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1. Introducio

A prisdo civil por divida, extinta pelos
romanos no século V a.C., com a revoga-
¢do da Lei Paetalia Papiria, sempre ensejou
grande debate, tanto doutrindrio como
jurisprudencial, notadamente quando se
examina a questdao a luz dos tratados de
Direitos Humanos.

Ao efetuar uma analise superficial de
nossa Constituicao Federal de 1988, poder-
se-ia concluir que o artigo 59, inciso LXVI]I,
autorizaria a prisdo do depositario infiel:

“Art. 5°

LXVII - ndo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigagdo alimenticia e a
do depositario infiel”.

Por outro lado, a Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, 1969 (Decreto Legislativo 27, de
26.05.1992, e promulgada pelo presidente
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por meio do Decreto n2 678, de 6 de no-

vembro de 1992), dispde em seu artigo 72,

item 7, que:
“Art. 72 - Direito a Liberdade Pessoal
7. Ninguém deve ser detido por
divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria
competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacao
alimentar”.

Antes da Convencdo Americana, ja
existia outro instrumento internacional
protetivo dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos
de 1966, ratificado pelo Brasil, em 24 de
janeiro de 1992, aprovado pelo Legislativo,
mediante Decreto Legislativo n® 226/91, e
integrado a legislagdo interna pelo Decreto
presidencial n°® 592, de 6 de julho de 1992,
assim disposto:

“Artigo 11°
Ninguém pode ser aprisionado pela
Unica razdo de que nao esta em si-
tuacdo de executar uma obrigagao
contratual”.

Em nosso ordenamento juridico, o pa-
ragrafo 2°, artigo 5¢, da Constituicao deve
ser interpretado como verdadeira cldusula
aberta de recepgdo dos Tratados de Direitos
Humanos e, de acordo com o paragrafo
primeiro do mesmo artigo, uma vez ratifi-
cados, possuem aplicabilidade imediata.

A questao da paridade entre Tratados
de Direitos Humanos e Constituicao veio
a ser reforcada com a redacdo da Emenda
Constitucional n¢ 45, de 8 de dezembro de
2004, que inseriu o paragrafo 3¢ no artigo
5° da nossa Constituicao:

“Art. 5°

§ 3¢ - Os tratados e convencdes inter-
nacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

Muito embora, conforme sera exami-
nado adiante, a melhor doutrina sempre

tenha defendido a posicao de que os tra-
tados de direitos humanos possuem grau
de hierarquia constitucional, esse ndo era
o entendimento majoridrio de nossos tribu-
nais, que conferiam aos referidos tratados
o grau de hierarquia infra-constitucional,
equiparando-os as leis ordindrias, de forma
a justificar a prisao do depositario infiel.
A efetividade conferida aos pardgrafos
29 e 32 do artigo 5° da Constituicao Federal
pelo Supremo Tribunal Federal, e a sua evo-
lugdo jurisprudencial, é tema deste artigo.

2. Histérico da figura do depositdrio
infiel e o direito comparado

2.1. Roma

Fiducia em latim significa confianca. O
termo é observado na Lei das XII Tébuas,
a representar lealdade e honestidade entre o
credor fiduciério e o devedor fiduciante.

No Direito Romano, o devedor respon-
dia por seus débitos com sua vida e liberda-
de. O patrimo6nio material veio a substituir
esses bens juridicos posteriormente, por
influéncia do cristianismo (OLIVEIRA,
2003, p. 3-6).

Cabe mencionar, a partir do contractus,
as figuras da fiducia cum amico e da fiducia
cum creditore.

Como explica José Carlos Moreira Alves
(1998 apud FELICIANO, 1999, p. 17), a
fidticia romana era o contrato pelo qual o
devedor fiduciante recebia do credor fidu-
ciario a propriedade sobre coisa infungivel
mediante um contrato real bilateral imperfeito;
real, pois as obrigagdes decorriam da tra-
digdo (entrega do bem); imperfeito, pois
as obrigac¢des das partes ndo eram equiva-
lentes. O devedor deveria confiar na boa-fé
do credor para reaver a coisa, conforme
descrito abaixo.

Em Roma existiam trés formas de garan-
tias reais: o pignus datum, o pignus obligatium
ou hypotheca e a fiducia cum creditore (FELI-
CIANOG, 1999, p. 19). No primeiro ocorre
desapossamento da coisa em detrimento
do devedor, que ndo ocorria na hypotheca.
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Diversamente do que ocorre na atualidade,
o objeto de ambos podia ser coisa mével
ou imoével.

O terceiro instituto, a fidticia, ndo cons-
tituia direito real sobre coisa alheia, pois o
direito do credor sobre a coisa era de pro-
priedade. O devedor podia ser privado do
uso da coisa, a ndo ser que credor e devedor
concordassem que a coisa poderia conti-
nuar na posse do devedor a titulo precario
(Idem, p. 20).

A fiducia cum creditore é tida como a
forma de garantia real mais primitiva em
Roma, e a que mais se assemelha a aliena-
¢do fiducidria em garantia da atualidade.

Para o devedor, apresentava o incon-
veniente da transferéncia da propriedade
da coisa ao credor; dessa forma, s6 poderia
fruir plenamente do objeto do negécio
quando se extinguisse totalmente o dé-
bito.

Em Roma no decorrer dos séculos IV e
V d.C,, a fidtcia foi deixada em segundo
plano, privilegiando-se a hipoteca, vez que
essa atendia melhor os requisitos da tutela
do crédito: conciliar a protegao dos direitos
do credor com o minimo de inconvenientes
para o devedor (Ibidem).

Essa preferéncia se justificava para o de-
vedor, pois, na fiducia, deveria transferir a
propriedade do bem para o credor, ndo po-
dendo dele fruir totalmente enquanto nao
extinguisse totalmente o débito; ademais,
conforme ja citado, dependia da boa-fé do
credor para reaver a coisa, pois nao dispu-
nha de actio para compeli-lo a restituir.

