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A INCORPORACAQ DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
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A questdo da prisdo do depositério infiel

SILVANA SAMPAIO ARGUELHO
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contribuicdo para a defesa internacional efetiva dos direitos fundamentais
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dica— 10. Incompatibilidade da prisdo civil do depositério infiel com o atual
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Resumo: A proposta do presente estudo diz respeito & garantia de liberdade do indi-
viduo. A par das medidas cautelares restritivas de locomog¢do, que encontram sua
aplicabilidade na seara penal, nosso ordenamento juridico preve, ainda que de modo
excepcional, as prises de natureza civil.

A questdo que resta a ser dirimida tem como meta o exame do cabimento ou n3o da
prisdo civil por divida, particularmente a correspondente ao do depositério infiel, sob a
ética do Direito Constitucional Internacional.

As disposi¢des legais que tratam do assunto serdo analisadas, seja no mbito interno,
quanto externo, mormente no que diz respeito & Conven¢ido Americana dos Direitos do
Homem, sem perder de vista o tema central que reclama a atencdo especial dos operadores
do direito para a solugdo da demanda, que é o da maxima efetividade das normas garanti-
doras dos direitos humanos.

Para tanto, necessario serd tracar o processo de integracdo das cldusulas internacio-
nais em nosso direito interno, individualizando qual a posicdo jurfdica que as mesmas
encontram dentro do ordenamento jurfdico (inclusive mediante a utiliza¢o do direito com-
parado), analisando, ao final, os resultados e beneficios obtidos.

Palavras-chave: Priszo civil. Disposi¢@es legais — Integracao das normas internacio-
nais no direito intemo — Natureza juridica — Direito comparado — Posicionamento doutri-
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nério — Resultados da integracdo dos acordos internacionais de direitos humanos no direito
interno brasileiro — Incompatibilidade da prisdo civil do depositéario infiel com o atual
ordenamento juridico constitucional.

1. Introducio e finalidade

A transi¢do do regime autoritdrio para o democratico importou em grandes
avancos para a Nagio, tanto no plano das relagdes internas quanto externas, oca-
sionando mudangas nos aspectos politico, social, econdmico e juridico do Pais.
Quanto a este uiltimo, embora a Carta Constitucional de 67 (alterada pela Emenda
1/69) ja assegurasse os direitos e garantias individuais em seus arts. 153 e 154,
tutelando, v.g., a garantia da ampla defesa, bem como a contraditoriedade da
instrugdo criminal, ndo é dado olvidar que somente com a Constituigio Federal
de 1988 ¢ que estas disposi¢des ganharam uma dimenséo e for¢a maior, princi-
palmente no que tange a questdo dos direitos humanos que, a despeito de terem
sido objeto de grandes violagdes naquele periodo, passaram a ganhar o status de
verdadeiros principios de ordem constitucional a serem observados pelos opera-
dores do direito, com o fito de zelar pela observancia do “devido processo legal”.
Se antes este ja tinha corpo, passou a ganhar alma.

Entretanto, passados mais de doze anos da data da sua promulgacgao, obser-
vamos que a efetivagio de todo o conjunto daquelas garantias asseguradas pelo
novo poder constituinte, ainda, estd longe de ser consagrada em sua plenitude.

Dificuldades de interpretagio e assimilacdo podem ser algumas, dentre tan-
tas, causas justificadoras desse fendmeno, que € verificado principalmente atra-
vés das decisdes emanadas dos nossos Tribunais Superiores que, muitas das ve-
zes, se negam em aplicar, em sua maxima extensdo, o rol de direitos assegurados
expressamente pela Lei Maior.

Embora as fontes de direito interno ndo tenham o poder necessario para con-
sagrar de modo efetivo os direitos fundamentais do homem, resta questionar se o
contrdrio ocorreria caso dispuséssemos de outra fonte normativa da ordem juridi-
ca, qual seja, a do direito internacional, de molde a extrair da mesma a sua forga
coercitiva capaz de implementar de maneira eficaz as disposi¢des legais referen-
tes aos direitos fundamentais do individuo (mormente em face da norma pacta
sunt servanda), 3 medida que o Estado-Parte, quando da submissio aquele acor-
do, comprometer-se-ia a observi-lo e a obedecé-lo, sob pena de ser responsabili-
zado perante a organizacio mundial.

Neste contexto € que se insere a proposta do presente estudo, mais, especifi-
camente, no que diz respeito a garantia de liberdade do individuo.

A par das medidas cautelares restritivas de locomogio, que encontram sua
aplicabilidade na seara penal, nosso ordenamento juridico prevé, ainda que de
modo excepcional, as prisdes de natureza civil.
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A questfio que resta a ser dirimida tem como meta o exame do cabimento ou
ndo da prisdo civil por divida, particularmente a correspondente ao do depositdrio
infiel, sob a ética do Direito Constitucional Internacional.!

As disposigGes legais que tratam do assunto serdo analisadas, seja no ambito
interno, quanto externo, mormente no que diz respeito & Conveng¢do Americana
dos Direitos do Homem, sem perder de vista o tema central que reclama a atengo
especial dos operadores do direito para a solugio da demanda, que € o da mdxima
efetividade das normas garantidoras dos direitos humanos.

Para tanto, necessdrio ser4 tragar o processo de integracdo das cldusulas in-
ternacionais em nosso direito interno, individualizando qual a posi¢éo juridica
que as mesmas encontram dentro do ordenamento juridico, analisando, ao final,
os resultados e beneficios obtidos.

2. Prisao civil. Disposicoes legais

A prisdo de natureza civil, ainda que inicialmente defesa pela ordem consti-
tucional vigente, encontrou no corpo da Constituicdo Federal, art. 5.°, LXVII,
duas excegdes restritivamente previstas, quais sejam: “a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusdvel de obrigagio alimenticia, bem como a
do depositério infiel”.

Ao contrdrio da modalidade da prisdo penal, que tem como fundamento legal
a cautelaridade ou, em se tratando de sentenga condenatdria transitada em julga-
do, o préprio exercicio da pretensdo executdria estatal, a prisdo civil por divida,
oriunda de obrigacao alimentar, € vista pela nossa doutrina patria como sendo “o
meio de coercio para conseguir o adimplemento da prestagéo por obra do deve-
dor, nela ndo se vislumbrando o menor trago de indole punitiva”.? A do depositd-
rio infiel, por seu turno, embora ndo detenha “caréter apenatdrio, mas tdo-somen-
te dissuasorio, objetiva a remover os Gbices que o depositdrio esteja criando a
restituicdo da coisa”.?

Todavia, em que pese os esforgos para destituir o cardter punitivo da prisdo
civil por divida, ndo é dado desconsiderar que o limiar desta cisdo € muito
ténue, a partir do momento em que a natureza coativa do ato traz em si uma
situagdo expiatéria inerente, posto que impde como conseqiiéncia do
descumprimento da obrigacdo a restri¢do a liberdade de locomogao do indivi-

O presente estudo nio tem por escopo discutir se o fiduciante se equipara, para efeitos

constitucionais, ao depositério infiel.

Cf. José Cretella Jinior, Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988, Rio de Janei-

ro, Forense Universitaria, 1988, p. 562, vol. 1.

@ Cf. Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra Martins, Comentdrios a Constitui¢do do Brasil,
Sdo Paulo, Saraiva, 1988-1989, p. 310, vol. 2.

2)
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duo, tanto mais pela circunstancia de que por outros meios legais previstos em

nosso estatuto processual civil, o0 mesmo objeto de quita¢do da divida poderia
ser logrado.

