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RESUMO

No presente trabalho a autora buscou, primordialmente, analisar as divergéncias
relacionadas a possibilidade da prisdo civil do depositario infiel, sob as luzes da
Constituicao Federal, e do Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil,
sem reservas. Analisou, também, a possibilidade da prisdo civil no caso de
inadimplemento decorrente da obrigacédo alimentar. Realizou abordagens acerca das
espécies de prisdes, de suas naturezas, fazendo comparacao entre a prisdo pena e
a prisao civil. Estudou o contrato de depédsito e suas espécies, assim como o da
alienacao fiduciaria, cotejando as diferencas e abordando as polémicas relacionadas
a tentativa de equiparacdo desses institutos. Demonstrou, através das teorias
monista e dualista, as hipbéteses para solucdo dos conflitos entre a norma
internacional e ordenamento juridico interno. Discorreu sobre as teses que negam a
possibilidade da prisdo civil do depositario infiel e do devedor fiduciario, com
fundamento no Cdédigo de Defesa do Consumidor, que proibe o constrangimento da
pessoa para o cumprimento contratual, e na teoria da supralegalidade, que defende
a idéia de que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tém uma posicao
privilegiada perante as demais normas ordinarias nacionais, modificando-as. E por
fim, asseverou sobre a possibilidade de retroacdo do §3°, do artigo 5° da
Constituicao Federal, através da Emenda Constitucional 45.

Palavras- chaves: prisdo civil; obrigacao alimenticia; depdsito; alienacao fiduciaria
em garantia; tratado internacional; Emenda Constitucional 45.



ABSTRACT

In this work the writer sought, primarily examine differences related to the possibility
of infidel’s depositary civil prison, under the lights of the Federal Constitution, and of
the Pact of San Jose de Costa Rica, ratified by Brazil, without reservations. Analyzed,
also, the possibility of civil prison in arising’s case from the maintenance obligation. It
made approaches about the kinds of prisons, their natures, making comparison
between the arrest and civil prision. It studied the contract of deposit and their
species, as well as the alienation of trust, show differences and addressing the
controversy related to attempt to equate these institutes. Demonstrated through
monist and dualist theories, the chances to solve the conflict between the
international standard and legal procedure. Wroten on the thesis that deny the
possibility of civil prison of the depositary infidel and the debtor's fiduciary, based on
the Consumer Defense Code, which prohibits the embarrassment of the person to
fulfil contractual, and the theory of supralegalty, which supports the idea of that the
International Human Rights Treaties have a privileged position to the other ordinary
national standards, modifying them. And finally, assured on the possibility of
retroacao of paragraph 3 of Article 5 of the Federal Constitution, by Constitutional
Amendment 45.

Keywords: civil prison; obligation food; deposit; alienation trust in security;
international treaty; Constitutional Amendment 45.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou elucidar a constitucionalidade da prisao
civil, trazendo os argumentos que entendem ser ela constitucional e aqueles que se
posicionam de maneira contraria, e ainda se ha ou nado equiparacdo entre o
depositario infiel disciplinado pelo Codigo Civil e o devedor fiduciante regulamentado
pelo Decreto-Lei 911/69.

O tema ora estudado, foi escolhido ante as inUmeras discussdes sobre
0 assunto, mesmo apds o advento do § 3° do artigo 5° da Constituicao, que parecia
ser a solucao para a polémica, mas que, todavia, sé veio a aquecé-la ainda mais. O
trabalho procurou trazer posi¢coes doutrinarias quanto a retroatividade do aludido
dispositivo constitucional, estruturando a pesquisa foi dividida em 5 (cinco) capitulos.

O primeiro capitulo tratou da prisao de forma geral, fazendo uma
analise da prisao tanto no ambito penal como civil, fazendo uma comparacao entre
ambas, e distinguindo a natureza juridica de cada uma, almejando demonstrar que a
primeira tem natureza tem carater retributivo, por se apresentar como uma sancao
imposta pelo Estado, como retribuicdo ao agente, do mal causado a vitima da
infracdo penal, e o carater preventivo geral, pois intimida a sociedade, a fim de
impedir que seus membros pratiguem crimes, e preventivo especial, ao retirar o autor
do delito da sociedade, impedindo-o de delinqlir novamente, enquanto que a ultima
refere-se a uma técnica executéria de carater indireto, tratando-se de meio coercitivo
que obijetiva fazer com que o devedor cumpra sua obrigacao por ato préprio, fazendo
isso através da pressao psicolégica.