Para o credor também havia inconve-
nientes na fiddcia, pois, a época, o devedor
podia obter a propriedade do bem median-
te usucapido (usureceptio ex fiducia) ap6s um
ano de posse. Isso podia ser remediado se
credor e devedor concordassem que a coisa
se mantivesse na posse do devedor a titulo
precério ou de locacao (FELICIANO, 1999,
p. 21).

Para o devedor nao havia solugdo ade-
quada, motivo pelo qual a fidicia teve seu
uso restrito.

Havia ainda a chamada fiducia cum
amico, que, nas comunidades romanas, era
empregada como complemento ou substi-
tutivo do comodato ou do depésito.

Cabe distinguir que o depositdrio s6
detém a coisa, nao podendo utiliza-la sem
incorrer em furto de uso; por sua vez, o
comodatdrio é um detentor que pode utilizar
a coisa nos termos ajustados em contrato
até ser solicitada a devolugao (Idem, p.
24,25).

Em virtude dos inconvenientes mencio-
nados, em Roma a fidtcia caiu em desuso,
desaparecendo por completo da legislacao
de Justiniano, como transcreve Otto de
Souza Lima (1959 apud FELICIANO, 1999,
p- 64): “L’indice piu significativo di tale
decadenza si ha nel fatto che la legislazione
imperiale postclassica si desinteressa del
regulamento dell’instituto.”.

2.2. Fidiicia germanica

No direito germanico verifica-se, como
fonte caracteristica até o século XVI, o
costume, dada a desconfianca nitida em
relacdo ao jus scriptum. Até a Idade Média,
poucas leis existiam, mas houve a recepcao
do direito romano. Coexistiam, portanto,
entre 0 povo germanico seus institutos tipi-
cos e outros de influéncia romana, entre eles
a fidiicia (FELICIANO, 1999, p. 64,65).

E no penhor da propriedade que se en-
contram, no direito germanico, tragos
caracteristicos da transmissao fiduciéria
romana. O devedor transferia ao credor a
propriedade da coisa. A venda, concretiza-
da pela carta venditionis, era acompanhada
de um pacto de restituicdo, a contracarta
(CHALHUB, 2000, p. 17-19). Havia ainda
duas figuras intermediarias relevantes, o
manusfidelis e o salmann.

O primeiro, pessoa de confianca que
transmitiria um patrimonio ao beneficiario,
praticaria atos de liberalidade, o que pare-
cia o ressurgimento da fudicia cum amico.

O segundo era um intermediério que se
obrigava perante o alienante a transmitir
0s bens recebidos ao terceiro destinatério.

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

49



Seus poderes eram, portanto, ndo para
transmitir o fundo a terceiros, mas para
adquiri-lo para o destinatario (Idem).

O direito real que o salmann exercia so-
bre a propriedade, que efetivamente adqui-
ria, era limitado pelo fim que determinava
sua intervencao no negdcio.

Como resume Martin Wolf Messina,
“enquanto no sistema romano a aliena-
cdo era incondicional, s6 existindo uma
obrigacdo pessoal de restituicao sujeita a
extingdo da divida, ja em direito germa-
nico a coisa era transmitida sob condicao
resolutiva de pagamento da divida; assim,
pois, cumprida a condicdo, a propriedade
voltava ao alienante, assegurada por efeito
da condicao resolutiva” (BUZAID, 1969
apud CHALHUB, 2000, p. 19).

No Direito Comparado, o instituto esta
previsto no paragrafo 695 do Burgerliches
Gesetzbuch, o BGB: o direito de propriedade
do credor sobre o bem é limitado e reso-
lavel mediante a realizacdo de condigao
(OLIVEIRA, 2003, p. 11).

2.3. Fidiicia no modelo inglés

No direito inglés antigo, o mortgage con-
sistia na transmissdo da propriedade para
fins de garantia. Verifica-se semelhanga com
afiducia cum creditore por serem ambos base-
ados num contrato real em que reside uma
obrigacdo (do credor em restituir o bem uma
vez cumprida a prestagdo pelo devedor).

Esse direito do credor se resolvia automa-
ticamente quando cumprida a obrigacao, o
que aproximava o mortgage mais do penhor
de propriedade germénico que da fiducia
cum creditore (CHALHUB, 2000, p. 22).

De acordo com José Carlos Moreira
Alves (1979 apud OLIVEIRA, 2003, p. 5), o
instituto mais préximo da alienacdo fidu-
cidria seria o Chattel Mortgage, em que “a
propriedade legal da coisa é transferida ao
credor, ficando o devedor com uma deno-
minada propriedade substancial”.

O trust receipt teve origem na equity e
nao na common law. Como indica Chalhub
(2000, p. 24),

“o trustee (aquele que recebia os bens
mediante trust) que, na common law era
tido como tinico e verdadeiro proprie-
tario, na Corte da Chancelaria ndo pas-
sava de um proprietario provisorio,
um intermedidrio; o trustee tinha um
direito legal (legal right) e o beneficidrio
um direito substancial de fruicao (equi-
table right), sendo que, no conflito com
a lei, prevalecia a equidade, podendo
o beneficidrio, portanto, assegurar seu
direito mediante recurso a Corte”.

No Direito Comparado, os institutos do
trust receipt (recibo de garantia) e do chattel
mortgage foram absorvidos pela legislacao
como acordos de boa-fé bilateral, sendo
o bem alienado ao credor a garantia do
cumprimento de uma obrigacado por parte
do devedor.

No trust receipt, o negécio é baseado
na confianga depositada no devedor pelo
credor-financiador, ndo sendo primordial
a alienagdo fiducidria (MAZZUOLI, 1999,
p- 32,33). Na alienacdo a confianga nao é
primordial dados os véarios mecanismos
colocados a disposi¢ao do credor para
satisfagado.

O chattel mortgage é uma hipoteca mo-
bilidria que guarda profunda relagdo com
o penhor de propriedade do antigo direito
germanico.

