipara a deposito, o que nido poderia fazé-lo em face
do texto constitucional. O STF, entretanto, tem sido favoravel a
subsisténcia da Eriséo civil do devedor-fiduciante, mesmo apds a
Carta de 1988.°> Para a Excelsa Corte, em verdade, “nio hd
constrangimento ilegal ou ofensa a Constituicdo no decreto de
custddia, apos decisdo definitiva da acdo de depdsito, com a ndo
devolu¢io do bem, nem o pagamento do valor correspondente,
pelo paciente, configurando-se a situacdo de depositdrio infiel,
prevista no art. 5.°, LXVII, da Constituicio de 1988” (STF - HC
70.625-8/SP, 2.* Turma, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, ac.
22.10.1993, in DJU, 20.05.1994, p. 12.248). E, ao que parece, ndo
esta nada préximo de mudar esta posigao.

Entretanto, entendemos que se o legislador, através da
equiparacgdo ao depositdrio, de quem, ndo tivesse as caracteristicas
deste, pudesse elastecer os casos de prisdo civil, a norma
constitucional estaria sendo abruptamente violada pelo arbitrio da
lei ordindria, o que ¢ absolutamente inadmissivel. O referido
inciso LXVII, do art. 5.° da Constituigdo Federal, ndo comporta
nenhum tipo de elastério, pois, sendo o art. 66 da Lei n.® 4.728/65,
norma excepcional, e de inquestiondvel cariter punitivo, é vedada
sua interpretagio extensiva.”> Por isso, ¢ para que nio ocorram
problemas dessa ordem, deve-se entender, nesse mesmo diapasio,

% Assim também, o Prof. MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO, em parecer publicado na RT-
705/39, manifestou tese favordvel a prisdo civil do devedor-fiduciante, invocando o art. 1.287
do CC em consondncia ao art. 904, pardgrafo tinico do CPC.

B Cf. Habeas Corpus 0007166.96, Acérddo n.® 88.766, de 28.03.96, 2.* Turma Criminal - DF (DJ
31.10.96, p. 19.645), Rel. Desembargador COSTA CARVALHO.
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que sO estdo sujeitos a prisdo civil, o devedor por alimentos € o
depositdrio infiel,”* este dltimo no caso tipico de depésito cuja
interpretagdo deve ser restritiva, ndo alcangando, evidentemente, o
devedor-fiduciante. Este, alids, ndo é e nunca foi depositério,
posto que “em nenhum instante a ele se atribui o bem para
exercicio do dever de custédia estruturado na sua guarda e
conservacdo, muito menos para o exercicio de um dever de
restituicdo quando exigido pelo credor fiduciante”.*® Também
ORLANDO GOMES propugna da mesma opinido. Eis sua li¢do: “O
devedor-fiduciante ndo €, a rigor, depositdrio, pois nao recebe a
coisa para guardar, nem o credor-fiducidrio a entrega para esse
fim, reclamando-a quando ndo mais lhe interesse a custédia
alheia”*® No mesmo sentido GERALDO DE JACOBINA RABELLO
(Alienagdo fiducidria em garantia e prisdao civil do devedor, 2.*
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1987, pig. 109).

Depositdrio, assim, € aquele que guarda bem alheio (ndo
préprio!), ndo se podendo, por isso, dizer que o devedor-
fiduciante €, em verdade, depositdrio, se é ele quem corre todo o
risco da perda da coisa desde o inicio do negécio.”’ Ninguém pode
ser condenado como depositdrio infiel, “‘se correr o risco da perda
da coisa; isto porque, reafirme-se, o depositrio deve guardar bem

alheio e nio bem préprio™.?

Naio resta divida que o devedor-fiduciante ndo € depositdrio. A
ele nfo se atribui o dever de custédia do bem, muito menos o
dever de restitui-lo quando exigido. O que existe na alienagdo
fiducidria, é um desnaturamento da finalidade essencial desse tipo
de contrato. Nio é, pois, depésito. O que o Decreto-lei n.° 911/69
fez, foi reputar como sendo depésito, um fato outro que ndo o
estatuido na nogdo de depdsito como originalmente foi construida.

* Frise-se que, segundo a construgio que faremos no ifem 6, hoje, ndo ¢ mais possivel a
subsisténcia da prisdo civil por infidelidade do depositdrio, entre nés. O aparente entendimento
contrdrio que ora se mantém no texto € inevitdvel para aquela construgio futura. Mesmo para
fins didéticos, deve-se manter, por ora, o entendimento contrdrio do texto.

%5 VILSON RODRIGUES ALVES. Responsabilidade civil dos estabelecimentos bancdrios, 1.2 edigio,
2.* tiragem. Campinas: Bookseller, 1997, pag. 256.

* Alienacdo fiducidria em garantia, cit., pag. 130.

77 Cf. ALVARO VILLAGA AZEVEDO. Prisdo civil por divida. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
pag. 109.

* ldem Ibidem.



VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI - NYDIA MARIA BARJAS RAMOS 299

E af € que surge o problema, pois, quando o Cddigo Civil, em seu
art. 1.282, I, reputa como sendo necessdrio o depdsito que se faz
em desempenho de obrigagdo legal, estd dando margem para que
outras leis criem situagdes que, embora substancialmente diversas
do depésito genuino, a ele se equiparam. O depésito de que trata
este artigo (depésito legal), consoante a expressa permissdo do art.
1.283, reger-se-a4 pela disposi¢do da respectiva lei, ou seja, no
nosso caso, a Lei n.° 4.728/65, modificada pelo Decreto-lei n.°
911/69. Talvez por isso tenha afirmado WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, que pode o legislador “estender a prisdo
administrativa a outras hipdteses, cabiveis na férmula do art.

1.287, embora sem existir contrato tipico de dep(’)sito”.29

Entretanto, sem embargo dessa afirmagdo, € de se entender
que, quando leis infraconstitucionais qualificam como depdsito
situagdes diversas daquela contida no seu verdadeiro nicleo
conceitual, precisamente com o escopo de permitir mais um caso
de prisdo por divida civil, o fazem em detrimento do mandamento
constitucional que, trazendo norma de excegdo, deve, como tal,
ser interpretada restritivamente. Daf a inadmissibilidade desse tipo
de prisdio na alienacdo fiducidria, e em outras hipdteses
equipardveis pelo legislador.

J4 se expressava nesses termos, em acdrddo prolatado ainda
sob a ¢€gide da Carta Constitucional anterior, o entdo
Desembargador Prof. BARBOSA MOREIRA, que, j4 muito a frente
de seu tempo, propugnava pela inconstitucionalidade da prisdo
civil do devedor-fiduciante. Eis o que disse esse eminente
professor, na seguinte passagem de voto: “A Constituigdo da
Republica, no art. 153, par. 17, proibe a prisdo civil por divida,
abrindo duas unicas exce¢des que, como tais, se interpretam
estritamente. Uma delas € a do ‘depositirio infiel’, expressdo cujo
significado ndo pode ser sendo o que ressalta do art. 1.287 do
Cédigo Civil, e implica a ndo restitui¢do da coisa (‘o depositdrio,
que o nio restituir, quando exigido’). E obviamente a essa
hipétese, e s6 a ela, que alude o texto constitucional, insuscetivel

B Cf. Curso de direito civil: direito das obrigagdes - 2.“ parte, 5.° vol., 28.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, pag. 243.
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de ampliagdo. Na alienagfo fiducidria em garantia nfo se cogita de
‘ndo restitui¢do’, pela singela e bastante razdo de que o devedor
ndo recebeu a coisa das mdos do credor, e sO se restitui ou ndo a
alguém o que desse alguém se houver recebido. Reconhecer a lei
ordindria a possibilidade de equiparar outras situagdes,
substancialmente diversas, a do depositdrio infiel, para o fim de
tornar aplicdvel a prisdo civil, eqiiivale a esvaziar a garantia
constitucional. Mediante a ‘equiparagio’, qualquer devedor — um
simples mutudrio, por exemplo — acabard podendo ver-se sujeito a
medida cujo emprego a Constituigdo quis limitar a casos bem
definidos” (Ap. Civ. 3.568/87 do TIRJ, citado no acérdao do
REsp. 7.943-RS, do STI, 42 T., v.u., rel. Min. ATHOS CARNEIRO,
julg. 30.04.91, DJU 10.06.91, p. 7.854, pub. RSTJ 23/387-388)
[grifo nosso].

Como bem diz EDUARDO TALAMINLY “se a Constitui¢do
estipulou duas hipdteses taxativas e exaustivas em que cabe a
prisdo civil, ndo € possivel que a legislagdo infraconstitucional —
manipulando os conceitos tradicionais para além daquele ndcleo
minimo - altere o alcance dessas excec¢des, ampliando-0”. O
Ilustre Ministro MARCO AURELIO do STF, em substancioso voto
proferido no Habeas Corpus 72.183-4/SP, no qual se quedou
vencido, também deu a matéria essa interpretagdo, quando disse:
“(...) a exceg¢do contemplada constitucionalmente € imune a
enfoques que acabem por nela agasalhar contratos voltados a
garantia da divida, como é o caso da alienagdo fiducidria, e que
distante, muito distante ficam do contrato de depdsito, a
qualificar, no campo da exclusividade, as figuras do depositante e
do depositario. A ndo ser assim, desprezando-se o fundo, o real, a
verdadeira intengdo das partes, em beneficio do formal, da
rotulacdo, da simples fachada, aberto estard o caminho ao
elastecimento das hipéteses em que vidvel a prisdo por divida
civil”, Por essa razdo é que ndo se permite a legislagao
infraconstitucional ampliar o alcance e aplicabilidade dessas
exce¢des que, como tais — repete-se —, se interpretam

0 5 p PR : L
Prisdo civil e penal e “execu¢do indireta” (a garantia do art. 5., LXVIl, da Constitui¢do
Federal). In TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, coord., Processo de execugdio e assuntos
afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pag. 144.
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restritivamente. Se a Constituicdo se refere somente aquele
depositério tradicional conceituado pelo Cédigo Civil, ndo pode a
legislagdo infraconstitucional, manipulando seu conceito, ampliar
o alcance da norma, a fim de permitir a prisdo civil a outras
situagdes substancialmente diferentes daquela elencada pelo
diploma civilistico (CC, arts. 1.265/1.287).'

Em ndo sendo o devedor-fiduciante verdadeiro depositdrio, ndo
hd falar-se em equiparag¢do de um ao outro, fato este que somente
pela falta de sentido légico, deve desde ja ser rechacado. A
respeito, de verificar-se o que foi decidido nesse sentido pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica (DJ 05.06.95, p. 16.686),
relatado pelo Min. VICENTE LEAL, in verbis: “Segundo a ordem
juridica estabelecida pela Carta Magna de 1988, somente é
admissivel prisdo civil por divida nas hipoteses de
inadimplemento voluntdrio e inescusével de obrigacao alimenticia
e de depositério infiel (CF. art. 5, LXVII). O devedor-fiduciante
que descumpre a obrigacdo pactuada e ndo entrega a coisa ao
credor-fiducidrio ndo se equipara ao depositdrio infiel, passivel de
prisdo civil, pois o contrato de depdsito, disciplinado nos arts.
1.265 a 1.287, do Cédigo Civil, ndo se equipara, em absoluto, ao
contrato de alienagdo fiducidria. A regra do art. 1.° do Decreto Lei
n. 911/69, que equipara a alienagdo fiducidria em garantia ao
contrato de depdsito, perdeu a sua validade juridica em face da
nova ordem constitucional. Habeas-corpus concedido” (STJ - HC
3.206-SP, 6.* Turma, por maioria, Rel. Min. Vicente Leal, julg.
21.03.95).

Quer nos parecer que o STJ tem mesmo se firmado por essa
orientagdo (entendimento que, alids, é merecedor do nosso
aplauso). Veja-se, bem a propdsito, o que se decidiu em 08.05.95,
por votagdo undnime, no Recurso de Habeas-Corpus 4.319-GO,
6.* Turma do STJ, (DJ 21.08.95, p. 25.408), relatado pelo Min.
ANSELMO SANTIAGO: “A jurisprudéncia da 6.* Turma do STJ

3 E o caso também da Lei n° 8.866/94, que qualificou como depositdrio da Fazenda Piblica a
pessoa a que a legislagio tributdria ou previdencidria imponha a obrigagdo de reter ou receber
impostos, taxas ou contribuigdes de terceiros para depois repassd-las ao Fisco (art. 1.°),
prevendo que a falta de tal repasse caracterizaria o responsavel ou substituto tributario como
depositdrio infiel (§ 1.°) passivel de prisdo civil (art. 4°, §§ 1.°¢ 2.°).
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orienta-se no sentido de que, na alienac¢do fiducidria, torna-se
incabivel a prisdo civil do devedor-fiduciante, por ndo estar o
mesmo equiparado a depositdrio. Recurso provido”.