Atento a este fator, bem como a outros, o direito internacional cuidou de

tratar de maneira mais humanitiria a questdo em apreco.

Com uma preocupagio mais voltada a efetiva protegio dos direitos humanos,
no sentido de restringir ao maximo qualquer tipo de medida restritiva de liberda-
de, consagrada como o bem maior legado ao homem desde o seu nascimento, 0s
textos cuidaram de dar tratamento diverso as prisGes de natureza civil.

E o que se dessume do disposto no art. 7.°, § 7.°, da Convengio Americana
sobre Direitos Humanos, que assim dispds acerca do tema: “Ninguém deve ser
detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade jurfdica
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, por seu turno, precei-
tuou que: “Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma
obrigacdo contratual” (art. 11).*

3. Integracio das normas internacionais no direito interno

O primeiro passo para que se inicie o processo de integracdo das normas
internacionais no direito interno consubstancia-se na expressa anuéncia por parte
do Estado em obrigar-se por um tratado, seja através da ratificagio, aceitagdo,
aprovagio ou aderéncia.’

Tanto € assim que a Convengdo de Viena, em seu art. 52 prevé a nulidade do
acordo quando o consentimento se der mediante ameaga ou uso de forga.b .

A Constitui¢go Federal de 1988, em seu art. 84, VIII, tratou de incorporar ao
ordenamento juridico interno, os tratados em geral, ao estabelecer que: “compete
privativamente ao Presidente da Repiiblica: celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.

@ Referidos acordos internacionais foram ratificados pelo Brasil, respectivamente, em

25.09.1992 e 24.01.1992, tendo o primeiro sido incorporado ao nosso direito positivo

constitucional através do Dec. 678/92.
[£))

O art. 11 da Convengdo de Viena enuncia que o consentimento de um Estado em
obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos
constitutivos do tratado, ratificagdo, aceitagio, aprovagdo ou ades@o, ou por quaisquer
outros meios, se assim for acordado.

“Art. 52. E nulo o tratado cuja conclus3o foi obtida pela ameaga ou com o emprego de

forga, em violagdo dos principios de direito internacional incorporados na Carta das
Nagoes Unidas”.

(6)
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Desse modo, celebrado o acordo pelo Poder Executivo, através do Presidente
da Reptiblica, 0 mesmo € submetido a aprovagdo do Congresso Nacional,” me-
diante referendo. A seguir, em havendo aquela aceitagio, expede-se um ato com
forca de lei — decreto legislativo.

Ap6s a aprovagdo do Poder Legislativo, o acordo vem a ser promulgado pelo
Poder Executivo, mediante decreto assinado pelo Presidente da Repiiblicae, apés,
publicado na imprensa oficial. ®

Situacdo diversa ocorre quando a convengao tenha por escopo a protecéo dos
direitos humanos. Neste caso, aplicdvel seria o preceito contido no § 1.°do art. 5.°
daCeF, in verbis: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Isto quer dizer que a incorporacio do acordo ocorreria de
forma automdtica, ndo sendo necessdrio nenhum ato com forga legislativa para
tornd-lo obrigatério dentro da ordem interna.

Antonio Augusto Cancado Trindade, em estudo sobre o Impacto de Instru-
mentos Internacionais de Protecio dos Direitos Humanos nas recentes Constitui-

@ “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarre-
tem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

Quanto a questdo da vigéncia dos tratados no plano normativo interno, a ratificagdo do
tratado, pelo Poder Executivo, somente ocorre apés a aprovagio do texto pelo Con-
gresso Nacional. Assim, celebrado o tratado por representante do Poder Executivo,
aprovado pelo Congresso Nacional e promulgado, por decreto, pelo Presidente da
Repiiblica (ratificagdo), com a publicag@o do texto em portugués no 6rgdo da impren-
sa oficial, tem-se como integrada a norma internacional no direito interno. E que um
tratado somente pode ser considerado regularmente concluido no Brasil, quando é
promulgado, por decreto do Presidente da Repiiblica, e tenha sido objeto de aprovagao
pelo Congresso Nacional. Este ato de promulgagao do decreto (ato do chefe de Estado)
nada mais € sendo um ato de publicidade da existéncia do tratado, norma juridica de
vigéncia atual ou eminente. Quando publicado, € introduzido na ordem interna legal e
opera desde o momento préprio. Essa publicidade € de todo necesséria para que o
tratado venha a integrar o acervo normativo nacional, habilitando-se ao cumprimento
por particulares e governantes, € a garantia de vigéncia pelo Judicidrio.

Decretos promulgatérios de tratados internacionais costumam determinar sua vigén-
cia—a do decreto — na prépria data da publicagfo. Caso contrério, aplica-se anormada
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Dec.-lei 4.457, de 04.09.1942), que difere em
quarenta e cinco dias essa vigéncia.

Entretanto, ainda que o tratado ndo tenha vigéncia imediata, nem por isso o compro-
misso internacional deixa de estar consumado, mormente em razdo do principio pacta
sunt servanda. Desse modo, invidvel, de ponto de vista jurfdico, a intengio de uma
possivel retratagio por parte do Estado, a pretexto de o pacto ainda ndo ter entrado em
vigor. (Neste sentido vide: José Francisco Rezek, Direito dos tratados, Rio de Janeiro,
Forense, 1984, p. 382 et seq.; Direito internacional piblico: curso elementar, Séo
Paulo, Saraiva, 1989, p. 50 e 84-85; e Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, Sao Paulo, Max Limonad, 1996, p. 73 et seq.)

@®)
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¢oes, preleciona que “a Constituigdo Federal brasileira de 1988 em seu art. 5.°, §
2.°, além de ter concedido tratamento especial e diferenciado aos direitos e garan-
tias individuais internacionalmente consagrados, reconheceu e sancionou os tra-
tados de protegfio internacional dos direitos humanos. Neste contexto, se para os
acordos internacionais em geral exigia-se a intermediagdo pelo Poder Legislativo,
de modo a outorgar a suas disposigdes, vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente, no caso dos tratados de prote¢io
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é Parte, os direitos fundamen-
tais neles garantidos passariam a integrar o elenco dos direitos constitucional-
mente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento
juridico interno. Ademais, com excecfo de seis clausulas contidas na Convengdo
Americana, que reclamariam a existéncia de lei ou medidas complementares, as
demais seriam auto-aplicdveis — self-executing, seja em razdo da obrigagdo que
incorporam, bem como pelo seus caracteres de exigibilidade direta e imediata™.®

Também nesta esteira de pensamento, Fldvia Piovesan defende a possibilida-
de da “invocagio imediata de tratados e convengdes de direitos humanos, dos
quais o Brasil seja signatdrio, sem a necessidade de edigdo de ato com forga de lei,
voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais”.!

Com efeito, conforme assinala Dalmo de Abreu Dallari," considerando que
os direitos fundamentais contidos na Declaragiio Universal dos Direitos do Ho-
mem foram proclamados pela Assembléia Geral das Nacoes Unidas e nio-so-
mente reconhecidos ou concedidos, podemos afirmar que a sua existéncia
independe de qualquer decisdo ou formalidade.

E foi justamente essa a vontade dos legisladores ao consagrar, inclusive, trés
objetivos fundamentais no referido documento, quais sejam, o da certeza, segu-
ranga e a possibilidade dos direitos. O primeiro, como forma de estabelecer de
maneira préviae clara aqueles direitos e deveres; o segundo para o fim de garantir
o respeito dos direitos fundamentais, em qualquer circunstincia; e, o terceiro, com
vistas a assegurar a todos os homens os meios necessdrios a frui¢do dos direitos.