O devedor poderia dar uma mesma
coisa em garantia a diversos credores,
estabelecendo-se uma série de mortgages
determinada pela ordem de inscricao no
registro competente (FELICIANDO, 1999,
p-79).

Uma vez examinados os aspectos histo-
ricos e de Direito Comparado do instituto
do depositario infiel, cumpre analisar o
tema, de acordo com o ordenamento juri-
dico brasileiro.

3. Fidiicia e prisdo do
depositirio infiel no Brasil
A ressalva quanto as hipéteses autori-
zadoras da prisdo do depositario infiel do
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inciso LXVII do artigo 5° da Constituicao

de 1988 encontra fundamento histérico nas

Ordenagoes Filipinas:
“...se fosse alguma cousa posta em
guarda e depdsito, e o depositario
recusasse entrega-la ao senhor sem
justa e legitima razao, ou usasse della
sem vontade expressa do senhor,
deve ser preso, até que da cadea
entregue a cousa, e pague o dano,
que nella fez, por usar della contra a
vontade de seu dono” (Livro 1V, tit.
LXXVI, § 59).

Na Constituicao de 1891, ndo ha mencao
do referido instituto, mas, na Carta de 1934,
o tema é objeto do artigo 113, paragrafo 30,
que nao estabelece qualquer excegdo. O pri-
meiro Habeas Corpus, impetrado, 1870, ver-
sou sobre o tema do depositario infiel, HC
73, o0 qual teve a sua ordem denegada.’

“Art. 113
§ 30. - Nao havera prisao por dividas,
multas ou custas”.

Verificava-se, a época, omissao ao insti-
tuto uma vez mais na Constituicao de 1937,
mas o tema retorna em 1946, agora com
excegOes que autorizam a prisao:

“Art. 141

§ 32. - Nao havera prisao civil por
divida, multas ou custas, salvo o caso
do depositario infiel e o inadimple-
mento de obrigacdo alimentar, na
forma da lei”.

Esse texto se repetiu em 1967, no para-
grafo 17 do artigo 150, e foi repetido pela
Emenda n® 1 de 1969 (pardgrafo 17 do
artigo 153).

A Constituicdo de 1988 nao repetiu a
expressao “na forma da Lei”, embora traga
as excegdes que autorizam a prisao.

Essa expressao significa delegar a re-
gulamentacdo a lei ordinaria e também
nao admitir outra forma, restringindo o
processo (MAZZUOLI, 1999, p. 46).

! Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arqui-
vo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/
anexo/ST]_HabeasCorpus73.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2009.

Em 1984 o Supremo Tribunal Federal
edita a Simula 619:

“Stimula 619 - A prisdo do deposita-
rio judicial podera ser decretada no
proprio processo em que se constituiu
o encargo, independentemente da
propositura de acao de depésito”.

Ocorria ofensa ao paragrafo 17 do artigo
153 da Constituicao de 1969:

“Art. 153. A Constituicdo assegura
aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

17. Ndo havera prisdo civil por divi-
da, multa ou custas, salvo o caso do
depositario infiel ou do responsavel
pelo inadimplemento de obrigacao
alimentar, na forma da lei” (vigente
a época).

Ocorre que a prisao decretada no préprio
processo nao esta na forma (procedimental)
da lei (Idem, p. 47), pois a Lei de Mercado
de Capitais exigia a acdo de depésito. Como
afirma José Raul Gavido de Almeida (apud
MAZZUOLI, 1999, p. 47),

“Quando o constituinte desejou
transferir ao legislador ordinario
a identificacdo dos casos em que
permite violagdo aos direitos de in-
violabilidade, expressamente o fez,
a exemplo da redacao posta no § 10
ao art. 153 da CF. Assegura-se ali a
inviolabilidade do domicilio, abrindo
excecdo para a invasao domiciliar
durante o dia nos ‘casos e na forma
que a lei estabelecer’. Casos e formas
expressam conceitos de tipicidade e
de procedimentalidade, respectiva-
mente”.

Significa dizer que a lei ordinaria pode-
ria dispor sobre o procedimento mediante o
qual a prisao se daria, mas nao ampliar o rol
de hipéteses em que ela poderia ocorrer.

Na Carta de 1988, desaparece a expressao
“na forma da lei”. Com isso, o constituinte
deixa de exigir que a prisdo seja feita me-
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diante a interposicdo da agdo de depésito,
eliminando essa forma procedimental para
que pudesse ocorrer a prisdo por divida,
conforme se verifica na posi¢do do Supremo
Tribunal Federal que legitima essa via:
“prisdo civil ndo é pena publica ou
privada, mas mera técnica proces-
sual de coergdo (meio indireto de
execucdo). Consequentemente, nao é
correta a exegese literal dada ao § 1°
do art. 902 do Céd. de Proc. Civil*> no
sentido de, se da inicial ndo constar
pedido de prisao, havera julgamento
extra petita se a sentenca aludir a ela
para a hipétese de nao-cumprimento
do mandado de execucado da conde-
nacdo. Nao hé, obviamente, conde-
nagdo a meio indireto de execucao
de sentenca condenatoéria” (STF,
Pleno, Embargos de Divergéncia, no
RE 92.847, ac. de 03.05.1984, rel. Min.
Moreira Alves, in RT] 113/626).
Levando a formacao de jurisprudéncia:
“Em se tratando de depositario judi-
cial, a prisdo pode dar-se nos autos
do processo em que se constituiu o
encargo, sendo desnecessdria, para
tanto, a propositura de agdo de de-
posito” (TRF -12R -42TC, no Agln®
940115052-4/ MG, rel. Juiz Eustaquio
Silveira, DJ 04.11.1996, p. 81.889).

Com a stmula 619, pacificou-se o en-
tendimento com relagdo ao depositario
judicial, afastando a necessidade da acao
de depésito.

Naturalmente, pela natureza contro-
versa da matéria, houve a formacao de
divergéncia doutrinéria e principalmente
jurisprudencial, por se considerar a ofensa
ao devido processo legal (inciso LIV do
artigo 5° da Constituicao) (WAMBIER,
2000, p. 188).