Ademais, nos termos do art. 1.275 do Cédigo Civil brasileiro,
“sob pena de responder por perdas e danos, nio poderd o
- depositdrio, sem licenga expressa do depositante, servir-se da
coisa depositada”. Ora, tendo o devedor fiduciante a posse
imediata desse bem, exatamente para seu uso € gozo,
circunstancia inexistente no real contrato de depdsito (como se
deflui da leitura do artigo), claro estd, que nesse tipo de contrato, o
depositante ndo se faz depositario, descabendo, assim, a prisdo por
divida civil. Na alienagdo fiducidria o depésito é para garantia do
crédito e ndo para a guarda do bem.

Ao depositirio infiel, como visto, a coisa é dada com a
obrigacdo formal de devolvé-la, obrigacdo esta, que inexiste no
caso da alienagdo fiducidria que se constitui mera garantia de
mutuo. Assim, o devedor-fiduciante ndo pode ser preso por
descumprimento desse tipo de contrato, pois este ndo se equipara
ao contrato de depésito disciplinado nos artigos 1.265 a 1.287 do
Cdédigo Civil. A prisdo, no caso, fere o disciplinamento
constitucional do art. 5.°, LXVII da Constituigdo de 1988. Toda e
qualquer norma juridica que disponha a respeito da liberdade de
um cidaddo devera ser interpretada de maneira a ndo restringir o
exercicio desse direito, alcance este, que deverd ser dado ao artigo
e inciso da Constitui¢do acima enunciado que proibe a prisdo civil
por divida, excetuando-se as hipéteses ja citadas de
inadimplemento de obriga¢do alimenticia e a do depositdrio infiel
(cldssico).

A respeito da interpretacdo do art. 66 da Lei n° 4.728/65, em
face do art. 5.°, LXVII, da Constitui¢do, supra citado, de ver-se o
que se decidiu em 13.03.95, por maioria, no RHC 4.288-RJ,
também da 6.* Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiga
(DJ, 19.06.95, p. 18.750), relatado o eminente Min. ADHEMAR
MACIEL, in verbis: “O instituto da alienagao fiducidria em garantia
se traduz em uma verdadeira aberratio legis: o credor-fiducidrio
ndo é proprietdrio; o devedor-fiduciante ndo € depositdrio; o
desaparecimento involuntirio do bem fiduciado ni3o segue a
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milenar regra da res perit domino suo. Talvez pudesse configurar
em “penhor sine traditione rei”, nunca em ‘“depdsito”. O
legislador ordindrio tem sempre compromisso com a ordem
juridica estabelecida. Na verdade, o que a lei (Decreto-lei n.°
911/69, ao alterar o art. 66 da LMC) fez foi reforcar a garantia
contratual mediante prisd3o civil, o que contraria toda nossa
tradi¢do juridica, que tem raizes profundas no sistema juridico
ocidental. A “prisdo civil” por divida do depositério infiel, do art.
5.°, inciso LXVII, da Constitui¢do, s6 pode ser aquela tradicional
(CC, art. 1.265). Recurso ordinério conhecido e provido™.

“Cuidando-se de restricdo a liberdade do cidaddo, qualquer
interpretacdo que amplie a abrangéncia da excegdo contida no
canone constitucional citado, viola-o sobremaneira. De todo
descabida a equiparacdo do alienante, ou seja, o proprietdrio-
fiduciante, ao depositirio pois seu direito expectativo a
recuperagao da propriedade ¢€ direito real, sendo direito
expectativo da mesma natureza do direito expectado”.** Se em se
tratando de agio penal a liberdade jd € por demais resguardada,
com maior razdo ainda de resguardd-la na acdo civil, onde a
privagio da liberdade s6 se apresenta como medida
excepcionalissima, € mesmo assim, devendo ser utilizada com
extrema cautela.>® A liberdade, em sendo o maior bem da vida
resguardado da atualidade, deve sempre sobrepairar ao interesse
pecunidrio de qualquer credor, quanto mais aqueles ja fortalecidos
engendradamente pela lei, como o sdo as institui¢des financeiras.
In dubio pro libertate. Libertas omnibus rebus favorabilior est.
“Na duvida, pela liberdade! Em todos os assuntos e

. s , . . 4
circunstancias, ¢ a liberdade que merece maior favor”.’

“O valor liberdade”, diz JACOBINA RABELLO, ‘“‘como direito de
ir e vir, situa-se em plano de importéncia infinitamente superjor ao
do desenvolvimento econdmico, com que se justifica, na alienagdo
fiduciaria em garantia, a equiparacdo do devedor fiduciante ao

% Acordio da 3. Cimara Civel do 1.° TACivSP, publi. em JTACivSP 145/87, no Al 536.643-8.

» Cf. Agravo de Instrumento n.° 96.001070-0, de 13.05.97, do Tribunal de Justi¢a de Rondonia,
Rel. Desembargador ELISEU FERNANDES.

¥ CARLOS MAXIMILIANO. Op. cit., pig. 261.
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depositdrio para fins de prisdo civil”.*® Ademais, como se admitir,
sendo rigida a Constitui¢io brasileira, possa a lei ordinéria
restringir o direito fundamental de ir e vir? Isto ndo apenas nao €
aceitdvel, como também ndo é compreensivel, sob a dtica da

.. . . 6
rigidez constitucional.’

Ademais, este contrato ndo tem por finalidade a guarda, mas a
garantia. Aqui, ao contrario do contrato de deposito, onde o
depositério € mero guardido do bem, o devedor-fiduciante exerce,
também, a condi¢do de proprietdrio do bem alienado, ainda que
essa propriedade esteja pendente de cldusula resolutiva.’” Nio ha
portanto depésito, nem depositério infiel que justifique a prisdo
civil pois o fiduciante ndo estd guardando a coisa alheia, tendo em
vista que o bens sao do préprio devedor, dados em garantia.

“Nem se diga que a prisdo do depositdrio infiel de bem
alienado fiduciariamente nfo € prisdo por divida. Tanto o é que o
depositdrio, normalmente o préprio devedor-fiduciante, pode ser
executado por quantia certa como prevé o artigo 906 do Cédigo de
Processo Civil”.*® Assim, “neste ponto, entende-se que, mesmo
persistindo a obrigagdo do depositdrio de entregar o bem ou seu
equivalente em dinheiro, o tinico caminho a ser tomado contra ele,

~ ; 599 39
caso ndo as cumpra, € o da execugdo”.

Assim, dessume-se que a prisdo civil € restrita aos casos
indicados pela Constituigdo (art. 5.°, LXVII), que sdo o
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacio alimenticia
e a infidelidade do depositario. A alienagdo fiduciaria, além de
ndo ser modalidade de depdsito, tem também finalidade diversa.
“Aqui, hd obrigagdo de restituir, desde que ndo efetuado o
pagamento. Nota-se que a ameaga de prisdo, no caso, € meio, isto
€, modo de constranger o devedor a honrar o débito. Ao contririo
do depésito, na alienacgdo fiducidria, pode haver pagamento, pelo

35 Alienagdo fiducidria em garantia e prisdo civil do devedor, 2.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987,
pags. 105-106.

% Cf. JOSE GERALDO DE JACOBINA RABELLO, op. cit., pig. 107.

7 Cf. Al'n.° 96.001070-0, 13.05.97, TIRO, cit.

* Acérdio do 2.° TACivSP. HC n.* 493.158-0/5, Rel. DYRCEU CINTRA. Boletim do Centro de
Estudos da Procuradoria Geral do Estado, Sao Paulo 22(2):101-130, mar./abr. 1998, pag. 111.

* Idem, Ibidem, pdgs. 109/110.
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menos parcial do preco. Ndo se identificam, materialmente, a

hipétese da Constitui¢io e prisdo civil por divida”.*

A par de todas essas alegagdes, como bem lembrou o ilustre
Procurador do Estado de Sdo Paulo ROBERTO AUGUSTO
CASTELLANOS PFEIFFER,41 ¢ ainda de se ressaltar uma ultima, qual
seja, a de que entre a instituicdo financeira € o devedor-fiduciante,
inegavelmente estabelece-se uma relagdo de consumo, o que torna
de rigor a aplicagdo, ao caso sub exame, dos preceitos do Codigo
de Defesa e Protecio do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), em
especial a regra estatuida no seu art. 42, que estabelece: “Na
cobranga de débitos, o consumidor inadimplente nao serd exposto
a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de constrangimento
ou ameaga”’. Ora, poucas situagdes poderiam configura-se mais
ameacgadoras do que a possibilidade de encarceramento do
devedor-fiduciante.

Pode-se, do que foi dito, ter-se a impressdao de que o
inadimplemento de obriga¢des assumidas, ndo ficaria ao alcance
da letra da lei, fato este que poderia gerar na mente dos homens, a
vitéria da impunidade. De fato. Porém, o que ndo se concebe é
que seja dado a uma lei ordindria um alcance tal que ndo lhe d4 a
Constituigdo. Como jé foi dito acima, se o legislador, através da
equiparagdo ao depositério, de quem, ndo tivesse as caracteristicas
deste, pudesse elastecer os casos de prisdo civil, a norma
constitucional estaria sendo violada sobremaneira pelo arbitrio da
lei ordindria, o que de forma alguma pode ser concebido num
sistema como O nosso.

® Acérdio da 6" Turma do STJ, no RHC n.° 5.732-RJ, aos 04.11.96, Rel. Min. VICENTE
CERNICCHIARO.

I Cf. Embargos Infringentes interpostos na 12.* Cimara do E. 2.* TACiv do Estado de Sio Paulo,
apelagéio n.® 479910-00/5.
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5. A INFLUENCIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO
DIREITO INTERNO BRASILEIRO SEGUNDO O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Depois da Carta de 1988, como se viu, ndo mais é possivel
coagir mediante prisdo, o devedor-fiduciante a cumprir, por ato
préprio, a prestagcdo devida. Diante de todos os argumentos acima
expostos, € ficil chegar-se a essa conclusdo. Porém, a despeito de
todos eles, hoje (depois de 1992), como veremos pouco mais
adiante, nao resta divida sobre a total impossibilidade de, no
Brasil, prender-se por divida, seja o devedor-fiduciante, objeto
desse trabalho, seja inclusive o depositdrio infiel genuino tratado
pelo Cddigo Civil. Isso mesmo. Hoje, nem sequer o depositdrio
infiel propriamente dito, pode ser ameacado com medidas
constritivas de sua liberdade a, por ato proprio, cumprir a
prestagdo devida.

Passamos a analisar, agora, como a Constituicdo Federal de
1988 se relaciona com os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos, por ela ratificados, e qual o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, nesse tema.

Na verdade, a situacdo que temos hoje, em nosso pais, € a
seguinte: o Brasil € signatdrio de dois importantissimos tratados
internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos. Um, € o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), ratificado pelo
Brasil em 24 de janeiro de 1992, havendo seu texto sido aprovado
pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n.° 226/91) e
adotado na legislacdo interna por forga do Decreto Presidencial n.°
592, de 06 de julho de 1992. Outro, € a Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica),
ratificado (sem qualquer reserva!) pelo Brasil, aprovado pelo
Decreto Legislativo n.° 27/92, de 25 de setembro de 1992, e
incorporado pelo ordenamento juridico pdatrio pelo Decreto
Presidencial n.° 678, de 06 de novembro de 1992.

O primeiro (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos),
em seu art. 11, dispde que:
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“Ninguém poderd ser preso apenas por ndo poder
cumprir com uma obrigagdo contratual”.

O segundo (Pacto de San José da Costa Rica), em seu art. 7.°,
7, por sua vez, estabelece:

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

A primeira questdo a analisar diz respeito a validade desses
tratados no nosso direito interno.

O problema da concorréncia entre tratados internacionais € leis
internas de estatura infraconstitucional, pode ser resolvido, no
ambito do direito das gentes, em principio, de duas maneiras.
Numa, dando prevaléncia aos tratados sobre o direito interno
infraconstitucional, a exemplo das constitui¢des francesa, grega e
peruana, garantindo ao compromisso internacional plena vigéncia,
sem embargo de leis posteriores que o contradigam . Noutra, tais
problemas sdo resolvidos garantindo-se aos tratados apenas
tratamento paritdrio, tomando como paradigma leis nacionais e
outros diplomas de grau equivalente.*” O Brasil, segundo o
Supremo Tribunal Federal, enquadra-se nesse segundo sistema
(dualista). Assim, dentro do sistema juridico brasileiro, onde
tratados € convengdes guardam estrita relagdo de paridade
normativa com as leis ordindrias editadas pelo Estado, a
normatividade dos tratados internacionais, permite, no que
concerne a hierarquia das fontes, situa-los, como quer o STF, no
mesmo plano € no mesmo grau de eficidcia em que se posicionam
as nossas leis internas.*’ Esta é posi¢do ja firmada e sedimentada
pelo Supremo Tribunal Federal, hd mais de vinte anos, sem
embargo de vozes atualissimas a proclamar a supremacia dos

2 Cf. JosE FRANCISCO REZEK. Direito internacional piblico: curso elementar, 6.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, pig. 104.