Assim, o operador do direito deve se nortear pela eficdcia imediata das nor-
mas de protecéo dos direitos humanos, que proclamadas como normas juridicas
anteriores aos Estados, hdo de ser aplicadas independentemente de sua inclusio
nos direitos dos Estados pela formalizagio legislativa.

4. Destinatarios das normas de direito internacional

Nio s6 o Estado, como pessoa juridica, € sujeito de direitos e obrigagdes por
parte do direito internacional, a pessoa fisica também o €, ainda que de modo

@ Instrumentos internacionais de protegéo dos direitos humanos. Centro de Estudos da
Procuradoria Geral do Estado. Sdo Paulo, 1996. p. 21 et segq. e 34.

9 QOp. cit., p. 104.
0 Elementos de teoria geral do Estado. 20 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1998.
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mediato e para quem nio haja a correlagao de sangdo, como ocorre com aquele,
em face da responsabilidade civil por obra da violagdo do compromisso assumido.

E 0 que se deduz dos acordos que tenham como escopo nodal a protegio dos
direitos humanos, posto que a observancia por parte do Estado quanto aos deve-
res assumidos, espontanea e voluntariamente, perante o organismo mundial, tem
como finalidade a garantia dos direitos fundamentais do individuo.

Neste sentido, é o teor do predmbulo da Convengdo Americana de Direitos
Humanos quando assim dispde: “os direitos essenciais da pessoa humana nao
derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter
como fundamento os atributos da pessoa humana, razio por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar
da que oferece o direito interno dos estados americanos”.

E mais, o art. 1.° do mesmo documento estabelece que: “os Estados-Partes
hio de se comprometer a respeitar os direitos e liberdade nele reconhecidos, de
molde a garantir seu livre € pleno exercicio a toda pessoa (entendida esta como
ser humano) que esteja sujeita a sua jurisdigdo”.

Portanto, dizer que o direito internacional, como outro qualquer, consubstancia-
se na regulamentagio da conduta humana, ou seja, do homem em particular, sig-
nifica que o destinatdrio final tanto dos direitos quanto dos deveres conferidos é
sendo a pessoa fisica, constituindo o Estado, no mais das vezes, em expressao
personificadora desse processo."?

5. Sistema da ordem juridica estatal. Teorias monista e dualista

Do ponto de vista da teoria monista, que por seu turno dividiu-se em duas
correntes, o direito internacional e o direito interno constituiriam uma unica or-
dem juridica, sendo que na primeira, a primazia seria daquele® e, na segunda,
deste. Em ambas as situagdes, entretanto, haveria uma caracteristica em comum
expressa na unicidade dos respectivos ordenamentos juridicos.

J4 a visdo dualista, consiste em considerar o direito internacional como um
sistema de normas juridicas independente e distinto, ou seja, entre 0 ordenamento
juridico internacional e nacional existiria um verdadeiro isolamento, com o fim,
inclusive, de evitar o surgimento de eventuais conflitos insoliveis entre os dois
ordenamentos, a reclamar, portanto, este isolamento.'*

Todavia, assim ndo € dado considerar, posto que, embora, nesta interagdo
entre as normas internas e externas surjam contradi¢des entre si, ao operador do

5 Cf. Hans Kelsen, Teoria pura do direito (tradug30 Jodo Baptista Machado; revisdo para
a edigfo brasileira Silvana Vieira), 3. ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 1991, p. 343.

% Monismo internacionalista adotado por Kelsen.
9 Acerca do tema em enfoque, vide Hans Kelsen, op. cit., p. 344 et seq.
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direito caberd dar a interpretagdo juridica cabivel, na busca da solugdo legal e
justa ao caso em concreto, conforme mais adiante serd exposto.

6. Natureza juridica das normas de direito internacional

A Constituigio brasileira de 1988, em seu art. 5.%, § 2.°, cuidou de recepcio-
nar os direitos e garantias previstos nos tratados internacionais de que o Brasil
fosse parte, dispondo que aqueles jd previstos na esfera interna néo teriam o con-
ddo de excluir os demais conjeturados no ordenamento juridico mundial.

Ao assim agir, poderiamos concluir que a intengdo do legislador brasileiro
foi a de adotar a teoria monista com primazia da ordem juridica interna, dado que
condicionou esta integragdo ao expresso reconhecimento por parte do Estado,
numa nitida inten¢do de dar um tratamento, quando muito, paritario com o das
normas internas, mas, de modo algum, supranacional.

Desse modo, oportuna é a discussdo acerca da natureza juridica das normas
de direito internacional, ou seja, se a ordem juridica constitucional do Estado re-
cepcionou-as no mesmo nivel que os seus preceitos, ou quando ndo, de modo su-
premo ou, ainda, de maneira inferior, nos termos do mencionado dispositivo legal.

Entretanto, antes de adentrarmos a este assunto especifico, para um melhor
esclarecimento acerca do tema enfocado, examinaremos, inicialmente, 0s mode-
los comparativos, com o escopo de verificar qual o nivel de reconhecimento dado
pelas ConstituigGes de outros paises as regras contidas nos acordos internacio-
nais por eles celebrados.

6.1 Direito comparado

Verificando-se o texto constitucional da Reptiblica Federal da Alemanha,
constatamos que o tratamento dado as normas de direito internacional foi o de
superioridade perante as normas de direito interno.

E o que se dessume da leitura do seu art. 25, a saber: “As regras gerais do
direito internacional fazem parte integrante do direito federal. Prevalecem sobre
as leis e delas resultam diretamente direitos e deveres para os habitantes do terri-
tério alemao”.

Cumpre observar, que a Lei Fundamental Alem3, datada de 23.05.1949, nas-
ceu no periodo pds-guerra, sendo que a elaboragdo do documento teve como
finalidade bdsica a realizagdo do Estado Social de Direito.!

De maneira diversa, a Constituigio italiana, mesmo a despeito da similitude
guardada com a Constituigdo alemd, seja pela identidade do objeto de interesse

U9 Neste sentido, vide Jorge Miranda, Constituicbes de diversos pafses, 3. ed., Lisboa,
Imprensa Nacional Casa da Moeda, e.p., 1986, I vol., p. 20.




2. DOUTRINA NACIONAL 115

quando da sua organizagéo, seja porque nascida em uma época pds-fascista
(27.12.1947), deixou de consagrar, de maneira objetiva, o valor juridico das re-
gras de direito internacional, consoante se infere do disposto em seu art. 10: “o
ordenamento juridico italiano conforma-se com as normas de direito internacio-
nal geralmente reconhecidas”.

Do mesmo modo, a Constituigio espanhola deixou de atribuir a especificidade

da posi¢fo hierarquica das normas de direito internacional no plano interno. E o
. L . o o,

que se observa da leitura do dispositivo legal contido no art. 10.°, § 2.°: “As nor-
mas relativas aos direitos fundamentais e as liberdades reconhecidas pela Consti-
tuigdo serdo interpretadas em conformidade com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e os tratados e acordos internacionais sobre essas matérias
ratificados pela Espanha”.

Supraconstitucional, entretanto, foi o valor estabelecido pela Carta Constitu-
cional da Holanda as clausulas internacionais, ao firmar em seu art. 94 que: “As
disposigdes legais em vigor no Reino deixarfio de se aplicar quando colidirem
com disposi¢es de tratados obrigatdrias para todas as pessoas ou com decisdes
de organizacoes internacionais”.

Por fim, a Constitui¢io portuguesa, em seu art. 8.°, § 1.°, estabeleceu in verbis:
“As normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte
integrante do direito portugués”.