2 Art. 902 § 1¢/CPC: “no pedido podera constar,
ainda, a cominagdo de pena de prisdo de até 1 (um)
ano, que o juiz decretara na forma do art. 904, para-
grafo tnico”. O Art. 904/CPC dispde que, somente
nao sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a
prisdo do devedor.

3.1. Entendimento doutrindrio
e jurisprudencial em 1osso
ordenamento juridico

A doutrina brasileira, ao debater sobre
o tema, sempre fez a distincdo entre alie-
nagdo fiducidria e venda a crédito com reserva
de dominio.

Leciona Orlando Gomes (1971 apud
NERY JUNIOR; NERY, 2002, p. 662) que:

“Para distingui-las, basta atentar
na circunstancia de que, na venda
com reserva de dominio, a alienacdo é
suspensa, conservando o devedor a
propriedade do bem, até que se reali-
ze a condi¢do, enquanto na alienagao
fiduciaria em garantia a transferéncia
da propriedade é um dos pressupos-
tos de sua perfeicao. Na primeira a
garantia expressa-se na reserva, com
sua propria estipulacdo, enquanto,
na segunda, s se realiza pela venda
da coisa, para satisfagdo do crédito.
Na venda com reserva de dominio,
a propriedade do bem permanece
na cabeca do vendedor, até que se
torne desnecessaria tal garantia. Na
alienacao fiduciaria, é transmitida,
voltando para o patriménio do trans-
mitente quando a divida é paga, ou
passando, por venda, a terceiro, na
hipétese contréria”.

A chamada venda com reserva de domi-
nio, aquela em que a propriedade do bem
adquirido a crédito permanece com o ven-
dedor, sujeita a apreensdo e venda judicial
até a liquidacao final do débito; veio suprir
as deficiéncias apontadas pelos agentes
financeiros no penhor e na hipoteca.

No primeiro, é exigida a traditio da coisa
empenhada e, na segunda, ha a limitacao a
bens imoéveis, aeronaves e embarcacdes de
grande porte (MAZZUOLLI, 1999, p. 27).

A alienacdo fiduciaria esta prevista no
artigo 66 da Lei 4.728, de 14 de junho de
1965, que teve sua redagdo alterada pelo
Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969.

O objetivo do dispositivo legal era fo-
mentar a indtstria automobilistica nacio-
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nal mediante agilizacdo do comércio das
unidades nacionais, porém resguardando
de forma diferenciada o Sistema Financei-
ro que nado via no penhor ou venda com
reserva de dominio garantias suficientes
para os negocios.

O consumidor adquire determinado
bem fazendo uso de recursos que obtém
em instituicdo financeira; essa, para se
assegurar do ressarcimento, “aliena” a pro-
priedade resoltivel desse bem, mantendo
a posse indireta (constituto possessorio). O
devedor fica com a posse direta. E negécio
puramente de garantia, sem penhor ou
titulos, ja que, nao havendo o pagamento
da divida, ajuiza o credor acao autonoma
de busca e apreensao, adquirindo o credor
a posse direta do bem.

Como caracteristica, ndo ha a efetiva
tradicao, pois o credor fica com a posse
indireta, enquanto o devedor fica com a
direta, assumindo, segundo a lei, todas as
responsabilidades de um depositirio:

“Art. 66. — A alienacado fiduciaria em
garantia transfere ao credor o domi-
nio resoltvel e a posse indireta da
coisa movel alienada, independen-
temente da tradicdo efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor
em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e en-
cargos que lhe incumbem de acordo
com lei civil e penal”.

Resumidamente, consiste a alienacao
fiduciaria, nalicdo de Orlando Gomes (1971
apud MAZZUOLI, 1999, p. 31):

“... negocio juridico pelo qual uma
das partes adquire, em confianga, a
propriedade de um bem, obrigando-
se a devolvé-la quando se verifique
0 acontecimento a que se tenha su-
bordinado tal obrigacdo, ou lhe seja
pedida a restituicao”.

A Lei 4.728 nao faz distingao entre coi-
sas fungiveis e infungiveis, mas Mazzuoli
(1999, p. 34) entende que somente a coisa
infungivel pode ser objeto de garantia fidu-
cidria, “pois em face da prépria natureza

da obrigacao de restituir, que s6 se cumpre
devolvendo-se a quem de direito coisa ndo
substituivel por outra do mesmo género, ja
se pode concluir que as coisas fungiveis es-
tao excluidas de figurar como objeto desse
tipo de garantia”.

O ordenamento juridico nacional equi-
para o devedor-fiduciante a figura do de-
positario, previsto no artigo 652 do Coédigo
Civil.

Os artigos 12 e 4° do Decreto-Lei 911 de-
finem devedor-alienante fiduciante como
depositario.

A licitude seria questionavel a medida
que se restringem direitos por equipa-
racdo. Embora neste artigo se aborde a
recente mudanca de visdo do Supremo
Tribunal Federal, had tempos o Superior
Tribunal de Justica tem-se manifestado
nesse sentido no plano infraconstitucional.
Julgados:

“segundo decisdo da Corte Especial
do STJ, éilegitima, ou ilegal, a prisdo
civil do alienante ou devedor como
depositario infiel” (STJ, 32 T., HC
10853, rel. Min Nilson Naves, v.u., j.
4.11.1999, DJU 29.11.1999, p. 157).
“no plano infraconstitucional, a Corte
Especial assentou nao ser cabivel a
prisao do depositdrio infiel na alie-
nacao fiduciaria” (STJ, 32 T., REsp
164104-SP, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 11.5.1999, DJU
7.6.1999, p. 103).