# Cf. Acérdio n° 662-2, do processo de Extradigio julgado pelo Tribunal Pleno do STF, em
decisdo majoritaria, aos 28.11.96 (DJ, 30.05.97, p. 23.176), Rel. Min. CELSO DE MELLO.
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. e . a4
tratados de direitos humanos, frente a Constituicio Federal,
como veremos logo mais.

Surge assim um impasse: os dispositivos de ordem interna
concernentes a alienagdo fiduciria em garantia (art. 66 da Lei. n.°
4.728/65) dispondo de um modo, e aquelas normas de direito
internacional dispondo de outro.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 5.°, LXVII), de um lado,
apregoa que ‘“ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do
responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de
obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel’; o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de outro, dispde que
“ninguém poderd ser preso apenas por ndo poder cumprir com
uma obrigagdo contratual [grifos nossos], tratado esse que vem,
por sua vez, corroborar o entendimento do art. 7.°, 7, do Pacto de
San José da Costa Rica (o qual o Brasil aderiu sem reservas), que
exclui de seu texto a figura do depositdrio infiel, ndo nos dando
outro entendimento sendo o de que somente as dividas
alimenticias podem, ainda, ensejar a prisdo civil.

Seguindo esse raciocinio, surge uma indagagdo curiosa: com a
ratificacdo, pelo Brasil, desses dois tratados internacionais, o
disposto na Constitui¢do Federal acerca da prisdo civil do
depositdrio infiel, ndo estaria revogado? Segundo a orientacdo do
STF, ndo. A excegdo da Constituicio holandesa que, apés a
revisdo de 1956, permite em certas circunstincias, que tratados
internacionais derroguem seu préprio texto, é muito dificil que
uma dessas leis fundamentais despreze, neste momento histdrico,
“o ideal de segurancga e estabilidade da ordem juridica a ponto de
subpor-se, a si mesma, ao produto normativo dos compromissos
exteriores do Estado”.* De forma que, “posto o primado da
constituicio em confronto com a norma pacta sunt servanda” —
explica o Ministro REZEK -, “é corrente que se preserve a

autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique

* Vide a propésito, excepcional trabalho de FLAVIA PIOVESAN, in Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, 3. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1997.
# Cf. JOSE FRANCISCO REZEK. Op. cit., pig. 103.
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a pratica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele

responder”.*®

Cumpre dizer, desde logo, que o Decreto-lei n.° 911/69 foi
declarado constitucional, pelo Plendrio do STF, no HC 72.131-RJ,
em 23.11.1995, in verbis:

“Esta Corte, por seu Plendrio (HC 72.131-RJ, de
23.11.1995), firmou o entendimento de que, em face da
Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da
prisdo civil do depositdrio infiel em se tratando de
alienagao fiducidria, bem como que o Pacto de Sdo José da
Costa  Rica, ndo  derrogou, por  ser  norma
infraconstitucional geral, as normas infraconstitucionais
especiais, sobre prisdo civil do depositdrio infiel” (STF, 1.”
T., HC 75.306-0/RJ, 19.08.1997, rel. Min. MOREIRA ALVES,
DIU de 12.09.1997, pdg. 43.715; e muitos mais: Habeas
Corpus 74.381-1, DJU de 26.09.1997, pdg. 47.476; 70.718-
11; 74.739-6; 74.473-7; 70.718-1; Recursos
Extraordindrios 201.820-1; 199.782-6) [grifos nossos].

Seguindo esse entendimento firmado pela Suprema Corte,
qualquer tratado internacional que seja, desde que ratificado pelo
Brasil, passa a fazer parte do nosso direito interno, no dmbito da
legislagdo ordindria. Esta, como € sabido, ndo tem for¢a nenhuma
para mudar o texto constitucional. Isto porque, a Carta Magna,
como expressdo mdxima da soberania nacional, como diz o
Supremo Tribunal Federal, estd acima de qualquer tratado ou
convengdo internacional que com ela conflite. Este
posicionamento pode ser percebido, com clareza meridiana, em
recente despacho monocratico proferido pelo Min. CELSO DE
MELLO, como presidente do STF, no HC 77.631-5/SC, publicado
no DJU 158-E, de 19.08.1998, Secdo I, pdg. 35, onde aborda a
prescricdo do § 2.° do art. 5.° da Constitui¢do, fazendo inclusive
referéncia expressa ao Pacto de San José da Costa Rica. Veja-se o
que disse o ilustre Ministro no referido despacho:

* Idem, pdgs. 103/104.
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“A circunstancia de o Brasil haver aderido ao Pacto
de Sdao José da Costa Rica — cuja posi¢cdo, no plano da
hierarquia das fontes juridicas, situa-se no mesmo nivel de
eficdcia e autoridade das leis ordindrias internas — ndo
impede que o Congresso Nacional em tema de prisdo civil
por divida, aprove legislagdo comum instituidora desse
meio excepcional de coergdo processual destinado a
compelir o devedor a executar obrigagcdo que lhe foi
imposta  pelo  ordenamento  positivo, nos casos
expressamente autorizados pela propria Constituicdo da
Repiiblica.

Os tratados internacionais ndo podem transgredir a
normatividade emergente da Constitui¢do, pois, além de
ndo disporem de autoridade para restringir a eficdcia
jJuridica das cldusulas constitucionais, ndo possuem forga
para conter ou para delimitar a esfera de abrangéncia
normativa dos preceitos inscritos no texto da Lei
Fundamental.

Ndo me parece que o Estado brasileiro deva ter
inibida a prerrogativa institucional de legislar sobre prisdo
(civil) por divida, sob o fundamento de que o Pacto de Sdo
José da Costa Rica teria pré-excluido, em sede
convencional, ao menos no que se refere a hipétese de
infidelidade depositdria, a possibilidade de disciplina¢do
desse mesmo tema pelo Congresso Nacional. E que ndo se
pode perder de perspectiva a relevantissima circunstdncia
de que existe expressa autorizacdo inscrita no texto da
Constituicdo brasileira, permitindo ao legislador comum a
instituicdo da prisdo civil por divida, ainda que em
hipéteses revestidas de absoluta excepcionalidade.

(...)

Parece-me irrecusdvel, no exame da questdo
concernente a primazia das normas de direito internacional
piblico sobre a legisla¢do interna ou doméstica do Estado
brasileiro, que ndo cabe atribuir, por efeito do que prescreve
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o art. 5.° § 2.° da Carta Politica, um inexistente grau
hierdrquico das convengdes internacionais sobre o direito
positivo interno vigente no Brasil, especialmente sobre as
prescrigdes fundadas em texto constitucional, sob pena de
essa interpreta¢do inviabilizar, com manifesta ofensa a
supremacia da Constituicdo — que expressamente autoriza a
institui¢do da prisdo civil por divida em duas hipdteses
extraordindrias (CF, art. 5.°, LXVII) —, o préprio exercicio,
pelo Congresso Nacional, de sua tipica atividade politico-
Juridica consistente no desempenho da fungdo de legislar.

E preciso ndo perder de perspectiva que a vedacdo da
prisdo civil por divida, no sistema juridico brasileiro, possui
extragdo constitucional. A Lei Fundamental, ao estabelecer
as bases do regime que define a liberdade individual,
consagra, em tema de prisdo civil por divida, uma tradigdo
republicana, que iniciada pelo Constituicdo de 1934 (art.
113, n. 30), tem sido observada, com a sé excegdo da Carta
de 1937, pelos sucessivos documentos constitucionais
brasileiros (CF/46, art. 141, § 32; CF/67, art. 150, § 17;
CF/69, art. 153, § 17). A Constitui¢do de 1988, perfilhando
essa mesma orientagdo, dispoe, em seu art. 5.°, LXVII, que
‘Nao havera prisio civil por divida, salvo a do responsdvel
pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagdo
alimenticia e a do depositdrio infiel’.

(...)

A indiscutivel supremacia da ordem constitucional
brasileira sobre os tratados internacionais, além de traduzir
um imperativo que decorre de nossa prépria Constituicdo
(art. 102, 11, b), reflete o sistema que, com algumas poucas
excegdes, tem prevalecido no plano do direito comparado,
que considera invdlida a convengdo internacional que se
oponha, ou que restrinja o conteido eficacial, ou ainda, que
importe em alteracdo da Lei fundamental (Constitui¢do da
Nicardgua de 1987, art. 182; Constitui¢do da Coloémbia de
1991, art. 241, n.° 10; Constituicdo da Bulgdria de 1991,
art. 149, § 1.°, n.°4, v.g.).
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Como as excegdes derrogatérias ao postulado
fundamental que veda a prisdo civil por divida possuem
inquestiondvel matriz constitucional (Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Comentdrios a Constitui¢cdo brasileira, vol.
1774, 1990, Saraiva; Celso Ribeiro Bastos, Comentarios a
constituicdo do Brasil, vol. 2/305-306, 1989, Saraiva),
torna-se evidente que a legitimidade juridica da prisdo civil
por divida, nas duas hipoteses previstas em nossa Lei
Bdsica, tem, na prépria Constituicdo — e ndo em outros
instrumentos  normativos de inferior  qualificagdo
hierdrquica —, o fundamento de sua autoridade e o suporte
direto de sua validade e eficdcia.

Desse modo, ndo hd como fazer abstragdo da
Constituicdo  para, com evidente desprestigio da
normatividade que dela emana, conferir, sem razdo
juridica, precedéncia a uma convengdo internacional.”

Pode parecer que, em principio, tanto os tratados como as
convengdes internacionais, sendo lei nova, t€ém forga para revogar
as leis infra-constitucionais anteriores a sua ratificagdo, que
disciplinem, de modo diverso, as mesmas matérias por eles
disciplinadas. Ndo havendo na Constitui¢io brasileira garantia de
privilégio hierdrquico dos tratados internacionais sobre o nosso
direito interno, deve ser garantida a autoridade da norma mais
recente, pois é paritdrio (repete-se: segundo o STF) o tratamento
brasileiro, dado &s normas de direito internacional, o que faz
operar em favor delas, neste caso, a regra lex posterior derogat
priori.

Entretanto, ndo é bem assim que isso funciona. A preval€ncia
do Decreto-lei n.° 911/69 sobre o referido Pacto, decorreu de
primados do préprio STF, com base na especialidade das leis no
sistema juridico constitucional, por ser o Pacto de San José da
Costa Rica norma geral, incapaz de derrogar uma lei especial,”’
pois, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (HC

41 Cf. o primoroso trabalho de PAULO RESTIFFE NETO ¢ PAULO SERGIO RESTIFFE, Prisdo civil do
depositdrio infiel em face da derrogagdo do art. 1.287 do Cédigo Civil pelo Pacto de Sao Jusé
da Costa Rica, publicado na RT-756 de outubro de 1998, pigs. 37-52.
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72.131-RJ), nem toda lei nova, somente porque € lei nova, tem
forca para revogar uma lei anterior que com ela conflita. Nao
basta somente ser lei nova. Exige-se mais: além de nova, deve ser
apta a revogar a lei anterior. E essa qualidade sé se verifica nas
hipéteses em que ambas as lei (nova e anterior), sejam gerais, ou
ambas sejam especiais. A Excelsa Corte, ndo permite, assim, que
uma norma de caréter geral (como € o caso do Pacto de San José
da Costa Rica), derrogue uma lei anterior que, em relacdo a ela,
seja especial (caso do Decreto-lei n.° 911/69). Por esse motivo, o
STF tem entendido que, no caso em tela, como ja foi dito, no
houve derrogagdo do Decreto-lei n.° 911/69, pelo Pacto de San
José da Costa Rica, posto ser este norma geral, incapaz de revogar
uma lei especial. Mesmo antes da Constitui¢do de 1988, o STF ja
tinha se pronunciado a respeito, a propdsito da Convenc¢do de
Genebra da Lei Uniforme sobre Cheques, por votagdo undnime,
em 04.08.1971, no RE 71.154-PR, de que foi relator o Min
OSWALDO TRIGUEIROS, no sentido de que ndo se exige dupla
manifestagdo do Congresso nacional, isto €, ndo se exige, além da
aprovacdo do tratado, a edi¢do de um segundo diploma legal
especifico que reproduza as normas modificadoras. Alguns anos
mais tarde, o plendrio do STF voltaria a se manifestar, porém,
com um avango significativo, em destaque, in verbis:

“Embora a Convengdo de Genebra, que previu uma
lei uniforme sobre letras de cdmbio e notas promissérias,
tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, nédo se
sobrepoe ela as leis do pais, disso decorrendo a
constitucionalidade e consegqiiente validade do Decreto-lei
427/69, que instituiu o registro obrigatério da nota
promisséria em Reparticio Fazenddria, sob pena de
nulidade do titulo” (publicado na integra o Acérddo na RTJ
83/809-848, RE 80.004-SE, relator do Acérddo Min. CUNHA
PEIxoro, de 01.06.1977).