Por outro lado, em seu art. 16, dispds que: “1. Os direitos fundamentais con-
sagrados na Constituigio ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicdveis de direito internacional. 2. Os preceitos constitucionais € legais
relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de har-
monia com a Declaragio Universal dos Direitos do Homem”.'

Embora as Constitui¢oes espanhola, italiana e portuguesa nio déem o mes-
mo tratamento as normas de direito internacional como o faz a alema, por outro
lado, podemos enunciar que suas respectivas cldusulas nfo tratam de maneira
taxativa os direitos fundamentais, pelo contrario, sfo preceitos de ordem aberta
ou se preferirmos falar, de cldusulas de néo tipicidade de direitos fundamentais."

1 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao discorrerem sobre o art. 16, enunciam tratar-
se de cldusula aberta, com aplicabilidade do regime geral dos direitos fundamentais.
Acrescentam que no tocante 4 Declaragdo Universal, a interpretagfio constitucional em
matéria de direitos fundamentais hd de ser feita sob sua vertente, ou seja, no caso de
polissemia de uma norma constitucional de direitos fundamentais, deve-se dar prefe-
réncia ao sentido que permita uma interpretacdo conforme a Declaracdo Universal. Do
mesmo modo, quando do preenchimento de conceitos indeterminados. O contrério se
verifica quando a interpretagfo endégena da Constituig@o se apresentar mais favordvel
aos direitos fundamentais (Constituicdo da Repiblica portuguesa anotada. 3. ed.
Coimbra : Coimbra Editora, 1993. p. 138-139).

 Jorge Miranda, ao dispor acerca do mencionado art. 16, n. 1, da Constitui¢io portu-
guesa, defende a ocorréncia da abertura de novos direitos fundamentais, dado que a
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Ademais, mesmo a despeito de os textos constitucionais deixarem de dar a
atribui¢do especifica do valor juridico das normas de direito internacional, a dou-
trina estrangeira tem se orientado pelo afastamento da paridade hierdrquico-
normativa das convengdes internacionais, quando se tratar de tratados de prote-
¢do dos direitos humanos, em face do contetido materialmente constitucional.!®

6.2 Constituicdo Federal brasileira de 1988. Interpretagio

A nossa Lei Maior, por seu turno, de modo andlogo ao da portuguesa, em seu
art. 5.°, § 2.°, assegurou que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repiblica Federativa seja parte”.

Resta dirimir, portanto, qual a interpretagdo correta a ser dada ao referido
preceito legal, a fim de aferirmos qual a natureza conferida pelo poder consti-
tuinte brasileiro as cldusulas internacionais, integrantes do ordenamento juridi-
co nacional.

Nesse particular, a Convengdo Americana dos Direitos do Homem cuidou de
estabelecer de maneira expressa os deveres do Estado signatério em obrigar-se a
respeitar os direitos e liberdades nela pactuados, devendo, para tanto, estarem
garantidos em nivel de direito interno. Do contrério, “Se o exercicio dos direitos
¢ liberdades mencionados no art. 1.° ainda ndo estiver garantido por disposi¢oes
legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢oes desta Conven-
¢do, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessdrias para tor-
nar efetivos tais direitos e liberdades” (art. 2.°).

O encargo contido neste dispositivo legal teve como propésito o de “superar
obstdculos € tomar as medidas cabiveis para assegurar a aplicacfo de todas as
normas (inclusive as programadticas) da Convencgéo € garantir assim a protecéo
dos direitos nela consignados em quaisquer circunstincias”. *°

cldusula, explica 0 autor, apesar de ndo ser, em rigor, exemplificativa, traz uma enu-
meracdo aberta, sempre disposta a ser complementada por novas faculdades para 14
daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada momento, daf porque,
chama-las de cldusulas abertas ou de ndo atipicidade de direitos fundamentais. Vai
além ao dispor que esta abertura justifica-se pelo principio que rege o ordenamento
juridico, o darealizacdo da pessoa humana como decorréncia imediata da afirmac¢ioda
sua dignidade (Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra : Coimbra Editora,
1993. Tomo L, p. 152).

Acerca do afastamento do valor legislativo ordindrio das Convengdes Internacionais
de conteido materialmente constitucional, vide, Jos€ Joaquim Gomes Canotilho, Di-
reito constitucional, 5. ed., Coimbra, Almeida, 1991, p. 913.

Cf. Antonio Augusto Cangado Trindade, Instrumentos internacionais de protegao dos
direitos humanos, op. cit., p. 33.

as)

{19y
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Com efeito, a interacdo harmdnica entre a normas contidas na Convengéo
Americana dos Direitos do Homem e na Carta Constitucional Brasileira foi ex-
pressamente prevista no bojo deste documento.

A corroborar ainda mais este entendimento, encontramos no art. 29 do aludi-
do pacto a pedra de toque que faltava para afastar quaisquer didvidas quanto a
aplicabilidade das disposi¢des de ordem externa no direito interno. Referido pre-
ceito consagra de uma vez por todas as normas de interpretac@o das suas respecti-
vas cldusulas, tornando defeso a qualquer dos Estados-Partes, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdade reconhecidos no referido acordo ou limité-los
em maior medida do que a neles previstos, ou ainda, o de restringir o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtu-
de de leis de quaisquer dos Estados ou em virtude de Convengdes em que seja
parte um dos referidos Estados. Preocuparam-se os redatores do referido docu-
mento em evitar possiveis interpretacdes falaciosas.?

Portanto, € a propria Convengio a ditar as regras de interpretagéo a serem
seguidas pelas partes signatérias (no caso o Brasil), quando da aplicagio de suas
normas no direito interno.

Para tanto, verifica-se que o meio que mais se adeqiia a este sistema de inter-
pretacdo, reclamado pelos redatores do aludido Pacto, € tanto o 16gico quanto o
sistemdtico.

O primeiro, justificado pela busca do ideal consagrado pelo elaborador do
preceito; o segundo, pelo modo a ser examinado e aferido o texto legal, ou seja,
em consonincia com o sistema juridico garantidor dos direitos do homem, de
molde a evitar a ocorréncia de conflitos entre regras de contetido equivalente.

Por conseguinte, se dessume que o propdsito maior da Convenco Americana
consubstanciou-se na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais do homem.

Neste sentido, também podemos observar, foi a preocupagio do constituinte
brasileiro ao dispor que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um
Estado Democritico de Direito, cujo fundamento, dentre outros, é o da dignidade
da pessoa humana, bem como ao estabelecer que nas suas relagdes internacio-
nais, o Brasil reger-se-ia pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos (art.
= 4°, 11, da CF). Ademais, o préprio § 2.° do art. 5.° supracitado, deixa clara a
- inten¢do do poder constituinte em recepcionar as normas de direito internacional
como sendo normas de direito constitucional material, haja vista o caréter do seu
proprio tema, qual seja, o dos direitos e deveres do homem. Aqui o que dita o
- valor juridico do preceito € justamente a natureza material do seu contetido. Em

@ Examinando a questio de interpretagio dos tratados de protegdo internacional dos
direitos humanos, Cangado Trindade enfatiza a preocupagéo de que aquela seja levada
a efeito de molde a possibilitar que o acordo tenha os efeitos apropriados e nao restri-
tivos. Como sustentdculo desta premissa cita o art. 31 da Convengio de Viena (A
protegdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos
badsicos. S@o Paulo : Saraiva, 1991. p. 47).
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se tratando de direitos e garantias fundamentais, forgoso € o reconhecimento do
valor juridico constitucional das cldusulas internacionais.