e ainda
“Em se tratando de alienacdo fidu-
ciaria, o devedor nao pode ser preso
como acontece no caso do depositario
infiel” (2¢ TACivSP, 102 Cam., Ap
610123-0/2, rel. Juiz Marcos Martins,
v.u., j. 29.8.2001).
“devedor alienante que ndo pode
ser equiparado ao depositario infiel.
Regra do DL911/69 12, que nao foi
recepcionada pela nova ordem cons-
titucional. Inteligéncia do CC 1265 e
1287 (1916) e do CF 5¢, LXVII” (RT
751/207 - STJ) (grifo nosso).
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Ocorre que o STF manifestava-se de
forma diversa, mantendo a equiparacao.
Fazia-o utilizando como argumentagdo a
soberania, ao confrontar o paragrafo 2° do
artigo 5° da Constituigdo e o artigo 72, n° 7,
do Pacto de Sao José da Costa Rica:

“Os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil em tratado
internacional de que seja parte (§
2¢ do art. 5¢ da Constitui¢ao) nao
minimizam o conceito de soberania
do Estado-povo na elaboracao de
sua Constituigdo; por essa razao o
artigo 7°n2 7 do Pacto de Sao José da
Costa Rica deve ser interpretado com
as limitagdes impostas pelo art. 52,
LXVII, da Constituicdo. (...)” (STF, 22
T., HC 73044-2-SP, rel. Min. Mauricio
Correa, m.v., j. 19.3.1996).

Importante abordar a evolugdo argu-
mentativa que levou a mudanga de posigao
do STF em dezembro de 2008, esvaziando
o conteddo do artigo 66 da Lei 4.728/65
modificado pelo Decreto-Lei 911/69, com
afastamento da equiparagdo do devedor
fiduciante ao depositario infiel.

As hipéteses em que a Constituicdo Fe-
deral autoriza a prisao civil sdo elementos
de uma lista taxativa. Justamente pelo fato
de a prisao do depositério infiel ser uma
excecdo em que o constituinte vislumbra a
possibilidade de prisao por divida, deve ser
interpretada restritivamente (MAZZUOLLI,
1999, p. 44). Torna-se de dificil aceitacao
o uso de equiparacdo ao se trabalhar com
normas restritivas de direitos, ou seja, uma
equiparacao in pejus.

Cabe lembrar que a ficcao que levou a
essa equiparacdo visa meramente assegu-
rar as institui¢des financeiras, ainda que
sob o risco de inobservancia de direito
do consumidor. Afirma Waldirio Bulga-
relli (1997 apud MAZZUOLI, 1999, p. 37)
que:

“Na verdade - ndo obstante podendo
até admitir-se como validas (o que
nao sao) as razdes invocadas para jus-
tificar a conformacao desse instituto

entre nés - o que ocorreu foi um acen-
tuado reforco da garantia nas opera-
¢Oes 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, leva-lo a
prisdo, e ainda, (o que s6 excepcio-
nalmente se admite no penhor) de
poder a soi disant credora (financei-
ra) vender o bem, particularmente,
pagando-se da divida e devolvendo
o restante (o que € bem raro ocorrer,
por 6bvio)”.

Essa ficcdo, editada no referido Decreto-
Lei de 1969, nem foi objeto de discussao
no Congresso Nacional, vez que o pais se
encontrava sob a vigéncia dos Atos Insti-
tucionais 5 e 12, que facultavam ao chefe
do Executivo tais poderes, ressuscitando
na economia pétria a manus injectio da Lei
das XII Tabuas.

Orlando Gomes (1971 apud MAZZUO-
LI, 1999, p. 59) ndo vé no devedor da
alienacdo fiducidria um depositante, pois
“ndo recebe a coisa para guardar, nem o
credor-fiduciario a entrega para esse fim,
reclamando-a quando ndo mais lhe inte-
resse a custddia alheia”.

A posse imediata de que dispde o deve-
dor é para seu uso. Nao sendo depositario,
é descabida (ndo se prestando a outro fim
que para atender aos agentes financeiros)
a equiparacgdo ao depositario infiel que
poderia’® leva-lo a prisdo civil.

Nesse sentido se manifestou o STJ ja
em 1992:

“Prisdo civil, ndo essencial a agao de
depdsito e somente admissivel nos
depdsitos para guarda, e nao nos
depositos de garantia de crédito, sob
pena de retrocedermos aos tempos
pristinos da prisdo por dividas,
constitucionalmente defesa” (REsp
12.507-0/RS, 42 T., DJU 01.02.1.993,
p. 465).

* Vide atual posicdo do STF, item 4.
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E entendimento da doutrina, podendo-
se ressaltar Clovis Bevilaqua, Orlando
Gomes, Washington de Barros Monteiro,
Arnoldo Wald e Pontes de Miranda, que
depésito é “contrato pelo qual uma pes-
soa recebe um objeto mével alheio, com
a obrigagdo de guarda-lo e restitui-lo em
seguida” (MAZZUOLI, 1999, p. 60).

Conforme debatido anteriormente, além
da equiparacao do devedor fiduciante ao
depositario infiel, a posicao do STF legiti-
mando a prisdo civil por divida nos proé-
prios autos, a luz da Constituicdo de 1988,
gerou controvérsia doutrinaria.

Inicialmente, com relacdo ao paragrafo
1° do artigo 902 e ao artigo 904, ambos do
Codigo de Processo Civil:

“Art. 902 - (...)

§ 1° - No pedido podera constar,
ainda, a cominagdo da pena de prisdo
até 1 (um) ano, que o juiz decretard
na forma do artigo 904, pardgrafo
anico.

Art. 904. - Julgada procedente a
agdo, ordenaré o juiz a expedicdo de
mandado para a entrega em 24 (vinte
e quatro) horas, da coisa ou do equi-
valente em dinheiro.

Paragrafo tnico - Nao sendo cum-
prido o mandado, o juiz decretard a
prisao do depositario infiel.”