Assim, como foi visto, para o STF, o Decreto-lei 911/69, tem
prevaléncia sobre o referido pacto, por ser este norma
infraconstitucional geral que, por esse motivo, ndo é apto a
revogar normas infraconstitucionais especiais anteriores (lex
posterior generalis non derogat legi priori speciali). Ou seja, “leis
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especiais ndo se hdo de reputar revogadas pelas gerais, salvo
quando expressamente regulem a matéria ou explicitem a
revogag;a"lo”.48 Ou como dizia PAPINIANO: In toto jure generi per
speciem derogatur, et illud potissimum habetur quod ad speciem
directum est — “em toda disposi¢do de Direito, o género é
derrogado pela espécie, ¢ considera-se de importancia
preponderante o que respeita diretamente 2 espécie”.*

6. A DERROGACAO DO ART. 1.287 DO CODIGO CIVIL
PELO PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

Conforme foi visto no item anterior, ja estd pacificado no STF

o entendimento de que os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, passam a fazer parte de nosso ordenamento juridico
interno, no dmbito da legislacdo ordindria. Foi visto também,
ainda segundo a orienta¢do da Excelsa Corte que, tratando-se de
normas internacionais, estas nfo t€m forca para revogar leis
internas de cardter especial, mesmo que anteriores ao produto
normativo convencional. Enfim, essa ¢ a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, a qual ja nos referimos por cansativas vezes.

Nao estamos de acordo com essa orientagdo. Entretanto,
mesmo que se aceite como correta a orientacdo do Supremo
Tribunal Federal (o que ndo é!), provaremos neste item que o art.
1.287, do Cédigo Civil, foi derrogado pelo Pacto de San José da
Costa Rica. Assim, mesmo que se entenda (a contragosto!) que é
constitucional a prisao civil do depositdrio infiel pelo fato de ser
o Pacto de San José da Costa Rica lei geral, que ndo tem o
conddo de revogar o Decreto-lei n.° 911/69, que é norma
infraconstitucional especial sobre a prisdo do depositdrio infiel,
hoje, no Brasil, ndo héa falar-se mais em prisdo civil do depositario
infiel.

O raciocinio € simples: sendo a Convengao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) norma de
cardter geral, capaz somente de revogar normas de cardter

8 Acérdio do REsp 5.344-MG, da 3. Turma do STJ, de 11.03.91, Rel. Min. EDUARDO RIBEIRO.
* PAPINIANO (Digesto, liv. 50, tit. 17, frag. 80). Apud. CARLOS MAXIMILIANO. Op. cit., pdg. 135.
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também geral, é de se entender, sem muito esfor¢o que, sendo o
Coédigo Civil e Cdédigo de Processo Civil leis “gerais”, tanto o
disposto no art. 1.287 do primeiro diploma, quanto os arts. 902, §
1.° e 904, paragrafo tnico, do diploma processual, reputam-se
derrogados pelo referido Pacto que a eles sobreveio. Tendo sido o
Pacto de San José€ da Costa Rica ratificado pelo Brasil em 1992, ¢
tendo sido os Cédigos Civil e de Processo Civil, editados antes
dessa data, ndo ha que se concluir por outra forma senio a de que,
o Pacto de San José da Costa Rica, sendo lei nova e geral (como
quer o Supremo Tribunal Federal), derrogou os dispositivos,
daqueles dois diplomas citados. Aplica-se, aqui sim, a mdxima Jex
posterior derogat priori. E assim sendo, a Lei n. 4.728/65, que
equipara o devedor-fiduciante ao depositdrio “com todas as
responsabilidades que lhe incumbem de acordo com a lei civil e
penal” [grifo nosso], ficou esvaziada em seu contetido compulsivo
prisional. Dessa forma, com a derrogacio do art. 1.287 do atual
Cdédigo Civil de 1916, fonte de onde emana o conteido da
responsabilidade civil, com todos os seus consectdrios por
infidelidade depositaria, no tocante a prisdo civil, desde a vigéncia
interna dos pactos derrogadores, todas as demais leis que a este
artigo fazem remissdo, direta ou indiretamente, perderam, de uma
s6 vez, todo o contelido compulsivo prisional que antes da
ratificacdo daqueles tratados pelo Brasil, ainda haviam.

Assim, a conclusdo a que se chega é que as leis especiais que
fazem envio ou remissdo as responsabilidades e encargos que
incumbem ao depositdrio infiel do Cédigo Civil, a exemplo do
Decreto-lei n.° 911/69, atualmente, face aquela derrogagdo,
mesmo estando vigentes e recepcionadas pela Constitui¢do de
1988, encontram-se esvaziadas do contetido compulsivo prisional,
no que atine a responsabilidade civil por infidelidade depositéria,
cuja fonte era o art. 1287 do atual Cédigo Civil.® “A
Constitui¢do continua a autorizar excepcionalmente (ndo obriga),
mas inexiste lei em vigor, no momento atual do direito positivo
infraconstitucional, que comine a prisdo civil por infidelidade

% Cf. PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE. Prisdo civil do depositdrio infiel em face
da derrogagdo do art. 1.287 do Cédigo Civil pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica. RT-
756/48, cit.
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depositdria para ser imposta legitimamente ao responsdvel por
qualquer modalidade de depésito”5 : [grifo nosso]. Inexistindo
texto de lei em vigor a cominar a prisdo civil por infidelidade
depositaria, cuja fonte — repete-se — era o art. 1.287 do atual
Cédigo Civil, a outro entendimento ndo se pode chegar sendo o de
que, descabida ¢ prisdo do depositdrio infiel (genuino!), bem
como a dos depositdrios por equiparagdo. Tudo isso por um
motivo muito simples pois ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5,
II), entendendo-se como tal a espécie normativa devidamente
elaborada de acordo com as regras de processo legislativo
constitucional (arts. 59 a 69 da Constituigdo da Repiblica).

Apesar dessa conclus@o ndo coincidir com a que chegou o STF,
no HC 72.131-RJ, decorre, entretanto de premissas da prdpria
Excelsa Corte de que leis gerais s6 podem revogar leis que
também sejam gerais. Nio tendo sido afastada a orientagdo geral
erigida no precedente de seu plendrio, no RE 76.154-PR, de
04.08.71, Rel. Min. OSwWALDO TRIGUEIROS (RTJ 58/70), o STF
deve admitir, por coeréncia a sua prépria orientagio, como
revogadas, pelo Pacto de San José da Costa Rica, as normas
infraconstitucionais anteriores de cardter geral sobre prisdo civil
do depositdrio infiel, de forma que estdo derrogadas, sé por isso,
as normas gerais inscritas no arts. 1.287 do Cdédigo Civil, 902 e
904 do Cédigo de Processo Civil.*

Garante-se, dessa forma, plena vigéncia aqueles compromissos
internacionais ratificados apds promulgagdo da Lei n.® 4.728/65.
Tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, quanto a
Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica), pode-se afirmar com clara certeza, derrogaram o
disposto  naqueles dispositivos, deixando sem contetido
compulsivo prisional o disposto no art. 66 da Lei n.° 4.728/65,
modificado pelo Decreto-lei n.° 911/69, que equipara o devedor-
fiduciante a um depositario. Restou assim prejudicada a referida
equiparagdo (in pejus, diga-se de passagem). “A ndo se entender

5! Idem Ibidem.
32 Cf. PAULO RESTIFFE NETO e PAULO SERGIO RESTIFFE. RT-756/47, cit.
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desta forma, assentar-se-4 a convivéncia de dispositivos
conflitantes: o primeiro, o do Decreto-lei n.° 911/69 relativo a
possibilidade de chegar a prisdo por divida no caso de simples
financiamento, mediante alienagdo fiducidria; o segundo [Pacto de
San José da Costa Rica], em vigor a partir de 1992 e, portanto
posterior, contendo o limite exaustivo a citada prisao, junginao-a
apenas as obrigacdes de alimentar. A Optica discrepa da ordem
juridica em vigor”.53

Por serem, assim, expressdes mais recentes e€m nosso
ordenamento juridico, tudo se resolve em favor daqueles tratados,
que, em sendo normas de cardter geral, derrogaram, por serem
mais recentes, os dispositivos dos arts. 1.287, do Cdédigo Civil,
902, § 1.° e 904, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil,
também leis de cardter geral (lex posterior derogat priori).>* Esta
eventual primazia sobre as normas infraconstitucionais de nosso
direito interno, como ja foi dito pelo STF, ocorre, face a situagdo
de antinomia com o ordenamento doméstico, ndo em virtude de
uma inexistente preferéncia hierdrquica, mas, sempre, em face da
aplicagdo do critério cronoldgico, em que a lei posterior revoga a
anterior.”> Deve o Supremo Tribunal Federal, agora, admitir, por
coeréncia a sua prépria orientagdo, como correta a tese por nds até
aqui esposada.

Por fim, como nos lembra MIRABETE, Ja se decidiu que a
prisdo de depositario infiel, sendo tipicamente civil e at€ de

 Ministro MARCO AURELIO, do STF, em voto no HC 72.183-4, de Sio Paulo, em 23.02.96.
Boletim do Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, cit., pag. 111.

™ Nenhuma palavra sequer a esse respeito em ALVARO VILLAGA AZEVEDO, in Prisdo civil por
divida, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, pag. 80 e ss.; em ORLANDO GOMES, in
Direitos reais, 13.” ed., Rio: Forense, 1998, pag. 351 e ss. (tampouco nas notas de atualizagdo
de HUMBERTO THEODORO JUNIOR); em CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, in Institui¢ies de
direito civil, 13.* ed., vol. IV, Rio: Forense, 1998, pig. 297 ¢ ss.; em WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, op. ¢ loc. cit., pag. 224 e ss.; em SILVIO RODRIGUES, in Direito civil: dos contratos
e das declaragdes unilaterais da vontade, vol. 3, 24.* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1997, pag. 257 e
ss.; em MARIA HELENA DINLZ, in Codigo Civil anotado, 2.* ed., Sio Paulo: Saraiva, 1996, pag.
845 e ss.; em SILVIO DE SALVO VENOSA, op. ¢ loc. cit. (o qual, alids, defende a prisdo civil do
devedor-fiduciante embasado ainda no argumento de que nfo se trata de prisio por divida, mas
de prisdo por quebra da confianga decorrente do depésito); em WALDIRIO BULGARELLI, op. ¢
loc. cit., pag. 307 e ss.

> Cf. Acérdio n.° 662-2, do processo de Extradigio julgado pelo Tribunal Pleno do STF, aos
28.11.96 (DJ, 30.05.97, p. 23.176), Rel. Min. CELSO DE MELLO, cit.

% Cf. Processo penal, 8.* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, pag. 401.
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natureza disciplinar, constituindo um munus piblico, ndo pode ser
discutida em sua pertinéncia em habeas corpus (nesse sentido: RT
542/313, 623/65). Entretanto, como ja foi visto mais de uma vez
no decorrer deste trabalho, hoje, em ndo mais existindo texto em
vigor a cominar a prisdo civil do depositario infiel (derrogado que
foi o art. 1.287 do CC), todo julgamento que vd contra esse
entendimento  serd considerado contra legem, cabendo
perfeitamente o remédio herdico para sanar visivel ilegalidade
contra a garantia da liberdade de locomogao.

7. O PRI{VCfPIQ DA PRIMAZIA DA NORMA MAIS
FAVORAVEL AS VITIMAS

Atualmente, como foi dito, o que se vem percebendo é o
surgimento gradual de uma nova mentalidade, mais aberta e
otimista, em rela¢do aos Direitos Humanos, principalmente dessa
nova geragdo de juristas. N@o mais se cogita, para esse novo
grupo, em monismo € dualismo, o que ja estaria (e efetivamente
estd!) por demais superado. O que pretendem, ao que nos parece,
¢ que seja dado as normas de direitos humanos provenientes de
tratados internacionais, o seu devido valor. Ndo admitem essa
igualizagdo dos tratados com a legislagdo interna do pais. Ao
contrdrio: desejam ver aqueles compromissos internacionais
igualados a Constitui¢do do Estado. Nesse diapasido, dispde o art.
29 (“Normas de interpretacdo”) do Pacto de San José da Costa
Rica, que:

“Nenhuma disposigdo da presente Convengdo poce
ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou
individuo, suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em
maior medida do que a nela prevista;

U) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis

»

de qualquer dos Estados-partes ...".
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Em vista dessas disposi¢des convencionais, essa nova doutrina,
mais aberta a essa nova realidade atual, apoia a supremacia
daquele produto convencional no pardgrafo 2.° do art. 5, da
Constitui¢do Federal, que assim dispde:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdao
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”.