Neste primeiro capitulo foi abordado também a evolugéo constitucional
dessa constricdo coercitiva, até chegarmos a Constituicdo Federal de 1988, que
manteve a proibicdo como regra em seu artigo 59, inciso LXVII, prevendo, porém,
duas ressalvas permissivas, a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel. Tal circunstancia,
como melhor abordada nos capitulos seguintes do trabalho, provoca severas
discussdes sobre a possibilidade de prisdo no caso do depositario infiel pela
incorporacgao ao direito brasileiro do Pacto de San José da Costa Rica.

O segundo capitulo se refere a possibilidade de prisdo civil decorrente
da obrigacdo alimentar, trazendo a discussdo da natureza juridica dessa priséo,
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diante do previsto pelo artigo 733 do Cédigo de Processo Civil, em que o legislador
dispde no seu § 2°: “O cumprimento da pena nao exime o devedor do pagamento
das prestacdes vencidas ou vincendas.”. Discutindo, ainda, o prazo da prisdo, o
pagamento da divida, as justificativas para o ndo cumprimento da obrigacdo, dentre
outros assuntos.

O terceiro capitulo abordou o contrato de depdsito, o seu conceito;
suas espécies, disciplinando sobre cada uma, e analisando com mais énfase o
depdsito judicial; os seus elementos; as obrigacdes do depositario, o0 prazo da priséo;
as medidas judiciais para reaver o bem, e, ao final, mostrou as possibilidades de
respostas do réu.

O quarto capitulo abordou a alienacao fiduciaria tanto de bens moveis
quanto dos imoéveis; o seu conceito, os elementos dos contratos, os direitos e
obrigac6es do devedor, a venda extrajudicial e as acdes cabiveis neste contrato.

Por fim, no ultimo capitulo trouxe a discussao sobre a possibilidade da
prisdo civil, fazendo uma abordagem ao Decreto-lei 911 de 12 de outubro de 1.969,
analisando se é possivel ou ndo haver a equiparacao entre o devedor fiduciante e do
depositario infiel; apresentando, dentre os argumentos contrarios a prisao civil, as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor; disciplinando sobre os Tratados
Internacionais e o artigo 59, §2° da Constituicdo Federal, e, em especial, o Pacto de
San José da Costa Rica; abordando a incorporacao desse tratados no ordenamento
juridico brasileiro, fazendo um aprofundamento sobre as teorias de compatibilizacao
de conflitos entre tratados internacionais e leis internas, quais sejam, a teoria
monista e a dualista; discutindo a questdo da prevaléncia dos direitos humanos e a
primazia da norma mais favoravel as vitimas e a critica sobre essa tese; foi
analisado, ainda, o § 3%, do artigo 5° da Constituicdo Federal acrescentado pela
Emenda Constitucional 45/04, e se ha a possibilidade desse paragrafo retroagir para
enquadrar os tratados ratificados anteriormente a ele, trazendo, por fim, a posicao do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Para realizagao desse trabalho académico, foi necessario a analise das
mais variadas areas do conhecimento juridico, como as matérias: 1)Penal, para
disciplinar as espécies de prisdo, e sua natureza juridica; 2) Civil e Processual Civil,
para a analise do Direito de Familia e Direito das Obrigacdes; 3) Comercial, para o
estudo da alienacao fiduciaria; 4) Internacional, para abordar a questao dos tratados

internacionais, como a sua incorporagdo no ordenamento interno, e por fim, 5)
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Constitucional, para discutir a soberania da Constituicdo sobre os tratados, e por
conseqUéncia, a legalidade da prisdo civil. Sendo utilizado para tanto, doutrinas,
jurisprudéncias e a analise de processos em andamento.

Os métodos utilizados foram os: dedutivo, comparativo, histérico,
mostrando as origens da priséo civil do devedor.

Enfim, essa pesquisa visou de maneira clara demonstrar as teses que
aceitam e as que contrariam a possibilidade de prisdo civil, suprimindo eventuais

duvidas a cerca da matéria.
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2 PRISAO EM GERAL

2.1. Conceito

A palavra prisdo tem origem na palavra latina prehensio, onis, que
significa carcere, cadeia, sendo assim o aponderamento fisico, em que o sujeito fica
privado de sua liberdade e sob sujeicdo da autoridade legitimada a realizacdo desse
ato, no caso de priséo civil decretada pelo juiz.