A partir dai tém-se posicoes diversas.
Mazzuoli (1999, p. 49) afirma que, assim
como o autor ndo pode requerer a qual-
quer tempo a prisao do devedor, devendo
fazé-lo na inicial, o juiz também nao pode
ordenar a prisdo de oficio, sob pena de
considerar-se essa decisao extra petita. Cita,
em sua obra, José Carlos Moreira Alves que
considera possivel a decretagdo da prisao
de oficio, bastando ndo ocorrer a entrega da
coisa nas 24 horas previstas em lei. Ja que
a prisdo civil ndo é pena, mas mera técnica
processual, “nao ha razdo de ser para ela
integrar o pedido em sentido técnico e ter de
ser cominada em sentenca condenatoria,
como € a sentenca em acao de depédsito”
(MAZZUOLL 1999, p. 49).

Com a Carta de 1988 e 0 asseguramento
do Principio do Devido Processo Legal, ao
deparar-se com a Simula 619, Humberto
Theodoro Janior (1997, p. 73,74) afirma
que:

“...ndo vejo como se possa impor tao
grave sancao sem observancia de um
procedimento regular tragado em lei,
isto é, fora da agdo de deposito que,
in casu, se apresenta como o devido
processo legal (uma das garantias
fundamentais dos direitos humanos).
(...) Inexiste na lei permissivo para
decretar sumariamente a prisdo do
depositario, sem que se lhe enseje
contraditoria a defesa ampla, segun-
do os ditames do devido processo
legal.”.

Defende-se, assim, o Devido Processo
Legal, tanto em seu aspecto formal, quan-
to material (BULOS, 2001, p. 235; SILVA,
2002, p. 430).

Quanto a natureza juridica da prisdo ci-
vil, hd que se destacar que se trata de é uma
“técnica executdria de carater indireto”,
vez que ndo ha efetiva execugdo, em sen-
tido técnico, vez que ndo satisfaz o credor.
Funciona como meio a impelir o devedor a
cumprir com sua obrigagdo, como leciona
Wambier (2000, p. 388, 389):

“ A prisdo civil ndo é propriamente meio
de execucdo, mas meio coercitivo sobre
o devedor para forga-lo ao adimple-
mento, porque, com a prisdao em si
mesma, ndo se obtém a satisfacdo
do crédito alimentar. O que se busca
é que, ante a ameaca de prisdo, ou
mesmo sua concretizagdo, o deve-
dor pague a obrigacao alimenticia,
como forma de evitar ou suspender
o cumprimento da prisao. E sempre
excepcional, sé admitida ante o per-
missivo constitucional (art. 52, LXVII),
visto que o ordenamento juridico
repudia a prisdo por divida. A pri-
sao civil ndo tem cardter punitivo. Nao
é pena ...trata-se de forma de pressio
psicologica sobre o animo do devedor,
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para obrigé-lo ao cumprimento da
prestagao.” (grifo nosso)

Embora se possa vislumbrar, devido ao
cerceamento de liberdade, algum paralelo
entre a prisdo civil e a penal, ha diferengas
conceituais.

A prisao civil ndo visa uma pena, vista
no viés liberal como retribuicio ao agente
pelo mal causado a sociedade ou ainda
carater preventivo no tocante a reincidéncia
(BARATTA, 1999, p. 42).

Entretanto o carater aflitivo que ambas
carregam é equivalente, mais ainda porque
o Supremo Tribunal Federal ja se manifes-
tou quanto ao regime de cumprimento da
prisao civil, afastando a possibilidade de
regime semiaberto ou aberto:

“a prisdo civil é incompativel com
a prisdo albergue ou com a prisao
domiciliar” (HC74.381-PR, 1° T, julg.
26.08.1997).

Parece ndo haver duvida quanto ao
constrangimento causado pela prisdo, bem
como a distingdo finalistica e etiolégica
entre a prisdo civil e a prisdo penal.

Outrossim, é inequivoco que, entre a
instituicdo financeira credora e o devedor-
fiduciante, ha o estabelecimento de uma
relagdo consumerista.

A partir de 1990, essas relagdes passa-
ram a ser reguladas pela Lei 8.078, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que, em seu
artigo 42, traz:

“Art. 42 - Na cobranca de débitos, o
consumidor inadimplente ndo serd
exposto a ridiculo, nem serd subme-
tido a qualquer tipo de constrangi-
mento ou ameaca”.

Nao se trata de estimulo a impunidade
daquele que descumpre suas obrigacdes,
mas da necessidade que se fazia da obser-
vancia da lei ordinaria, em se mantendo
a equiparacdo do devedor-fiduciante
ficcionalmente (criada por outra lei in-
fraconstitucional) e, sobretudo, do texto
constitucional, no caso, o pardgrafo 2° do
artigo 5° da Constituicao Federal.

4. Posicionamento atual do Supremo
Tribunal Federal e a protecio aos direitos
fundamentais

Antonio Augusto Cancado Trindade
entende que tratados de Direitos Humanos,
uma vez ratificados, ndo precisariam da
promulgacdo e publicagdo do decreto pre-
sidencial para vigorar internamente. Eles
poderiam ser invocados pelo particular,
pois ja fariam parte do chamado bloco de
constitucionalidade (sdo normas materialmen-
te constitucionais).

A Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, traz o paragrafo 3°
ao artigo 5° da Carta de 1988, e suscita a
questdo sobre a hierarquia dos tratados
publicados anteriormente e posteriormente
a Emenda, bem como o que ocorreria com
relacdo aqueles que ndo tivessem observa-
do o quorum nela previsto. Os tratados que
tratam de Direitos Humanos devem ter hie-
rarquia constitucional, ndo formalmente,
mas materialmente.