Como se V€, sdo trés as vertentes, na Constitui¢cdo de 1988, dos
direitos e garantias individuais: a) direitos € garantias expressos
na Constituicdo; b) direitos e garantias decorrentes do regime e
dos principios pela Constituicdao adotados, e; ¢) direitos e
garantias inscritos nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Segundo o que expds o Ministro JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, do STF, em conferéncia inaugural ao Simpdsio
“Imunidades Tributdrias”, coordenado pelo jurista IVES GANDRA
DA SILVA MARTINS, o § 2.° do art. 5.° da Carta da Reptiblica, “s6
se aplica aos Tratados anteriores a CF/88 (sic) e ingressam como
lei ordinaria”.’” Salientou ainda naquele evento que, quanto aos
tratados posteriores, ndo seria de se aplicar o referido paragrafo,
pois, ‘“sendo por meio de Tratados terfamos Emendas
constitucionais a alterar a Constituicao (sic)”, sendo que, tratado
posterior “ndo pode modificar a Constitui¢dio nem se torna
petrificado por antecipacio”.”® Sem embargo do afirmado pelo
ilustre Ministro, pensamos que tal interpretacdo se ressente de
equivoco, um tanto quanto justificado, tendo em vista os inimeros
precedentes do Supremo Tribunal Federal a esse respeito, como jé
foi visto anteriormente neste trabalho.

O que ocorre, é que o § 2.° do art. 5.° da Constitui¢cdo Federal,
como se pode perceber sem muito esfor¢o, tem um carater

5T Simpésio sobre imunidades tributdrias: conferéncia inaugural. In 1VES GANDRA DA SILVA
MARTINS, coord., conferencista inaugural JOSE CARLOS MOREIRA ALVES. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais: Centro de Extensido Universitiria, 1998 — (Pesquisas tributarias. Nova
série, n.° 4), pag. 22.

3% {dem Ibidem.
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eminentemente aberto, pois dd margem a entrada ao rol dos
direitos e garantias consagrados na Constitui¢@o, de outros direitos
¢ garantias provenientes de tratados. Estd, a cldusula do § 2.° do
art. 5.° da Carta da Republica, a admitir (e isto € bem visivel!) que
tratados internacionais de direitos humanos entrem no
ordenamento juridico interno brasileiro a nivel constitucional, e
ndo no ambito da legisla¢do ordindria, como quer o Supremo
Tribunal Federal.

Nessa esteira, hd quem sustente com brilhantismo, como
FLAVIA PIOVESAN,” que, quando a Carta da 1988 em seu art. 5.°,
§ 2.°, dispde que “os direitos e garantias expressos na Constituigio
ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais”, a contrariu sensu, estd ela “a incluir, no catdlogo
dos direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte”. “Este processo de inclus@o” — conclui esta ilustre
Procuradora do Estado de Sdo Paulo — “implica na incorporagdo
pelo texto constitucional destes direitos”. Assim, ao incorporar em
seu texto esses direitos internacionais, estd a Constitui¢io
atribuindo-os uma natureza especial e diferenciada, qual seja, “a
natureza de norma constitucional”, os quais passam a integrar,
portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente protegidos,
interpretacdo esta consoante com o principio da mdxima
efetividade das normas constitucionais.®® Merece o nosso aplauso
essa nova doutrina, tdo aberta e preocupada com a protegdo dos
direitos humanos. H4 de se enfatizar, porém, que os demais
tratados internacionais que ndo versem sobre direitos humanos,
ndo tem natureza de norma constitucional; terdo sim, natureza
infraconstitucional, extraida do art. 102, III, b, da Carta Magna,61
que confere ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para
“julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em

* Direitos humanos e o direito constigucional internacional, 3* ed. Sio Paulo: Max Limonad,
1997, pag. 82.

® Cf. FLAVIA PIOVESAN, op. cit., pags. 82/103.

" Note-se que o § 2.° do art. 5.° da CF, fala em direitos e garantias expressos na Constitui¢do,
donde se conclui que somente os tratados internacionais que tratem de direitos € garantias
individuais ¢ que estio amparados por esta clausula, chamada por isso mesmo de cldusula
aberta, cuja finalidade é exatamente a de incorpord-los ao rol de direitos e garantias
constitucionais.
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Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: b) declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. Foi inclusive
com base nesse dispositivo que o STF passou a adotar a ji
comentada teoria da paridade. Deve-se insistir, porém, que esta
teoria nd3o vigora quando a norma a aplicar-se € proveniente de
tratado internacional de “direitos humanos”.

Dessa forma, mais do que vigorar como lei interna, os direitos
e garantias fundamentais proclamados nas convengdes ratificadas
pelo Brasil, por forca do mencionado artigo 5° § 2° da
Constituigdo Federal, passam a ter, por vontade da propria Carta
Magna, o status de “norma constitucional”. A medida em que os
Estados assumem compromissos mutuos em convengdes
internacionais, que diminuem a competéncia discriciondria de
cada contratante, eles restringem sua soberania e isto constitui
uma tendéncia do constitucionalismo contemporédneo, que aponta
a prevaléncia da perspectiva monista internacionalista para a
regéncia da relagdo entre direito interno e Direito Internacional
(PEDRO DALLARI, Recepgdo pelo direito interno das normas de
direito internacional publico - o pardgrafo 2° do artigo 5° da
Constituig@o Brasileira de 1988, trabalho académico).

As inovagoes introduzidas pela Carta de 1988 tiveram
fundamental importincia para a ratificagdo de intimeros
instrumentos de protecdo dos direitos humanos. O marco inicial
desse processo de incorporagdo de tratados internacionais de
direitos humanos pelo Direito Brasileiro, como nos lembra
FLAVIA PIOVESAN, foi a ratificacdo, em 1989, da Convengdo
contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir desta ratificacdo, seguiram-se: a) a
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20
de julho de 1989; b) a Convengdo sobre os Direitos da Crianga,
em 24 de setembro de 1990; ¢) o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; d) o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24
de janeiro de 1992; e) a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, em 25 de setembro de 1992; f) a Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher, em 27 de novembro de 1995.
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O direito brasileiro, portanto, fez op¢do por um sistema misto,
combinando regimes juridicos diferenciados: um regime aplicdvel
aos tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos e
outro aplicdvel aos tratados tradicionais, que nio disponham sobre
direitos humanos. Os tratados internacionais de direitos humanos,
além de terem natureza de norma constitucional, t€m incorporagdo
imediata no ordenamento juridico interno. J4, os demais tratados
(tratados tradicionais), além de apresentarem natureza infra-
constitucional nos termos do artigo 102, III, b, da Constituicdo
(que admite o cabimento de recurso extraordindrio de decisdo que
declarar a inconstitucionalidade de tratado), ndo sdo incorporados
de forma automadtica pelo nosso ordenamento interno. Como bem
explica FLAVIA PIOVESAN,” o tratamento juridico diferenciado,
conferido pelo art. 5.°, § 2.°, da Carta Constitucional de 1988,
“justifica-se na medida em que os tratados internacionais de
direitos humanos apresentam um cardter especial, distinguindo-se
dos tratados internacionais comuns. Enquanto estes buscam o
equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre Estados partes,
aqueles transcendem 0s meros compromissos reciprocos entre os
Estados pactuantes. Os tratados de direitos humanos objetivam a
salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas
dos Estados”. Este cardter especial passa a justificar, assim, o
status constitucional atribuido aos tratados internacionais de
prote¢do aos direitos humanos. Dessa forma, o ser humano, nessa
escala de valores, passa a ocupar posigdo central, j4 de hd muito
merecida.

Os direitos humanos provenientes de tratados, assim, tém
natureza materiaimente constitucional. Como nos explica
CANOTILHO,® “o critério em andlise coloca-nos perante um dos
temas mais polémicos do direito constitucional: qual é o conteddo
ou matéria da Constituicdo? O contetido da Constitui¢cdo varia de
época para época e de pais para pais e, por isso, € tendencialmente
correcto afirmar que ndo hd reserva de Constitui¢do no sentido de
que certas matérias tém necessariamente de ser incorporadas na
constituigdo pelo Poder Constituinte. Registre-se, porém, que,

2 Op. cit., pag. 94.
% Direito constitucional, pag. 68.
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historicamente (na  experiéncia  constitucional), foram
consideradas matérias constitucionais, par excellence, a
organizacdo do poder politico (informada pelo principio de
divisdo de poderes) e o catdlogo dos direitos, liberdades e
garantias. Posteriormente, verificou-se o ‘enriquecimento’ da
matéria constitucional através da inser¢do de novos conteddos, até
entdo considerados de valor juridico-constitucional irrelevante, de
valor administrativo ou de natureza sub-constitucional (direitos
econdmicos, sociais e culturais, direitos de participa¢do e dos
trabalhadores e constitui¢do econdmica).”

Ressalte-se que, atribuindo-os & Constituicdo a natureza de
“normas constitucionais”, passam os tratados, no mandamento do
§ 1.° do art. 5.° da CF, a ter aplicabilidade imediata, dispensando-
se, assim, a edi¢do de decreto de execugdo para que irradiem seus
efeitos tanto no plano interno como no plano internacional. J4, nos
casos de tratados internacionais que nao versem sobre direitos
humanos, este decreto se faz necessario. Além disso, € de se
ressaltar, que todos os direitos inseridos nos referidos tratados
constituem cldusulas pétreas, ndo podendo ser suprimidos por
emenda a Constitui¢ao, nos termos do art. § 4.° IV, do art. 60, da
Carta de 1988, que diz:

“Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

IV — os direitos e garantias individuais”

Foi adotado no Brasil, por tudo o que se viu, 0 monismo
nacionalista kelseniano. Para esta corrente, a simples ratificago
de um tratado ja traz efeitos juridicos tanto no plano internacional
como no plano interno, compondo assim, o Direito Internacional e
o Direito Interno uma mesma e tnica ordem juridica, pois a
incorporagio dos tratados na ordem interna se faria de imediato. E
essa a licdo de CELSO RIBEIRO BASTOS,64 que, em comentério ao §
2.° do art. 5.° da Magna Carta, diz: “N&o serd mais possivel a
sustentacdo da tese dualista, é dizer, a de que os tratados obrigam
diretamente aos Estados, mas ndo geram direitos subjetivos para

% CELSO RIBEIRO BASTOS — IVES GANDRA MARTINS. Comentdrios a Constitui¢gdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988, 2.° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pag. 396.
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os particulares, que ficariam na dependéncia da referida
intermediagdo legislativa. Doravante serd, pois, possivel a
inovacdo de tratados e convengdes, dos quais o Brasil seja
signatdrio, sem a necessidade de edi¢do pelo Legislativo de ato
com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos
acordos internacionais”.

Parece-nos ter sido mesmo essa a vontade do legislador. E isto
porque, foi do jurista brasileiro, Prof. ANTONIO AUGUSTO
CANCADO TRINDADE, juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a proposta feita na Assembléia Nacional Constituinte,
de se inserir na Constitui¢io a regra do art. 5.°, § 2.°. E este
eminente professor o responsivel, pode-se dizer, pela existéncia
do § 2.° do art. 5.°, na nossa Carta Magna (Cf. Direitos e garantias
individuais no plano internacional, in Assembléia Nacional
Constituinte — atas das comissées, v. 1, Brasilia, n. 66, supl.,,
27.05.87, pag. 111, e cf. pags. 109-116; cf. também A.A.
CANCADO TRINDADE, “Entrevista”, 1 Justica e Democracia -
Revista da Associagdo Juizes para a Democracia, Sdo Paulo,
1996, pags. 07-17, esp. pdgs. 10-11). Assim se expressou este
eminente professor em preficio a coletdnea Instrumentos
internacionais de protegdo aos direitos humanos da Procuradoria
Geral do Estado de S@o Paulo (pédgs. 20-21):

“Q disposto no art. 5.°, § 2.°, da Constitui¢do Brasileira de 1988
se insere na nova tendéncia de Constitui¢des latino-americanas
recentes de conceder um tratamento especial ou diferenciado
também no plano do direito interno aos direitos e garantias
individuais internacionalmente consagrados. A especificidade € o
cardter especial dos tratados de protec@o internacional dos direitos
humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados
pela Constituigdo Brasileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a intermediagdo pelo
Poder Legislativo de ato com forga de lei, de modo a outorgar as
suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados
de protegdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil €
parte os direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante
oart. 5.° § 1.° e 2.°, da Constitui¢io Brasileira de 1988, a integrar
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o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamentos juridico

interno”.%’

Esta sim, nos parece ter sido a vontade do legislador, a
verdadeira mens legislatoris, a qual, alids, é merecedora de
aplauso. Mas a construgdo ndo para por ai. Outro ponto que passa
desapercebido pela maioria da doutrina, € que merece nossa
reflexdo, € o concernente aos principios pela Constituigdo
adotados, e que vem completar todo aquele entendimento do § 2.°
do art. 5.° da Carta da Reptblica, por nés jé analisado.