Com isso, resta hialino que a par da teoria monista com primazia da ordem
Jjuridica estadual, adotada pelo legislador pdtrio, as normas internacionais foram
recepcionados pelo nosso ordenamento juridico com verdadeiro status de dispo-
si¢des constitucionais.

7. Soberania estatal

Os constitucionalistas mais conservadores poderiam insurgir-se em face da
natureza constitucional conferida as normas internacionais, sob o argumento de
que, com isso, a soberania estatal estaria de todo ameagada.

Entretanto, se levarmos em conta que a Convengéo Americana dos Direitos
do Homem s6 foi incorporada ao nosso ordenamento juridico interno apés o
referendo do Congresso Nacional, cuja composigio estd expressa tanto por repre-
sentantes do povo, quanto dos Estados e do Distrito Federal, verificaremos que,
na verdade, aquele poder supremo foi resguardado.

Neste sentido, o pensamento Kelseniano ja pregava que o direito internacio-
nal, védlido a partir do momento em que o Estado o reconhece como vinculante
em relag@o a si, surge ndo como uma ordem juridica supra-estadual, nem mesmo
como independente da prépria ordem estadual, mas sim, na medida em que ¢
direito, como uma parte integrante da prépria ordem juridica estadual. A este
direito denominou-o de “Direito estadual externo”, em virtude das relagdes que
por ele eram reguladas do Estado com o Exterior, bem como, imediata e mediata-
mente com os individuos. A soberania estadual, nem por isso estaria ameagada.?!

Por fim, nio € dado olvidar que a reveréncia da soberania € um dos alicerces
do direito internacional piblico.

8. Posicionamento doutrinario: contribuicdo para a defesa internacional
efetiva dos direitos fundamentais do homem

Apesar da matéria ora em estudo ndo ser objeto de muitas discussdes dignas
da importincia que o tema reclama, parte da doutrina pétria mais sensivel ja ma-
nifesta os primeiros sinais de contribuig@o para a defesa da méxima efetividade
dos direitos e garantias fundamentais do homem, ao se enveredar por esta linha de
pensamento, qual seja, a do valor juridico constitucional conferido as cldusulas
internacionais de prote¢do do direito humano.”

@) Hans Kensen, op. cit., p. 350 ef seq.

@ H4, ainda, os que defendem a supremacia das normas de direito internacional.
Hildebrando Accioly assim posiciona-se ao propugnar a idéia da maioria dos
internacionalistas contemporineos, que o direito internacional seja superior ao Esta-
do, dado derivar de um principio superior 4 vontade dos mesmos (apud Manual de
direito internacional publico, 11. ed., 5.* tiragem, Sdo Paulo, Saraiva, 1985, p. 5).
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Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover ¢ Céandido
Dinamarco, acerca das garantias processuais da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, entendem que os direitos e garantias processuais inseridos na
Convengdo possuem indole e nivel constitucional.?

Ainda, no dizer de Flavia Piovesan, “a Carta est4 a atribuir aos direitos inter-
nacionais uma natureza especial ¢ diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos garantidos nos tratados de direitos humanos de que o
Brasil € parte integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente con-
sagrados. Esta conclusao advém ainda de interpretagdo sistematica e teleolégica
do texto, especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a
compreensio do fendmeno constitucional”.?*

Portanto, ndo € s6 o texto da lei a assegurar a incorporagao das normas e
principios da Convengdo Americana dos Direitos do Homem como parte inte-
grante do direito constitucional brasileiro, os juristas também assim o fazem.

9. Resultados da integracio dos acordos internacionais de direitos huma-
nos no direito interno brasileiro, dentro de uma perspectiva juridica

De tudo o que foi exposto até o presente momento, poderiamos deduzir que
as normas do direito internacional teriam varias fungdes, dentre as quais, orientar,
adicionar, complementar e estender os preceitos de direitos humanos constantes
na Constitui¢ao Federal, bem como preencher suas lacunas.

Entretanto, a questdo que suscita dividas estd expressa no surgimento de
conflito entre as normas previstas na Constitui¢ao Federal, bem como no tratado
internacional, no tocante a protegdo dos direitos humanos.

H4 os que defendam a adogio do critério da prevaléncia do preceito mais favo-
ravel a vitima, ou seja, 0 que dé maior prote¢ao aos direitos fundamentais, tendo em
vista que a primazia, no caso, ndo seria nem do direito internacional ou interno,
mas, sim, da regra que methor proteja os direitos consagrados do individuo.?

De forma contraria, encontramos posicionamento diverso, que inadmite
que o mesmo Estado sujeito de direito interno e de direito internacional, esteja
submetido a duas ordens juridicas que se chocam, dado que o direito na sua
esséncia € um sd. Assim sendo, tendo em vista que a ordem internacional acar-
reta a responsabilidade do Estado quando ele viola um de seus preceitos e o

@ Teoria geral do processo. 12. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996. p. 85.

@ Op. cit., p. 82-83.

@ Neste sentido vide, Flavia Piovesan, op. cit., p. 123 ef seq. No mesmo entendimento,
Cangado Trindade, ao estatuir que “N@o mais h4 pretensdo de primazia de um ou
outro, como na polémica cléssica e superada entre monista e dualista. No presente
dominio de prote¢io, a primazia € da norma mais favorével as vitimas, seja ela norma
de direito internacional ou de direito interno” (Instrumentos internacionais de prote-
¢do dos direitos humanos, op. cit., p. 43 et seq).
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Estado aceita esta responsabilidade, este Estado necessariamente teria que dar
primazia ao direito internacional.?

Também, a ratificacdo de um tratado, desde que vigore ou passe a vigorar no
plano internacional, produziria os seguintes efeitos para o Estado signatdrio: cessa-
ria a eficdcia da lei interna contraria a qualquer norma do tratado, dado que o direito
constituido na ordem juridica internacional seria superior ao direito autbnomo ema-
nado de uma das partes do acordo. A busca precipua consubstanciar-se-ia na har-
monizagio das ordens juridicas de cada Estado com a ordem juridica internacional.”’

Oportuno ressaltar que a Convengdo de Viena, assinada pelo Brasil em
23.05.1969, tratou da questdo da superioridade das normas internacionais em seu
art. 27 ao dispor que: “uma parte ndo poderd invocar as disposi¢cdes do seu direito
interno como justificagdo do incumprimento de um tratado”.

Desse modo, verifica-se que a intengdo do redator do acordo foi justamente a
de evitar que as cldusulas internacionais se transformassem em letra morta, diante
de um impasse com as normas de direito interno.

No caso da Constitui¢do Federal brasileira, verifica-se que a superioridade
serd do dispositivo legal que melhor assegure o cumprimento dos direitos funda-
mentais do homem. S6 assim os principios da dignidade da pessoa humana e do
Estado Democrético de Direito estardo sendo velados e respeitados em sua pleni-
tude, como determina a Lei Maior.

10. Incompatibilidade da prisdo civil do depositario infiel com o atual
ordenamento juridico constitucional. Segmento doutrinirio e jurispru-
dencial

Portanto, em uma apreciagdo preambular, conclui-se que as garantias expres-
sas na Convengdo Americana dos Direitos do Homem h&o de ser devidamente obser-
vadas pelos operadores do direito, dada a natureza constitucional que as revestem,
devendo prevalecer a norma que preserve efetivamente os direitos humanos.

Nesta linha de pensamento, por conseguinte, verifica-se que a prisio civil de-
cretada em face da condi¢do de depositério infiel, por ter sido expressamente veda-
da pela Convengdo Americana, conforme se depreende do teor do supramenciona-
doart. 7.° § 7.° e, tomando-se em consideragio os diversos preceitos j4 menciona-
dos, mediante uma interpretagdo harménica, coerente e eficaz, se apresenta defesa.