Para Flavia Piovesan, o paragrafo 3¢
cria duas categorias de tratados de direitos
humanos:

“Desde logo, ha que se afastar o en-
tendimento de que, em face do § 32do
art. 59, todos os tratados de direitos
humanos ja ratificados seriam recep-
cionados como lei federal, pois nao
teriam obtido o quorum de trés quintos
demandado pelo aludido paragrafo.
Reitere-se que, por forca do art. 5% §
22, todos os tratados de direitos huma-
nos, independentemente do quorum
de sua aprovacao, sao materialmente
constitucionais. O quorum qualificado
esta tdo-somente a reforcar tal natu-
reza constitucional, ao adicionar um
lastro de formalmente constitucional.
(-..) Vale dizer que com o advento do
§ 32 do art. 5° surgem duas categorias
de tratados de direitos humanos: a)
os materialmente constitucionais; e
b) os material e formalmente consti-
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tucionais. Frise-se: todos os tratados
internacionais de direitos humanos
sdo materialmente constitucionais,
por forca de § 22 do art. 52 Para além
de serem materialmente constitu-
cionais, poderdo, a partir do § 3¢ do
mesmo dispositivo, acrescer a quali-
dade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas a Consti-
tuicdo, no ambito formal. Ainda que
todos os tratados de direitos humanos
sejam recepcionados em grau cons-
titucional, por veicularem matéria e
substancia essencialmente constitu-
cional, importa realgar a diversidade
de regimes juridicos que se aplica aos
tratados apenas materialmente cons-
titucionais e aos tratados que, além
de materialmente constitucionais,
também sdo formalmente constitu-
cionais. E a diversidade de regimes
juridicos atém-se a dentincia, que é o
ato unilateral pelo qual um Estado se
retira de um tratado. Enquanto os tra-
tados materialmente constitucionais
podem ser suscetiveis de dentuncia,
os tratados material e formalmente
constitucionais ndo podem ser de-
nunciados” (TAVARES; LENZA;
ALARCON, 2005, p. 72,73).

O voto do ministro Gilmar Mendes, no
Recurso Extraordinario n°466.343-1, enten-
de que os tratados de Direitos Humanos
teriam hierarquia acima da lei, ou seja, em
virtude do fundamento da nova realida-
de mundial, em que a pessoa humana é
elevada a categoria de sujeito de Direito
Internacional.

Ocorre que, ap6s 1977 (Recurso Extra-
ordinério 80.004-SE/77), o Brasil adotou
posicao (retrégrada) que previa que a
hierarquia de tratados fosse igual a da lei
ordinaria.

Isso alterou a jurisprudéncia daquela
Corte que antes conferia primazia ao direito
internacional sobre o interno.

Possuindo a mesma hierarquia das leis
internas, o Tratado sujeita-se as regras de

aplicagdo destas em caso de conflito e ao
controle de constitucionalidade, pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Conforme afirma Jorge Fontoura, ha
claro anacronismo:

“O fato de termos um ordenamento
francamente dualista, como reflexo
inelutavel de nossa cultura juridica,
onde nada pode atentar contra o
querer constitucional, nem mesmo o
tratado, havendo de resto a possibi-
lidade sempre presente de o legisla-
dor nacional dispor contra a norma
contida em tratado anterior, é um
dado fundamental para situarmos
corretamente o grau de nosso avan-
¢o juridico. A supremacia da norma
interna, consoante a prevalente ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal
Federal - RE 80.004/SE, bem como o
siléncio obsequioso da Constituigdo
Federal sobre o potencial conflito,
nao deixam espaco a interpretacdes
inovadoras. Como conseqiiéncia, ndo
estamos preparados para as deman-
das de nosso tempo (D’ANGELIS,
2002 apud NUNES, 2004)".

Nesse sentido caminhou o Supremo
Tribunal Federal quando julgou o Habeas
Corpus n® 73.044, ja citado no item IV, que
resultou em negar eficacia a Convencao
Americana de Direitos Humanos quando
essa, ao vedar a prisao civil do depositario
infiel, contrariou o inciso LXVII do art. 5°
da Constitui¢ao Federal.

O ministro Gilmar Mendes, ao julgar
0 Recurso Extraordindario n° 466.343-1,
buscou superar esse problema ao dizer
que haveria o chamado “efeito paralisan-
te” a esse entendimento, ou seja, que ele
nao seria mais aplicado enquanto o Brasil
fosse parte da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o Pacto de Sao José da
Costa Rica.

Num conflito entre Constituicdo Federal
e tratados de Direitos Humanos, a tese de
Mendes é que esses tratados teriam grau
hierdrquico “acima da lei”, em virtude da
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nova ordem mundial, na qual os Estados
estdo inseridos, desde 1948. Com a Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem e
uma tendéncia a sua constitucionalizacao,
essas normas foram inseridas nos ordena-
mentos internos com hierarquia constitu-
cional. Em virtude do sistema rigido de
nossa Constituicdo, essas normas teriam
essa hierarquia “supralegal”. As normas
externas ndo revogam o ordenamento interno,
apenas suspendem-lhes a aplicabilidade.

Cabe citar a mudanca na posicao do
ministro Celso Mello quanto a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais.

Em 1996, em voto na ADIN 1408, que
trata da Convengao 158 da Organizagao
Internacional do Trabalho, o ministro teve
posigdo contréria a hierarquia constitucio-
nal dos tratados internacionais.

Na ADIN 1480, a Convencao 158 da OIT
regulamentava a despedida arbitraria, sem
justa causa.

Na década de 90, o Brasil ratificou essa
convengao, pois os advogados dos empre-
gados passaram a invocar a aplicabilidade
dessa convencao, que teria revogado o arti-
go 7, inciso I, da Constitui¢do que diz que
a despedida sem justa causa seria regulada
por lei complementar, e, enquanto isso nao
ocorresse, valeria o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias. Muitos pro-
cessos foram adiados enquanto os juizes
verificavam qual conduta adotar.