O raciocinio é simples: abstraindo-se a referéncia aos tratados
internacionais, o texto constitucional dispde que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo, ndo excluem outros
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”. Um
dos principios constitucionais expressamente consagrados pela
Magna Carta, o qual, inclusive, é norteador da Republica
Federativa do Brasil, é o principio da prevaléncia dos direitos
humanos (CF, art. 4.°, ). Ora, se € principio da Reptblica
Federativa do Brasil a prevaléncia dos direitos humanos, a outro
entendimento ndo se pode chegar, sendo o de que todo tratado
internacional de direitos humanos terdo prevaléncia, no que forem
mais benéficos, as normas constitucionais em vigor. A conclusdo,
aqui, mais uma vez, decorre da prépria légica juridica, que ndo
pode ser afastada, interpretando-se corretamente aqueles
preceitos.

Fazendo-se uma interpretagdo sistemadtica da Constituigdo, que
proclama em seu art. 4.°, II, que o Brasil se rege em suas relagoes
internacionais pelo principio da  prevaléncia dos direitos
humanos, e em seu art. 1.°, 111, que o Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, tendo como fundamento, inter alia, a
dignidade da pessoa humana, a outra conclusdo ndo se chega,
sendo a de que a vontade do legislador, no art. 5.°, § 2.° da Carta
da Republica, foi realmente aquela apontada pelo ilustre professor

® Cf. ainda A.A. CANCADO TRINDADE. A protegdo interacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos bdsicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pigs. 630-635; e
também A.A. CANCADO TRINDADE, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, 1.7
ed., vol. I. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, pags. 407-408.
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ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE. Assim, quando a
Constituigdo dispde em seu art. 4.°, 11, que a Reptiblica Federativa
do Brasil rege-se, nas suas relagdes internacionais, dentre outros,
pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, esta, ela
prépria, a autorizar a incorporagdo do produto normativo
convencional mais benéfico, pela porta de entrada do seu art. 5.°,
§ 2.°, que como jd foi visto, tem o cardter de cldusula aberta a
inclusdo de novos direitos e garantias individuais provenientes de
tratados. Como bem exprimiu PEDRO DALLARI,66 “a prevaléncia
dos direitos humanos, enquanto principio norteador das relagdes
exteriores do Brasil e fundamento colimado pelo pafs para a
regéncia da ordem internacional ndo implica tdo-somente o
engajamento no processo de edificagdo de sistemas de normas
vinculados ao Direito internacional puiblico. Impde-se buscar a
plena integragdo das regras de tais sistemas a ordem juridica
interna de cada Estado, o que ressalta a importancia do jd
mencionado § 2° do artigo 5° da Constituicdo brasileira de 1988,
que da plena vigéncia aos direitos e garantias decorrentes ‘dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte’”. Por sua vez, a dignidade da pessoa humana, como
leciona o Prof. JOSE AFONSO DA SILVA,Y” “é um valor supremo
que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”, concep¢do da qual também se filia
CANOTILHO quando diz ser a dignidade da pessoa humana “a raiz

fundamentante dos direitos humanos”.%®

Dessa forma, com base na prépria Carta da Republica, deve-se
entender que, em se tratando de direitos humanos provenientes de
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, ha de ser sempre aplicado, no caso de conflito entre o
produto normativo convencional e a Lei Fundamental, o principio
da primazia da norma mais favordvel as vitimas, principio este,
defendido com veeméncia pelo Prof. CANCADO TRINDADE, e
expressamente assegurado pelo art. 4.°, 1I, da Constitui¢do
Federal. Em outras palavras, a primazia € a norma que, no caso,

® Constituigdo e relagdes exteriores, Sao Paulo: Saraiva, 1994, pig. 162.
7 Curso de direito constitucional positivo, cit., pig. 106.
8 Direito constitucional, pig. 498 ¢ ss.
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mais protege os direitos da pessoa humana. Se esta norma mais
protetora for a prépria Constitui¢cdo, 6timo. Se ndo for, deixa-se
esta de lado e utiliza-se a norma mais favoravel a pessoa humana,
sujeito de direitos internacionalmente consagrados que €, para
afastar o cabimento da prisdo civil do depositario infiel.* Note-se
que, ingressando tais tratados no ordenamento juridico interno em
nivel constitucional (CF, art. 5.°, § 2.°), a aparente contradi¢do
entre essas ‘“‘duas normas constitucionais” conflitantes (uma
possibilitando e outra impossibilitando a prisdo do depositario
infiel) deve ser resolvida dando sempre prevaléncia ao interesse
(valor) maior, e que, in casu, é a liberdade do individuo e ndo a
propriedade do bem. Entre os valores liberdade e propriedade,
seria irracional entender-se que este é o que deve prevalecer.

Alids, constitui¢des de diversos paises do ocidente tém
igualmente consagrado o primado do direito internacional face o
direito interno do pafs. Assim o fez a constituigdo Alemd, que em
seu art. 25, expressamente dispde: “As normas gerais do Direito
Internacional Publico constituem parte integrante do direito
federal. Sobrepbem-se as leis e constituem fonte direta para os
habitantes do territério federal”. Também, o art. 55 da
constitui¢do francesa de 1958, estabelece: “Os tratados ou
acordos devidamente ratificados e aprovados terdo, desde a data
de sua publicagdo, autoridade superior a das leis, com ressalva,
para cada acordo ou tratado, de sua aplicagdo pela outra parte”.
O art. VI (2) da constitui¢do dos EUA, por sua vez, dispde: “Esta
Constituicdo e as Leis complementares e todos os Tratados ja
celebrados constituirdo a Lei suprema do Pais...”. Enfaticamente
a constitui¢do grega de 1975, em seu art. 28, § 1.°, enuncia;: “As
regras de direito internacional geralmente aceitas, bem como os
tratados internacionais apds sua ratificagdo (...), tém valor
superior a qualquer disposi¢cdo contrdria das leis”. A constitui¢ao
espanhola, em seu art. 9.2, afirma: “As normas relativas aos
direitos fundamentais e as liberdades que a Constituicdo
reconhece se interpretardo de conformidade com a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos e os tratados e acordos

® Cf. o louvivel voto do Juiz ANTONIO CARLOS MALHEIROS, do Primeiro Tribunal de Algada do
Estado de Sao Paulo, na Apelago n.° 613.053-8.
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internacionais sobre as mesmas matérias ratificadas pela
Espanha”. A constituigdo politica do Peru, de 1979, celebra em
seu art. 101: “Os tratados internacionais, celebrados pelo Peru
com outros Estados, formam parte do direito nacional. Em caso
de conflito entre o tratado e a lei, prevalece o primeiro”. Por
dltimo, e da mesma forma, seguindo a tendéncia das demais, a
constituicdo argentina, reformada em 1994, estabeleceu em seu
artigo 75, 22, que determinados tratados e instrumentos
internacionais de protecdo de direitos humanos nele enumerados
t€m “hierarquia constitucional” e sdo complementares aos
direitos e garantias nela reconhecidos.

Em que pesem as opinides contrérias, a aplicagdo do principio
da primazia da norma mais favordvel, ndao nulifica qualquer dos
preceitos da Constituicdo, posto que decorre de seus préprios
postulados. De ver-se que o proprio Titulo I da Carta da
Republica, onde se insere o art. 4.°, § 2.°, ja citado, € intitulado
“Dos Principios Fundamentais”. A dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1.°, III) protegida por estes principios, sobrepaira acima
de qualquer disposi¢do em contrdrio, limitativa de seu exercicio.
No atual contexto da “era dos direitos” de BOBBIO, ndo hd mais
falar-se sobre a ja superada polémica entre monistas e dualistas,
no que diz respeito a prote¢do dos human rights. “No presente
dominio de prote¢do” — como bem disse o Prof. CANGCADO
TRINDADE —, “a primazia € da norma mais favordvel as vitimas,
seja ela norma de direito internacional ou de direito interno. Este e
aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos. E a
solucdo expressamente consagrada em diversos tratados de
direitos humanos, da maior releviancia por suas implicagdes
prélticas”.70 Um deles é o préprio Pacto de Direitos Civis e
Politicos (art. 5.°, 2) que dispde: “Ndo se admitird qualquer
restricio ou suspensio dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte no presente
Pacto em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes,

™ Direito internacional e direito interno: sua interpretagdo na protegio dos direitos humanos, in
Instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos, coletinea cuja qual o autor
prefacia. Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, 1996, pags. 15/46.
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sob pretexto de que o presente Pacto nao os reconhega ou os
reconhegca em menor graw’”’ [grifo nosso].

Segundo MAX SORESEN, a primazia da norma mais favoravel,
hoje, € clara e se evidencia, *“por la regla bien estabelecida de que
un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho
interno para disculpar la falta de cumplimiento de sus
obligaciones internacionales, o para escapar a las consecuencias
de ella” (Manual de derecho internacional. Mexico: Fondo de
Cultura Econdémico, 1992). Ainda, segundo o referido autor,
“Como corolario, la norma de derecho interno que sea contraria al
derecho internacional es considerada por los tribunales
internacionales, desde el punto de vista de su sistema, como si no

existiese”.”!

Por fim, cumpre deixar bem claro, que os tratados
internacionais tém sua forma prépria de revogagdo, qual seja, a
deniuincia. Assim sendo, e a par de tudo o que ji se viu até aqui,
nao ha falar-se que a legisla¢do interha, pelo critério cronologico,
possa revogar ou derrogar tratado. Este s6 pode ser alterado por
outra norma de categoria igual ou superior, internacional, e naa
por lei interna. E o que tem sustentado o juiz ANTONIO CARLOS
MALHEIROS, em diversos votos, com o apoio da doutrina de
HAROLDO VALLADAO e do Ministro PHILADELPHO AZEVEDO, para
sustentar a inconstitucionalidade da prisdo de depositdrio de bem
por forca do que dispde a Convenc¢io Americana de Direitos
Humanos (v.g. 1° TACiv-SP — HC 674.380-2 — julg. 14.02.96).
A propésito de criticar os que entendem que os tratados de direitos
humanos podem ser revogados por leis internas
infraconstitucionais, indagou o Prof. CANCADO TRINDADE: “Como
poderia um Estado-Parte em um tratado explicar aos demais
Estados-Partes a derrogagdo ou revogacao do referido tratado por
uma lei? Que seguranca juridica oferecia este Estado no
cumprimento de seus compromissos internacionais?”.”?

™ Apud. DYRCEU AGUIAR DIAS CINTRA JUNIOR, Juiz de Direito Titular da 2* Vara da Capital, em
voto no Habeas Corpus n.® 493.158-0/5 (voto n.° 905).
™ Entrevista publicada na revista Justica e Democracia, 1/7, jan/jun-96.



330 INSTITUICAO TOLEDO DE ENSINO

O PROBLEMA DO NOVO CODIGO CIVIL (PROJETO
634/75)

Com a derrogacdo do art. 1.287 do Cdédigo Civil, pelo Pacto de
San José da Costa Rica, a Constitui¢do Federal, que dispde acerca
da possibilidade da prisdo do infiel depositario (art. 5.°, LXVII),
também focou vazia em seu contetido compulsivo prisional, e isto
porque, como j4 foi dito e redito, ndo mais existe texto de lei em
vigor a cominar prisdo civil por infidelidade depositdria, na
atualidade do ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo, a
Constituicdo terd que aguardar que alguma lei nova venha
novamente a lhe preencher de contetido, no que se refere a prisdo
por divida do infiel depositario.

Esta lei nova, ao que parece, ja estd por vir. Trata-se do novo
Cédigo Civil (Projeto 634/75), em tramitagcdo pelo Congresso
Nacional, que em seu art. 652 dispde:

“Seja voluntdrio ou necessdrio o depdsito, o depositdrio que o
ndo restituir, quando exigido, serd compelido a fazé-lo mediante
prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos”.

A redagao do artigo, como se v€, € idéntica a redagdo do art.
1.287 do Cédigo Civil de 1916. E assim sendo, seria de se
perguntar: com o advento do novo Cdédigo Civil, sendo este lei
geral, haveria derrogagdo do Pacto de San José da Costa Rica no
que atine a prisdo civil por infidelidade depositaria? E mais: O
Decreto-lei 911/69, esvaziado em seu conteido face aquela
derrogagdo, voltaria, com esse novo diploma, a se preencher?
Vamos por partes.

Em principio, com o advento do novo Cédigo Civil, o disposto
nos tratados ratificados pelo Brasil, estariam sim derrogados (lex
posterior derogat priori). Dissemos em principio, pois, como foi
visto, quando a Constitui¢do incorpora em seu texto esses direitos
humanos fundamentais provenientes de tratados, estd ela prépria a
atribuir-lhes uma natureza especial e diferenciada, qual seja, “a
natureza de norma constitucional”, fazendo com que, de imediato,
passem eles a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente

protegidos (CF, art. 5., § 2.°). Assim o fazendo, passam os
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tratados, pelo mandamento do § 1° do art. 5° da CF, a ter
aplicabilidade imediata, dispensando-se, assim, a edicdo de
decreto de execugdo para que irradiem seus efeitos tanto no plano
interno como no plano internacional. Além disso, todos os direitos
inseridos nos referidos tratados, por serem considerados direitos
individuais, constituem cldusulas pétreas, ndao podendo ser
suprimidos por emenda a Constitui¢do, nos termos do art. § 4.°,
IV, do art. 60, da Carta de 1988, como ja foi visto no item
anterior.