E que, havendo uma disposic¢do de natureza constitucional que garanta de
maneira mais ampla a liberdade do individuo, de molde a reduzir os casos previs-
tos em lei no tocante as prisdes de cardter civil, somente admitindo aquela oriun-

@9 Cf. Celso Albuquerque Mello, Curso de direito internacional piblico, 10. ed., 1.° vol.,
Rio de Janeiro, Renovar, 1994, p. 102 et seq.

Amaldo Siissekind, citando Fauchille, Tratados ratificados pelo Brasil, Rio de Janei-
1o, Freitas Bastos, 1981, p. 20 et seq.

n
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da de divida decorrente de obrigagdo alimentar, nio € mais dado permitir em
nosso ordenamento juridico a prisdo civil do depositdrio infiel.

Somente assim, os direitos fundamentais do individuo estardo sendo plena-
mente resguardados e respeitados, em consonancia com os valores constitucio-
nais que se expressam patentemente em nosso atual ordenamento juridico.

Na realidade, verifica-se que a intengdo do redator da Convengdo Americana
foi a de, justamente, evitar praticas abusivas na cobranga de dividas, que impor-
tem em constrangimento ou ameaga a pessoa do devedor, pelo que inaceitdvel é
que a nossa Carta Constitucional, a par de garantir os direitos fundamentais do
individuo, preveja uma medida restritiva de direito de carater unicamente intimi-
datdrio, cujo bem juridicamente protegido (patriménio), esteja num pardmetro
valorativo acima do status libertatis do homem (bem maior que lhe € afeto).

Nesse sentido, com muita propriedade, assinala Arnaldo Quirino que: “A
regra constitucional que autoriza a prisdo do depositario infiel deve ser vista com
certa reserva, ja que as legislagdes mais avangadas estdo excluindo essa modali-
dade de prisdo de seus sistemas juridicos, em atengdo ao principio da proporcio-
nalidade da pena, segundo o qual a perda da liberdade individual pela prisdo
somente se entende razodvel se tiver por finalidade proteger direitos ou um bem
juridico equivalente a liberdade, como, por exemplo, o direito a vida, a integrida-
de fisica, a liberdade de locomogao etc., dai por que deve a prisdo civil por divida
ser restringida aos casos de inadimplemento de obrigag¢do alimentar” 2

Por outro lado, impende assinalar que o legislador pitrio, atento a evitar jus-
tamente essas praticas abusivas na cobranga de dividas, cuidou de estatuir no
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, em seu art. 42 que: “na cobranga de
débitos, o consumidor inadimplente nao serd exposto a ridfculo, nem ser4 subme-
tido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaga”.

E como meio de assegurar a obediéncia a este dispositivo legal, 0 mesmo
codex, em seu art. 71 cominou pena de detengdo de trés meses a um ano e multa
i conduta expressa na “utilizag@o, na cobranga de dividas, de ameaga, coagio,
constrangimento fisico ou moral, afirmagdes falsas, incorretas ou enganosas ou
de quaisquer outros procedimentos que exponha o consumidor, injustificadamente,
aridiculo ou interfira, com o seu trabalho, descaso, ou lazer”.?

- @ Prisdo ilegal e responsabilidade civil do Estado. S3o Paulo : Atlas, 1999. p. 42.

- ® E.bem verdade que as praticas comerciais abusivas vedadas pelo comentado art. 42
dizem respeito a cobranga de dividas extrajudiciais. Entretanto, se levarmos em conta
que o préprio legislador entendeu que aquelas medidas tinham como efeitos nocivos o
aumento do nimero de insolvéncias civis, a instabilidade matrimonial, perda de empre-
go, bem como invasio da privacidade (cf. Ada Pellegrini Grinover et alii, Cédigo Bra-
sileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 4. ed., Rio de
Janeiro, Forense Universitaria, 1995, 254 et seq.), o que se dird da restri¢do de liberdade,
que expde de maneira violenta e vexatéria o devedor, ndo encontrando justificativa,
ademais, por se tratar de cobranga judicial exercida em fung¢fio de processo judicial; ao
contririo, posto que af sim € que a observéncia ao devido processo legal € obrigatéria.
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Nao € por outra razdo, que nossa doutrina tem se orientado no sentido de
entender defesa a privagéio da liberdade por ‘divida’, salvo nos casos de inexecugéo
de obrigagdes alimentares.>

Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, em sua obra A Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos e sua integrac¢do ao processo penal brasileiro leciona
que: “A prisdo do devedor civil, ou do depositério, exsurge sem diividas aos olhos
de qualquer intérprete como inadequada, desproporcional e desnecesséria, por
vir ndo para estabelecer equilibrio entre bens juridicos de igual relevancia, mas
tdo-somente como instrumento de coer¢io para recomposicio de patrimdnio do
credor. Nessa medida, a antinomia entre os textos convencionais e o dispositivo
constitucional € flagrante, e ainda que néo se fale em ser, tal dispositivo, incons-
titucional, a antinomia existente hé de ser resolvida pelos critérios de interpreta-
¢do ditados pelo direito internacional dos direitos humanos: havendo dois inte-
resses em confronto, resolve-se pela adogfo do critério pro hominis” 3

Por outro lado, no dizer de Antonio Carlos Malheiros, “Assim, dificil contra-
riar-se a tese da impossibilidade de prisdo civil por divida (ou, até mesmo pelo ndo
cumprimento de obriga¢do contratual), excegéo feita aos inadimplementos de dé-
bitos alimentares, podendo-se, até, diante de todo o exposto, discutir-se sobre ter
continuado eficaz a previsao constitucional (art. 5.°, LXVII), que fala de outros
casos de prisdo civil de depositério infiel, apds o advento dos referidos dispositi-
vos (também constitucionais), trazidos pelos citados tratados internacionais”.

A jurisprudéncia dos nossos Tribunais, ainda que de maneira um tanto timida,
assim também tem se manifestado, conforme se depreende do trecho do julgado do
1.° Tribunal de Algada Civil do Estado de Sdo Paulo, a saber: “Ocorre que o art. 7.°,
n. 7, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
Sdo José, estatui que ninguém deve ser detido por dividas, salvo os casos de
inadimplemento de obrigagfio alimentar. Tal diploma entrou em vigor internacio-
nalmente em 18.07.1978, tendo sido ratificado pelo Brasil em 25.09.1992. O Congres-
so Nacional o aprovou pelo Decreto Legislativo 27 de 26.05.1992. Pelo Decreto do
Poder Legislativo 678 de 06.11.1992 determinou-se o seu cumprimento no Pafs”.33

@9 Neste sentido, vide Clémerson Merlin Cléve, Temas de direito constitucional, Sao
Paulo, Académica, 1993, p. 165.

@Y S#o Paulo, RT, 2000, p. 116.

®» Revista Especial do Tribunal Regional Federal da 3.° Regido, Semindrio Incorpora-
¢do dos tratados internacionais de protegao dos direitos humanos no direito brasileiro,
Sao Paulo, Imesp, 1997, p. 56.
Flavia Piovesan, adotando o critério da prevaléncia da norma mais favordvel a vitima
no tocante a prote¢do dos direitos humanos, entende deva ser afastada a possibilidade
de prisdo do depositério infiel. Op. cit. p. 125.
Acerca do tema, vide também Fabio Henrique Podestd, in RFMU n. 14, p. 29 et seq.,
jan/jun. de 1996, Sao Paulo.