Em 04/09/1997, foi interposta essa
ADIN. O entendimento do ministro Celso
Mello foi que a Convengao 158 era um
tratado e um tratado tem apenas eficacia
de lei e ndo poderia ser considerada Lei
Complementar, sob pena de violagdo a CF,
pois os tratados estao subordinados a CF,
conforme estabelecido em 1977:

“A Constituicdo qualifica-se como
estatuto fundamental da Reptblica.
Nessa condicao, todas as leis e trata-
dos celebrados pelo Brasil estao su-
bordinados a autoridade normativa
desse instrumento basico. Nenhum
valor juridico tera o tratado interna-

cional que, incorporado ao sistema de
direito positivo interno, transgredir,
formal ou materialmente, o texto da
Carta Politica.
E que o sistema juridico brasileiro
ndo confere qualquer precedéncia
hierarquico-normativa aos atos in-
ternacionais sobre o ordenamento
constitucional” (RT] 179/493-496).
No Habeas Corpus n©87.585 do Tocantins,
em seu voto de marco de 2008, o ministro
Celso Mello entende que os tratados de
Direitos Humanos tém grau de hierarquia
constitucional, alterando, portanto, entendi-
mento anterior:
“Ap6s longa reflexdo sobre o tema
em causa, Senhora Presidente - nota-
damente a partir da decisao plendria
desta Corte na ADI 1.480-MC/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO (RT]
179/493-496) -, julguei necessério re-
avaliar certas formulagdes e premis-
sas tedricas que me conduziram, en-
tao, naquela oportunidade, a conferir,
aos tratados internacionais em geral
(qualquer que fosse a matéria neles
veiculada), posicdo juridicamente
equivalente a das leis ordinarias.
As razoes invocadas neste julgamen-
to, no entanto, Senhora Presidente,
convencem-me da necessidade de se
distinguir, para efeito de definicao
de sua posicao hierarquica em face
do ordenamento positivo interno,
entre convencgoes internacionais sobre
direitos humanos (revestidas de ‘supra-
legalidade’, como sustenta o eminente
Ministro GILMAR MENDES, ou
impregnadas de natureza constitucio-
nal, como me inclino a reconhecer), e
tratados internacionais sobre as demais
matérias (compreendidos estes numa
estrita perspectiva de paridade norma-
tiva com as leis ordindrias).
Isso significa, portanto, examinada a
matéria sob a perspectiva da ‘suprale-
galidade’, tal como preconiza o eminente
Ministro GILMAR MENDES, que,
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cuidando-se de tratados internacionais
sobre direitos humanos, estes hio de
ser considerados como estatutos situ-
ados em posicao intermedidria que
permita qualifica-los como diplomas
impregnados de estatura superior a das
leis internas em geral, ndo obstante
subordinados a autoridade da Consti-
tuicao da Republica.”

Os tratados de Direitos Humanos nao
devem ser considerados como normas
legais; devem ter um grau de hierarquia
diferenciado pelo julgador, de forma a dar
uma melhor interpretacao do préprio pa-
ragrafo 2° do artigo 59, pois esses tratados,
materialmente, sdo constitucionais, pois visam
proteger a pessoa humana.

Disso se depreende que o Estado deve
adequar a Constituicdo ao Ordenamento
Juridico internacional. Os dispositivos
internos sobre prisdo do depositirio infiel
nao foram revogados, apenas tiveram o
chamado efeito paralisante.

No Brasil, com vinte e seis séculos de
atraso com relagdo aquilo que se entende
como sociedade civilizada, a histérica deci-
sdo do Supremo Tribunal Federal, de 03 de
dezembro de 2008 (Recurso Extraordinario
466.343.-SP), sepultou a prisao civil do de-
positério infiel.

O Supremo também afirmou, por 5 vo-
tos a4, que os tratados internacionais de di-
reitos humanos ratificados pelo Congresso
Nacional sdo hierarquicamente superiores
as leis ordindrias, mas ndo tém o mesmo
peso da Constituigao.

De acordo com recente declaragdo do
ministro Celso de Mello,

“Independentemente da fundamen-
tacdo que se dé a esse entendimento,
todos convergem no sentido do
reconhecimento de que nao mais
subsiste (prisao civil) em face da
ordem constitucional brasileira, em
depésito convencional ou judicial”
(SEGUNDA TURMA..., 2008),
verificando-se a revogac¢do da Stmula
691 do STF, o que impediria a Corte de

analisar pedido de Habeas Corpus contra

decisdo liminar de tribunais superiores®.
“Stimula 691/STF - Nao compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer
de habeas corpus impetrado contra
decisdo do Relator que, em habeas
corpus requerido a tribunal superior,
indefere a liminar”.

5. Consideragoes finais

Como afirma Luiz Flavio Gomes (2008),
ao mesmo tempo a decisdo também marca
o surgimento de um novo modelo de Esta-
do - o constitucional internacionalista (ou
transnacional): “do Estado legalista (século
XIX) passamos para o Estado constitucional
(1945-1946: julgamentos de Nuremberg) e a
partir de agora alcangamos o Estado Cons-
titucional Internacionalista (03.12.2008)”. E
continua: “Ja ndo basta (para se conhecer
o Direito) dominar as leis e os cédigos
(Estado legalista). Doravante s6 é jurista
pleno quem também conta com razoavel
intimidade com a constituicdo (Estado
constitucional de Direito) assim como com
os tratados de direitos humanos (Estado
constitucional internacionalista)”.

Coloca-se em xeque a no¢do moderna
de soberania. A argumentagdo trazida por
aqueles que defendem a manutencdo do
conceito lembra que ndo haveria incompa-
tibilidade entre o Estado soberano e a exis-
téncia de uma sociedade internacional, pois
a faculdade em aceitar ou néo os tratados
dela decorrentes ja é, por si, manifestacdao
de soberania.

Os compromissos assumidos decorren-
tes desses tratados seriam vinculantes do
agir do Estado em virtude de sua autode-
terminacao.

Conforme afirma Joana Stelzer (2000
apud CRUZ, 2007), “o Estado Constitu-
cional Moderno nédo é mais concessor do
Direito, mas instrumento nas integragdes
regionais”. Nessa integragdo, continua,

4 Nesse sentido v.: HC 90.450, HC 90.983, HC
94.695, HC 93.280 e HC 91.361.
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“a deliberagdo ultima ja nao é do Estado,
eis que transferiu o poder de normatizar,
executar e julgar determinados assuntos
para instituicdes de viés supranacional”
(STELZER, 2000 apud CRUZ, 2007).
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