Assim, tendo aqueles tratados, por permissdo expressa da
propria Constituigdo, ingressado na ordem juridica brasileira com
a “natureza de norma constitucional” (art. 5.°, §§ 1.° e 2.° ¢/c art.
60, § 4.°, 1V), deve-se, entdo, a partir desse momento,
compatibilizando o mandamento constitucional com o
mandamento dos tratados, interpretar art. 5.°, LXVII, da Magna
Carta, de forma a nio mais se fazer referéncia ao depositdrio infiel
(vedada que ficou sua prisdo, com o ingresso do produto
normativo daqueles tratados ao texto constitucional), devendo, por
isso, ser o referido inciso, lido da seguinte forma:

“Ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsivel
pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagdo
alimenticia”.

Dessa forma, n3o mais se pode fazer a interpretagdo
(equivocada!) de que sendo o novo Cddigo Civil lei nova de
carater “geral”, derrogaria o art. 7, n.° 7, do citado Pacto de San
José da Costa Rica (também classificado como regra “geral”,
acerca da prisdo civil), como a primeira vista poderia ser feita, por
alguns mais desavisados. A Constitui¢do, pela conclusdo 1égica de
tudo o que se viu, ndo se preencherd com a nova lei civil, posto
que € cldusula pétrea (art. 60, § 4.°, IV) a impossibilidade de
qualquer tipo de prisdo por divida civil no atual contexto
constitucional. Ao contrdrio: a nova lei civil (art. 652) é que, por
violar preceito constitucional (que agora sé faz referéncia a
obrigacdo alimentar), serd, desde a sua publicag@o, considerada
inconstitucional no que tange a prisdo civil por infidelidade
depositéria.
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Seguindo a tendéncia daquela nova doutrina a que jid nos
referimos, quando o tema de que se trata diz respeito a tratados
internacionais de protegdo aos direitos humanos, é de se admitir,
consoante interpretagdo do art. 5.°, § 2.° da Constitui¢fo Federal, a
prevaléncia desse produto normativo convencional sobre o direito
interno, até mesmo constitucional. Se bem que ndo seja a posi¢do
do Supremo Tribunal Federal, foi, ao que parece, a vontade do
legislador, dar essa prevaléncia aqueles tratados de direitos
-humanos.

Desta feita, a norma do art. 652 do novo Cédigo Civil, ja a
caminho, hé de ser considerada, a partir da entrada desse diploma
em vigor, inconstitucional, por violar aquele preceito
constitucional do art. 5.°, LXVII, modificado em sua segunda
parte pelo Pacto de San José da Costa Rica. E a solugdo que
decorre da propria Constitui¢do e da 16gica juridica.

No que toca a prisdo civil do devedor-fiduciante, entretanto, o
problema € um pouco mais complicado.

Sabe-se que, salvo disposi¢do permissiva expressa, ndo pode a
lei revogada voltar a ter vigéncia com a revogagdo da lei que a
revogou. Ou seja, ndo hé repristinacdo no ordenamento brasileiro,
salvo expressa permissdo (LICC, art. 2.°, § 3.°). E de se perguntar,
no entanto: houve ou nao houve a derrogagdo do Decreto-lei n.°
911/69?

Segundo o que expusemos, foram derrogados os arts. 1.287 do
Cédigo Civil, 902, § 1.° e 904, paragrafo tnico, do Cddigo de
Processo Civil. Ndo o foi, o art. 66 da Lei n.° 4.728/65
(modificado pelo Decreto-let n.° 911/69). A titulo de
compreensdo, deve-se admitir, em principio, mesmo a
contragosto, que em ndo tendo havido derrogacio desta norma,
mas tdo-somente um esvaziamento do seu conteido compulsivo
prisional, sua existéncia nunca desapareceu, ou seja, a norma do
Decreto-lei n.° 911/69, sempre existiu e por isso ndo hd falar-se
em sua derrogacdo. Assim, ndo ha falar-se, também que, in casu,
haveria, com o advento do novo diploma civil, repristinagcdo
daquelas normas. Ou seja, com o advento do novo Cédigo Civil,
infelizmente, aquelas normas a ele remissivas, em tema de prisdo
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civil, ver-se-iam novamente preenchidas em seu conteido,
estabelecendo-se o antigo vigor compulsivo prisional. S6 ocorre
repristinagdo quando uma lei revogada (seja por derrogagdo ou
por ab-rogacdo), volta a ter vigéncia com a subsequente
revogacio da lei que a revogou. No caso em que estamos tratando,
o art. 66 da Lei n.° 4.728/65, ndo foi derrogado: apenas perdeu seu
contelddo compulsivo no tocante a possibilidade de imposi¢ao da
prisdo. De forma que, promulgado o novo diploma civil, se ndo se
seguir a solug@o acima apontada, tudo voltaria ao barbarismo
anterior. O feitico estaria, assim, prestes a se voltar contra o
feiticeiro. ..

Sem embargo, entretanto, como vimos, a norma do art. 652 do
novo Cédigo Civil, serd, desde a sua entrada em vigor,
absolutamente inconstitucional, violadora que serd do preceito do
art. 5.°, LXVII, da Carta Constitucional, modificado em sua
segunda parte pelo Pacto de San José da Costa Rica. Somente esta
safda é que resta na resolucdo desse futuro problema que, quica
Deus quando vird. O problema, aqui, como se vé, deixa de ser o
mero conflito de leis no tempo, para dar lugar a verdadeiro
conflito entre as leis internas e a constituicio.

AS NOVAS PERSPECTIVAS EM RELACAO AOS DIREITOS
HUMANOS

Por tudo o que foi visto acima, foi possivel perceber qual a
importincia e qual o valor dos direitos humanos na sociedade
moderna. Foi também possivel vislumbrar-mos um dinimico
movimento de exaltacio aqueles direitos, muito embora, aquém
da necessdria e desejavel protecdo de que sdo merecedores. O
Brasil, por sua vez, ndo tem se utilizado de todos os meios
disponiveis ao seu alcance para efetivar a observéncia dos direitos
humanos, consagrados nos tratados internacionais por ele
ratificados. Os tratados de direitos humanos, como foi visto,
impde deveres aos Estados que a eles aderem. De notéria
importincia é o dever que os Estados pactuantes t€m de
compatibilizar os comandos do produto normativo convencional
com suas normas de direito interno. Dai a improcedéncia do
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argumento de que a Constituicdo Federal estaria subpondo-se a si
mesma, ao permitir que o produto normativo dos compromissos
exteriores do Estado ingressassem em nosso ordenamento
juridico, em detrimento da soberania do pafs. Tendo em vista
justamente esse tipos de alegagdes, o Secretdrio Geral das Nagdes
Unidas (B. BOUTROS-GHALI), em seu discurso na plendria de
abertura da II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(realizada em Viena, aos 14 de junho de 1993), sugeriu que, “par
leur nature, les droits de [’homme abolissent la distinction
traditionnelle entre ['ordre interne et [’ordre international. Ils
sont créateurs d’une perméabilité juridique nouvelle. Il s'agit
donc de ne les considérer, ni sous l'angle de la souveraineté
absolue, ni sous celui de I'ingérence politique. Mais, au contraire,
il faut comprendre que les droits de [’homme impliquent la
collaboration et la coordenation del Etats et des organisations
internationales” (ONU, Communiqué de Presse n. DH/VIE/4, de
14.06.1993, p. 10).”

Sobre o tema ‘“prisdio civil do devedor-fiduciante”,
infelizmente, pouco se tem noticia da efetiva aplicacdo das
normas contidas naqueles tratados internacionais.

E de se pasmar diante de tal fato. Se pactuamos com normas
que objetivam garantir um dos principios fundamentais do
homem, qual seja, a liberdade, inaceitivel se apresenta a sua
inobservancia face a violagdo de um compromisso assumido, por
nos, e em prol de ndés mesmos. Nao queremos dizer com tal
assertiva, que os preceitos normativos oriundos do direito das
gentes sempre venham a suplantar, de maneira irrestrita, 0 nosso
ordenamento interno em detrimento da  Constituigdo.
Absolutamente, ndo. Com exceg¢do dos tratados de direitos
humanos, como foi visto, nenhum outro tem o conddo de se
sobrepor aos mandamentos constitucionais. O que se pretende é
dar luz a tais direitos para que eles — como nos ensina FLAVIA

™ Tradugdo: “(...) por sua natureza, os direitos do homem abolem a distingdo tradicional entre a
ordem interna e a ordem internacional. Eles sdo criadores de uma permeabilidade juridica
nova. Trata-se, portanto, de ndo os considerar, nem sob o dngulo da soberania absoluta, nem
sob o da ingeréncia politica. Mas, pelo contrdrio, é preciso compreender que os direitos
humanos implicam a colaboracdo e a coordenagdo dos Estados e das organizagies
internacionais” [tradugdo nossa).
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PIOVESAN — “venham a projetar-se no direito constitucional,
enriquecendo-o, ¢ demonstrando que a busca de protegdo cada vez
mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do

. . . . . . . 74
pensamento tanto internacionalista quanto constitucionalista”.

Inserido num contexto de interesse global, através da
ratificagdo dos tratados voltados a protecdo dos direitos humanos,
o Brasil deve buscar alcangar sua identidade juridica quanto a
aplicabilidade daqueles tratados nas situa¢des concretas regidas
pelo ordenamento interno. Hoje, ndo € mais correto, nem mesmo
admitido, o entendimento de que um determinado direito
contemplado, goze de tutela irrestrita € absoluta. Como bem disse
o Prof. BARBOSA MOREIRA,”” & necessario que exista uma
prudente flexibilizacdo de linhas divisérias, na interpretagdo dos
interesses em conflito. Eis sua licdo: “Nao se concebe, na vida da
sociedade, que direito algum seja compreendido e exercitado
como se ndo existissem outros que, sob tais ou quais
circunstincias, sem determinadas limitagdes e compressdes,
inevitavelmente com ele entrariam em choque. A interpretacio da
Constituigdo rejeita contradigdes que nulifiquem qualquer de seus
preceitos. Mas, para preservar a todos o espago devido, €&
imprescindivel levar em conta as interferéncias que decorrem,
para o exercicio de cada qual, da necessidade de preservar o dos
restantes. O verdadeiro sistema constitucional de protecdo de
direitos ndo € aquele que resulta, pura e simplesmente, da leitura
isolada de um ou de outro texto: reclama a ponderacdo atenta dos
interesses em jogo e a prudente flexibilizagdo de linhas divisorias,
para permitir o convivio td0 harmonioso quanto possivel de
valores igualmente relevantes e ocasionalmente contrastantes.
Basta atentar, v.g., nos conflitos que podem surgir, e com
freqiiéncia surgem, entre a liberdade de manifestacdo do
pensamento e a obrigatéria preservagdo da intimidade e da honra
alheias” [grifo nosso].

Como se V€, os direitos e garantias fundamentais consagrados
pela Constituicdo Federal, ndo sdo ilimitados, posto que

™ Op. cit., pdg. 83.
™ O Habeas Data brasileiro ¢ sua lei regulamentadora. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia,
ano 35, n.° 138, abr./jun. 1998, pag. 90.
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encontram seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (princ?ios da relatividade ou
conveniéncia das liberdades piiblicas).”® Nas palavras do mestre
CANOTILHO,77 “considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular”. Trata-se, como lembra o eminente
constitucionalista, de um verdadeiro “choque”, de um auténtico
conflito de direitos e ndo de um cruzamento ou acumulagdo de
direitos (como na concorréncia de direitos).78 Dessa forma,
“quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordincia prdtica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar
e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio
total de uns em relacdo aos outros, realizando uma reducio
proporcional do dmbito de alcance de cada qual (contradi¢ao dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma
e da harmonia do texto constitucional com suas finalidades

precfpuas”.79

A propria Declaragdo dos Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, em seu art. 29, expressamente deixou consignado que:
“No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberdades,
todas as pessoas estardo sujeitas as limitacOes estabelecidas pela
lei com a tnica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democritica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum
caso, ser exercidos em oposi¢ao com o0s propdsitos e principios
das Nag¢des Unidas”.

Cumpre assim, neste momento historico, levantar a questdo:
qual seria a correta interpreta¢cdo das normas que afligem o
cotidiano da plena vigéncia dos direitos humanos fundamentais,

' Cf. ALEXANDRE DE MORAES. Direitos humanos Sfundamentais, 2.* ed., vol. 3. Sdo Paulo: Atlas,
1998, pég. 46.