® Revista Especial do Tribunal Regional Federal da 3.° Regido, Semindrio Incorpora-
¢do dos tratados internacionais de protegao dos direitos humanos no direito brasileiro,
op. cit., p. 52.
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Na mesma esteira de entendimento o julgado do Tribunal de Justi¢a de Bra-
silia, no HC 0007248/96/DF, rel. Des. Romeu Barbosa Jobim:

“Constitucional. Processual penal. Habeas corpus. Contrato de alienagéo fi-
ducidria. A¢do de busca e apreens@o convertida em depésito. Depositario infiel.
Situagdo assemelhada que, entretanto, ndo tem o conddo de gerar os efeitos de-
correntes do depdsito classico. Prisdo civil. Descabimento. Nao-recepgao pela
nova ordem constitucional dos dispositivos da Lei 4.728/65 e Dec.-lei 911/69.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
promulgada pelo Dec. 678, de 06.11.1992, que, assim, a inseriu no direito positi-
vo brasileiro. Cumprimento obrigatdrio dos tratados internacionais. Aboli¢do por
aquela convengdo da prisdo por divida, salvo inadimplemento de obrigacéo ali-
mentar. Ordem concedida.

1. A prisdo civil de depositdrio infiel a que se refere o art. 5.°, LXVII, da CF,
como 6bvio, ndo compreende a decorrente de contrato de alienagdo fiducidria,
mesmo no caso de conversio da agdo de busca e apreensio em depdésito, posto
que, ainda que ndo localizado o bem, a obrigagdo pactuada continua sendo pecu-
nidria, ou seja, de pagar e ndo de devolver a coisa.

2. O referido inc. LXVII do art. 5.° da CF, ndo comporta nenhum tipo de
elastério, por isso que nele ndo se agasalham os preceitos emanados do art. 66 da
Lei 4.728/65, alterado pelo Dec.-lei 911/69, porque, como norma excepcional
que é, e de inquestiondvel caréter punitivo, tem vedada sua interpretagio extensi-
va. Em outras palavras, a prisdo do depositario infiel restringe-se aos casos estri-
tos de depésito classico (CCB, art.1.265) isto €, aquelas hipdteses em que al-
guém, por forca de lei ou de contrato, recebe objeto mével alheio para guarda-lo,
até que o depositante o reclame.

3. Demais, por forga do Dec. 678, de 06.11.1992, hoje acham-se integradas
ao nosso direito positivo as normas emanadas da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), que, no seu art. 2.°, VII,
limita a priséo civil ao caso de inadimplemento de obrigagao alimentar, restando,
portanto, no dmbito do territério brasileiro, abolida a segregagao pessoal por quais-
quer outros tipos de dividas.

4, Decisdo: deferiu-se o writ. Maioria”.**

No que se refere aos julgados do STJ, podemos observar uma certa diver-
géncia entre as Turmas julgadoras, no que tange a legalidade ou néo da prisio
civil do depositario infiel, embora, em época recente, seja possivel verificar
um certo movimento daquela Corte em entender pela viabilidade da medida
restritiva de liberdade, em se tratando de depositario infiel, ndo equiparado ao
fiduciante. ¥

® DJ26.02.1998, p. 97.

% Conforme ja mencionado no inicio desse trabalho, nfio temos a intengdo de tratar do
tema que envolve a prisdo civil do devedor na alienagio fiducidria, mas, tio-somente,
ressaltar que a partir de precedente da Corte Especial no EREsp 149.518/GO (rel. Min.
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Nesse sentido, sdo os julgados a seguir transcritos:

“Habeas corpus. Depositdrio infiel. Prisdo. Ilegalidade.

I— O Pacto de Sao José da Costa Rica, que ingressou no sistema brasileiro, .
pelo Dec. 678, de 06.11.1992, ndo afastou a prisdo do depositério infiel, prevista -
no art. 5.°, LXVII, da Constituigdo, tanto mais que, na espécie, nfo se trata de
devedor fiducidrio.

II - A prisdo do depositdrio judicial pode ser decretada no préprio processo
em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de agdo de
depésito.

IIT — Recebendo maquinas em depésito judicial e ndo as devolvendo quando
solicitado, pode ser decretada a prisdo do depositario, sem necessidade de decla-
rar-se o valor da divida.

IV — Recurso ordindrio desprovido™.*

“Recurso ordindrio de habeas corpus. Priséo civil. Depositério infiel.

I — Nomeado depositdrio judicial nos autos de medida cautelar vinculada a
separagio litigiosa, ndo pode o paciente alienar as quotas da sociedade a ser obje-
to de futura partilha, pena de pris@o civil como depositario infiel. O Pacto de Séo
José da Costa Rica ndo impede a custédia civil, amparada na Constitui¢do Federal.

IT — Recurso de habeas corpus improvido”.>

“Habeas corpus. Prisdo civil. Depositério infiel.

I — Admissivel a prisdo civil de depositdrio que, assumindo a obrigacio de
restituir os bens penhorados, ndo o faz, a despeito de intimado. Alegagio extempo-
ranea de que inexistira a apreensao fisica dos objetos, matéria esta ademais depen-
dente de dilagio probatdria, insuscetivel de efetivar-se no &mbito do habeas corpus.

II - Impertinéncia, no caso, da invocagio do ‘Pacto de San José da Costa Rica’.

Ordem denegada”.®®

Em sentido contrdrio, € o teor das seguintes ementas:

“Constitucional. Habeas corpus. Prisdo civil. Alienagdo fiducidria em garan-
tia. Interpretagio do art. 66 da Lei 4.728/65, alterado pelo Dec.-lei 911/69, em
face do novo ordenamento constitucional. Ordem concedida.

I — O paciente foi condenado em agdo de busca e apreensao, convertida em
acdo de dep6sito, a restituir bem (veiculo) objeto de contrato de alienagéo fidu-
cidria em garantia. Foi decretada a prisdo civil do paciente.

Ruy Rosado de Aguiar, unanime, DJU de 28.02.2000), aquela Corte tem pacificado 0
entendimento de afastar a ameacga ou ordem de prisdo do devedor em caso de
inadimplemento de contrato de alienacgio fiduciiria em garantia.

49 RHC 10523/RJ, rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro, 3.* T., DJ 27.11.2000, p. 00154.

¢ RHC 10076/SP, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3.* T., DJ 04.09.2000, p.
00146.

@% HC 9.556/PR, rel. Min. Barros Monteiro, 4.* T., DJ 17.12.1999, p. 00369.
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IT — A Constituigdo Federal prevé a prisdo civil por divida em apenas dois
casos: inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagdo alimenticia e depo-
sitdrio infiel (art. 5.°, LXVII). No § 2.° desse mesmo art. 5.°, estd dito que ‘os
direitos e garantias expressos nesta constitui¢ao nio excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte’.

Em 1991, foi incorporado em nosso ordenamento constitucional, pelo De-
creto Legislativo 226, de 12.12.1991, textos do pacto internacional sobre direitos
civis e politicos, que em seu art. 11 veda taxativamente a prisdo civil por
descumprimento de obrigagdo contratual. Por outro lado, no caso especifico da
‘alienagdo fiducidria em garantia’, ndo se tem um contrato de depdsito genuino.
O devedor fiduciante ndo estd na situagio juridica de depositério. O credor fidu-
cidrio ndo tem o direito de exigir dele a entrega do bem. Nem mesmo de proprie-
tario deve ser rotulado, pois nem sequer pode ficar com a coisa, mas apenas com
o produto de sua venda, deduzido o montante jd pago pelo devedor.

I1I — Ordem concedida”.®
“RHC. Constitucional. Alimentos. Prisdo civil.

—A Constituigdo da Repiblica autoriza a prisio civil para compelir o devedor
a honrar o dever de alimentar. Aqui, ndo se coloca o debate de superveniéncia
juridica, face a convengdo de San José de Costa Rica. Esse texto afasta a sangio
ao depositario infiel, mantendo, contudo, a coercibilidade ao devedor renitente de
alimentos”.%

Quanto ao posicionamento adotado pelo STF, verifica-se que a questdo acer-
ca da legalidade da prisdo civil do depositdrio infiel ndo apresenta divergéncia,
entendendo o Excelso Pretdrio sé-la cabivel.

E que nesse particular, impende assinalar que o Plendrio daquela Corte, nos
autos do HC 72.131/R], jd pacificou o entendimento de que o Pacto de Sdo José
da Costa Rica € norma de natureza infraconstitucional, ndo podendo se contrapor
a permissao do art. 5.°, LXVII, da CF, no que tange a priséo civil do depositdrio
infiel.* Por outro lado, referido pacto constituindo, no mais, norma de carater
geral ndo teria derrogado as normas infraconstitucionais especiais sobre o tema
da prisdo civil do depositario infiel.

® HC 0003545, rel. Min. Adhemar Maciel, 6.* T., DJ 18.12.1995, p. 44.620.
“» RHC 5954/MG, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, 6.* T., DJ 04.08.1997, p. 34.889.

“Y Uma das raras manifestagdes que expressou entendimento diverso, esteve consubstan-
ciada no voto do entdo Min. Francisco Rezek, nos autos do HC 74383-8, que, na
oportunidade, ao tratar do pacto de Sao José da Costa Rica, aduziu que: “Essa conven-
¢do vai além, depura melhor as coisas, € quer que em hip6tese alguma, sendo a do
inadimplemento voluntario e inescusdvel de obrigagdo alimenticia, se possa prender
alguém por divida. O texto a que 0 Brasil se vinculou quando ratificou a convengéo de
S&o José da Costa Rica ndo tolera sequer a prisdo do depositdrio infiel verdadeiro”.
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Nesse sentido, € o teor dos seguintes arestos, in verbis:
“Habeas corpus.

I - Esta Corte, por seu Plendrio (HC 72.131), ja 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 alienagio fiducidria, bem como que o Pacto de
§ Séo José da Costa Rica, além de nio poder contrapor-se ao disposto no art. 5.°,
LXVII, da mesma Constitui¢do, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional
geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisdo civil do depositério infiel.

II - A essas consideragdes, acrescenta-se outro fundamento de ordem constitu-
cional para afastar a pretendida derrogagio do Dec.-lei 911/69 pela interpretagido
dada ao art. 7.°, item 7.°, desse Pacto. Se se entender que esse dispositivo, que €
norma infraconstitucional, revogou, tacitamente, a legislagdo também infraconsti-
tucional interna relativa a prisdo civil do depositdrio infiel em caso de depdsito
convencional ou legal, essa interpretacéo advird do entendimento, que € inconstitu-
cional, de que a legislagdo infraconstitucional pode afastar excegdes impostas dire-
tamente pela Constitui¢io, independentemente de lei que permita imp6-las quando
ocorrer inadimplemento de obrigagio alimentar ou infidelidade de depositdrio.

IIT - Habeas corpus indeferido”.

“Ementa: Recurso extraordindrio. Alienagfo fiducidria em garantia. Prisdo civil.

}

; I-Esta Corte, por seu Plendrio (HC 72131), firmou o entendimento de que, em
i face da Carta Magna de 1988, persiste a constitucionalidade da prisio civil do de-
{! positdrio infiel em se tratando de alienagfo fiducidria, bem como de que o Pacto de
‘ai i Sdo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se & permissdo do art. 5.°,

i LXVII, da mesma Constituigdo, nfo derrogou, por ser norma infraconstitucional
i geral, as normas infraconstitucionais especiais sobre prisdo civil do depositdrio infiel.

I1 - Esse entendimento voltou a ser reafirmado recentemente, em 27.05.1998,
também por decisdo do Plenario, quando do julgamento do RE 206.482. Dessa
orientagdo divergiu o acérddo recorrido.

|

!

1 I — Inconstitucionalidade da interpretagio dada ao art. 7.°, item 7, do Pacto

{' de Sdo José da Costa Rica no sentido de derrogar o Dec.-lei 911/69 no tocante a

5 admissibilidade da prisdo civil por infidelidade do depositario em alienagéo fidu-

; cidria em garantia.

§ IV-Ede observar-se, por fim, que o § 2.° do art. 5.° da Constituigdo nfio se

! aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias fundamentais que

| ingressaram em nosso ordenamento juridico apds a promulgagio da Constituigio
de 1988, e isso porque ainda ndo se admite tratado internacional com forga de

] emenda constitucional.

V — Recurso extraordindrio conhecido e provido”.*

{

!, “» HC 79.870/SP, Min. Moreira Alves, 1.* T., DJ 20.10.2000, p. 00112, Ement. vol.
I 02009-02, p. 00270.

| “ RE 274183/GO, rel. Min. Moreira Alves, 1.* T., j. 26.09.2000.
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“Competéncia. Habeas corpus. Ato de tribunal de algada criminal.

I-Nadicgio da ilustrada maioria, em relaggo & qual guardo reservas, compe-
te ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas corpus dirigido
contra ato de tribunal ainda que n&o possua a qualificagdo de superior. Convicgao
pessoal colocada em segundo plano, em face de atuagio em Orgdo fraciondrio.

II — Prisdo civil. Penhor rural. A regra constitucional € no sentido de no
haver priséo civil por divida. As excegdes, compreendidas em preceito estrito e
exaustivo, correm a conta do inadimplemento voluntdrio e inescusavel de obriga-
¢do alimenticia e da figura do depositério infiel — inc. LXVII do art. 5.° da CE.
Supremacia da realidade, da organicidade do Direito e glosa do aspecto formal,
no que o legislador ordindrio, no campo da fic¢do juridica, emprestou a certos
devedores inadimplentes a qualificag8o, de todo imprdpria, de depositério infiel.

III — Prisdo civil. Dividas. Subsisténcia legal. O fato de o Brasil haver subs-
crito o Pacto de Sdo José da Costa Rica, situado no mesmo patamar da legislagdo
ordindria, resultou na derrogac¢fo desta no que extrapolava a hipétese de prisao
civil por inadimplemento de prestagio alimenticia”.*

11. Conclusao

O simples fato de os Tribunais interpretarem, no plano do direito interno, o
tratado de modo diferente do que se impde no plano do direito internacional, ndo
exime o Estado de deixar de cumprir suas obrigagdes convencionais de direitos
humanos.*

A cldusula pacta sunt servanda sim € que regerd o cumprimento rigoroso por
parte do Estado (neste incluidos todos os seus Poderes, principalmente o Judicia-
rio) das disposigdes contidas no Acordo Internacional ao qual se submeteu, sob
pena de responsabilidade perante a organizagio mundial.

Portanto, diante de tudo o que foi exposto, € dado afirmar que a priséo civil
por divida do depositdrio infiel apresenta-se incabivel.

E a conclusfo que podemos extrair tanto da Convengio americana, por torna-
la defesa, como da Constituigio brasileira, diante da recepgao das cldusulas deste
acordo em nivel constitucional e, por fim, da prevaléncia, tanto da norma que ga-
ranta efetivamente o direito fundamental, como dos principios da dignidade da pes-
soa humana e do Estado Democritico de Direito reconhecidos em nossa Lei Maior.
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