" Direito constitucional, 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993, pag. 643.

™ Idem Ibidem.

™ ALEXANDRE DE MORAES. Direitos humanos fundamentais, cit., pags. 46/47.
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consagrados pela Constitui¢do Federal de 1988 e pelos tratados
internacionais?

A resposta a questdo encontra-se inserida na prépria Carta da
Reptblica.

Quando em seu art. 4.°, II, a Constituicdo proclama que o
Brasil se rege em suas relagdes internacionais pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos, e em seu art. 1.°, 1II, que o
Brasil constitui-se num Estado Democratico de Direito, tendo
como fundamento, inter alia, a dignidade da pessoa humana, esté,
ela prdépria, a autorizar a incorporagdio do produto normativo
convencional mais benéfico, pela vélvula de entrada do seu art.
5.5, § 2.° como ja foi visto por mais de uma vez no decorrer desse
texto. Entretanto, ndo basta que um sé dispositivo, embora de peso
inquestiondvel, fique tdo-somente a sustentar garantias tdo
arduamente conquistadas, pois modernamente, néo se pretende dar
primazia a um ou a outro direito (interno ou externo), pois ambos
foram elaborados com a mesma finalidade de ampliar a seguranga
de seus protegidos. Este € o verdadeiro propoésito da coexisténcia
de distintos instrumentos juridicos garantidores dos mesmos
direitos.

Tal raciocinio expressa que o critério mais eficaz para o
desempate de normas conflitantes, é mesmo o da primazia da
norma mais favordvel as vitimas. Por consistir numa interpretagao
de amplo alcance, possibilita uma maior interagdo entre os
tratados de direito internacional € o ordenamento interno do pafs,
fortalecendo sobremaneira a eficaz prote¢do dos direitos e
garantias individuais, amplamente consagrados por ambos os
diplomas. Logo, a primazia é da norma que melhor proteja, em
cada caso, os direitos da pessoa humana.

Transportando a regra geral para o campo prético, resta saber
como aplicar a norma mais favordvel quando do questionamento
da possibilidade da prisao civil do devedor-fiduciante.

A questdo, todavia, ndo foi dada como pacificamente resolvida
pelos tribunais. Porém, a extensdo do sentido constitucional de
depésito, com o intuito de elastecer os casos de prisao civil, estd
superada a luz do direito internacional. Pelo Pacto Internacional
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de Direitos Civis e Politicos, j4 foi excluida a possibilidade da
prisdo civil por descumprimento de “obrigacdo contratual”, caso
que se encaixa como uma luva ao devedor-fiduciante. Pouco mais
recente, surge o Pacto de San José da Costa Rica, consolidando a
vedagdo da prisdo civil & situagdes diversas da divida alimenticia.
Ambas construgdes normativas, ndo tem o conddo de ferir o texto
constitucional, mas sim de refor¢ar o rol de direitos e garantias
fundamentais nele contidos. Os referidos complementos
normativos internacionais s0 poderiam ferir a Constituigdo se
viessem direta e objetivamente a suprimir de nossa Carta outro
direito fundamental por ela jd garantido. No entanto, € cristalina a
inten¢do dos preceitos normativos do direito das gentes, que surge
ndo como violador, mas sim como garantidor do direito
fundamental de liberdade contido na Carta da Republica de 1988.
A nio se entender desta forma, estar-se-ia admitindo verdadeira
aberratio juris.

Como bem exprimiu o insigne Prof. BARBOSA MOREIRA, “a
perfeicdo, bem se sabe, decididamente nio € do mundo terreno”.®°
Porém, buscar alcangar a melhor forma de proteger os direito
fundamentais do homem garantidos na nossa Constitui¢ao, ¢ dever
de todo cidaddo, que dird entdo, daqueles que diretamente estdo

_investidos do dever de bem defender os direitos humanos das
violacdes, estas sim, tao presentes no mundo terreno.

CONCLUSOES

Ao fim e ao cabo desta exposigdo tedrica, t€m-se por firmadas
as seguintes conclusdes:

A prisdao civil do devedor-fiduciante ¢ terminantemente
proibida no atual contexto da legislag¢do brasileira, pois:

I — por principios de hermenéutica aplicados ao caso
examinado, fica proibido qualquer julgamento baseado numa
equiparacdo ampliativa de norma restritiva de direito, feito em
prejuizo do réu. Odiosa restringenda, favorabilia amplianda. E

O Habeas Data brasileiro e sua lei regulamentadora, cit., pdg. 90.
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isto porque, a Constituicdo da Repiblica, no art. 5.° LXVII, proibe
a prisdo civil por divida, admitindo-a em somente duas unicas
excegOes que, como tais, devem ser interpretadas restritivamente.
Sendo uma delas a do “depositario infiel” (termo cujo significado
nio pode ser outro sendo o que estatuido no art. 1.287 do Cdédigo
Civil), fica indubitdvel que somente a esta hipétese quis o texto
constitucional fazer referéncia, e a mais nenhuma outra;

IT — a norma inscrita no art. 5.°, LXVII, da atual Carta Magna,
tem aplicabilidade imediata. Ndo h4 mais referéncia a forma da lei
como ao tempo da constituicdo caduca, expressdo esta que, a
época, tinha duplo significado: (1) o de delegar o regulamento a
lei ordindria, e; (2) o de restringir o processo, nao o admitindo por
outra forma (procedimental). Com o advento da Constituicio de
1988 que suprimiu tal expressdo do texto do seu art. 5.°, LXVII, a
Stmula 619 do STF ganhou (aparentemente!) foros de
constitucionalidade, posto que a Carta da Republica passou a ndo
mais exigir que a decretacdo da prisdo do depositdrio infiel se
fizesse na forma (procedimental) da lei, consubstanciada na ag¢do
de depésito. Entretanto, com a consagracdo pela Carta Magna do
principio do devido processo legal (art. 5.°, LIV), cai por terra
todo o contetido da referida Stimula. No tocante ao primeiro
significado daquela expressdo na forma da lei, sé nos resta o
seguinte entendimento: se a atual Carta Magna suprimiu tal
expressdo do texto constitucional € porque nZo mais deseja
delegar regulamento a lei ordindria, e assim sendo, quando ela faz
referéncia ao depositario infiel, quer se referir Unica e
exclusivamente aquele depositario genuino estatuido pelo Cddigo
Civil, e a mais nenhum outro que a ele seja, pela lei, equiparado;

III - a jurisprudéncia dominante, mesmo antes de 1992 (ano de
aderéncia do Brasil ao Pacto de San José da Costa Rica), ji
entendia ilegal a prisdo civil do devedor-fiduciante com base no
argumento de que, em verdade, na alienagao fiducidria, ndo ocorre
propriamente  depédsito, ndo sendo o credor-fiducidrio,
proprietdrio, nem o devedor-fiduciante, depositdrio. A 6.* Turma
do Colendo Superior Tribunal de Justica, como foi visto, é
incisiva nesse sentido.
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IV - partindo-se de premissas do proprio STF, cujo
entendimento é o de nao poder a lei geral revogar a especial
(orientagdo esta erigida no precedente de seu plendrio, no RE
76.154-PR, de 04.08.71, Rel. Min. OSWALDO TRIGUEIROS — RTJ
58/70), sendo o Pacto de San José da Costa Rica Norma geral
mais recente, derrogou o art. 1.287 do Cddigo Civil e os arts. 902,
§ 1.° e 904, paragrafo tnico, do Cddigo de Processo Civil, leis de
cardter também gerais. Deve o STF, desta forma, admitir, por
coeréncia a sua propria orientagdo, como revogadas, pelo Pacto de
San José da Costa Rica, as normas infraconstitucionais anteriores
de cardter geral sobre prisdo civil do depositério infiel;

V — apesar de ter o STF declarado a constitucionalidade do
Decreto-lei n.° 911/69 (HC 72.131-RJ), que equipara o devedor-
fiduciante a um depositdrio, referida norma ficou, com a
derrogagdo do art. 1.287 do Cédigo Civil, desprovida de seu
conteido compulsivo prisional. A prisdo, neste caso, é (a
contragosto!) constitucional (pois declarado pelo STF, sem
discussdo), mas nio € legal, por inexistir, no atual contexto do
ordenamento juridico brasileiro, texto expresso de lei que a
autorize. Vige assim o dogma constitucional de que ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei (CF, art. 5, II);

VI - ndo mais subsiste em nosso ordenamento juridico
quaisquer leis especiais remissivas ou equiparativas as
“responsabilidades e encargos que incumbem ao infiel depositdrio
de acordo com a lei civil geral’, a exemplo do depésito
configurado na retengdo de titulo de crédito (cambial ou duplicata)
remetido pelo sacador e ndo restituido pelo sacado (CPC, art.
885);

VII - os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pela Republica Federativa do Brasil, passam a ingressar o
ordenamento juridico brasileiro como tendo natureza de norma
constitucional, estando amparados inclusive pelas chamadas
cldusulas pétreas (CF, art. 60, § 4.°, IV). Esse resultado € obtido
interpretando-se o § 2.° do art. 5.° da atual Carta Magna, em
conjunto com o art. 4.°, II, do mesmo diploma, que dispde sobre o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, chamado pelo
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Prof. ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE de principio da
primazia da norma mais favordvel as vitimas;

VIIT — a Constituicdo no que respeita a essa matéria, com o
conseqgiiente esvaziamento de sua norma, teria que aguardar, em
principio, uma nova lei que a preenchesse em seu conteido. Essa
nova lei, em tese, seria o novo Cddigo Civil (Projeto 634/75),
agora, em tramite pelo Congresso Nacional. Entretanto, segundo o
que expusemos, aqueles tratados internacionais de direitos
humanos ingressam no ordenamento juridico interno brasileiro
com aquela natureza diferenciada de norma constitucional. E
assim sendo, deve-se considerar, por zelo a defesa do principio da
primazia, que o texto do inciso LXVII, do art. 5.° da Constituigdo
Federal, foi derrogado pelo art. 7.°, 7, do Pacto de San José da
Costa Rica, no que atine a permissibilidade da prisdo civil do
infiel depositdrio, devendo-se, por isso, entender, que somente em
relagdo ao inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo
alimentar ainda subsiste a prisdo civil em nosso ordenamento
constitucional. Dessa forma, o dispositivo Constitucional
permissivo da prisdo civil por infidelidade depositaria, devera,
doravante, ser lido abstraindo-se de seu corpo a mengdo ao
depositdrio infiel: “Ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do
responsdvel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de
obrigagdo alimenticia”. O art. 652 do Novo Cdédigo Civil, desde
sua entrada em vigor, deverd, entdo, no que tange a esse meio
coativo de satisfacdo de débito, ser considerado inconstitucional,
por conflitar com a nova redagdo dada a Magna Carta pelo Pacto
de San José da Costa Rica. Ndo é demais relembrar-mos que esse
mecanismo de derrogagdo do texto constitucional por tratados
internacionais de direitos humanos é pela prépria Carta Magna
expressamente permitido (art. 5.°, §§ 1.° e 2.°), pois, a primazia é
da norma mais favordvel as vitimas (art. 4.°, IT), sendo este um
dos principios pelo qual a Reptblica Federativa do Brasil deve
reger suas relacdes internacionais. Tudo estd em plena
consonancia com o art. 1.°, III, da Carta Magna, que dispde ser o
Brasil um Estado Democritico de Direito, que tem como
fundamento, inter alia, a dignidade da pessoa humana;
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IX — o advento do Novo Cédigo Civil (Projeto 634/75), nao
fard com que se derroguem (por ser lex posterior) o disposto
naqueles tratados, pois tendo estes ingressado em nosso
ordenamento juridico com a natureza de norma constitucional, €
como se constitucional fossem. Sendo assim, o Novo Cédigo
Civil, mesmo sendo lei nova e posterior, nenhum poder terd de
modificar um texto constitucional;

X — somente a prisdo civil por inadimplemento voluntédrio e
inescusivel de prestagdo alimenticia ainda subsiste, hoje, em
nosso pais. Fora essa, nenhum outro tipo de coer¢do pessoal por
divida € permitida;

XI — estd abolida de nosso ordenamento juridico a prisdo civil
do depositdrio infiel; nem se diga quanto a prisdo do devedor-
fiduciante. Serd considerado contra legem qualquer julgamento
oposto a esse entendimento;

XII — os direitos humanos devem ultrapassar qualquer barreira
impeditiva a consecucio dos seus fins, mesmo que esta seja uma
imposi¢do constitucional. Quando um tratado internacional de
protecdo a direitos humanos vem ampliar alguns dos direitos
contidos na Constitui¢do, tal tratado passa a ter, por autorizagdo
expressa da Carta Magna (art. 5.°, § 2.°), for¢a para modificéd-la, a
fim de ampliar a ela os direitos nele contidos.
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