A priséo sera efetuada sem o respectivo mandado somente nos casos
de prisao em flagrante, transgressao militar, durante estado de sitio e no caso de
recaptura do evadido.

2.2 Espécies de Prisao:

No ordenamento brasileiro, ha duas espécies de prisdo, a prisdo-pena
(penal) e a prisdo sem pena (processual penal, civil, administrativa e disciplinar).
Outra classificagéo é:

a) A prisao penal: tem finalidade repressiva, ocorre apds o transito em julgado da
sentencga condenatéria que impds a pena privativa de liberdade.

b) A prisdo processual chamada de prisdo proviséria, € a prisdo cautelar, em
sentido amplo, que incluem a prisdo em flagrante (arts. 301/309 do CPP), a
prisdo preventiva (arts. 311/316 do CPP), a prisdo resultante de pronuncia
(art. 408, § 1° do CPP), a prisdo resultante de sentenca condenatéria
recorrivel (arts. 393, |, e 594 do CPP; 92 da Lei 6034/95 e 2° da Lei 8072/90) e
a prisdo temporaria (Lei 7960/89). E a prisdo decretada no curso do processo.
Como tem natureza cautelar, precisam estar presentes os requisitos do fumus

boni iuris e do periculum in mora para ser decretada.
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2.2.1 Prisao penal

Esta prevista na legislacdo criminal e é decretada pela pratica (em
alguns tipos pela tentativa) de um crime ou de uma contravencao. Tem cunho penal,
nao visa s6 a punicdo do sujeito, mas também educa-lo, recupera-lo. Vigora o
principio juridico que dispde que ndo ha pena, nem crime, sem lei que previamente o

defina.

2.2.2 Prisao preventiva:

Prevista no artigo 311 do Cddigo de Processo Penal, € medida
cautelar, decretada pelo juiz (pode ser de oficio, a requerimento do Ministério Publico
ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial), durante o
inquérito policial ou instrucdo criminal, tanto nos casos de agao publica como nos
casos de acdo privada, quando ha a presenca dos pressupostos legais. Ela faz
cessar a liberdade do individuo antes de uma sentenga condenatéria transitada em
julgado, tendo por objetivo a garantia da ordem publica, a preservacao da instrucao
criminal e a fiel execucao da pena. Pode ser requerida pelo Ministério Publico (no
inquérito e durante a instrucédo) e o querelante (durante a instrucao, pois ele s6 existe
apos oferecer a queixa-crime).

Ndo se decreta essa prisdo quando a conduta do praticada pelo
agente se tratar de contravencgao penal.

Tem como pressupostos a prova da existéncia do crime, e indicios
suficientes de autoria (ndo bastando mera suspeita), e como fundamento a garantia
da ordem publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal. As condi¢des de admissibilidade para a sua
decretacao estao descritas no artigo 312 do mesmo instituto penal.

Nao tem cabimento tal medida quando ha sérios indicios de ter o
agente praticado o crime acobertado por causa de excludente de antijuricidade ou de

uma dirimente.
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Com novas provas, 0 juiz pode revogar a prisdao decretada, mas podera

redecreta-la se reaparecerem os motivos ensejadores.

2.2.3 Prisao em flagrante:

Esta prevista no artigo 301 e seguintes do Cédigo de Processo Penal e

também encontra amparo no artigo 5° da Constituicdo Federal. E ela um ato

administrativo, uma medida cautelar de natureza processual que dispensa ordem

escrita.

Tendo cabimento ndo s6 em relacdo a pratica do crime, como de

contravencgao.

Segundo Mirabete (2006, p.735):

(...) a possibilidade de se prender alguém em flagrante delito € um sistema
de autodefesa da sociedade, derivada da necessidade social de fazer
cessar a pratica criminosa e a perturbacdo da ordem, tendo também com
sentido de salutar providencia acautelatéria da prova da materialidade do

fato e da respectiva autoria.

Essa modalidade de prisdo se subdivide em flagrante préprio,

impréprio, presumido, preparado, forjado e esperado.

a)

Flagrante préprio (real ou flagrante propriamente dito) esté disciplinado no
inciso Il do artigo 302 do CPP, ocorre quando o agente é surpreendido no
momento em que vai cometer o delito ou acabou de cometé-lo e é
encontrado ainda no lugar do delito ou nas suas proximidades;

Flagrante improprio (quase-flagrante): ocorre quando o agente ¢é
perseguido, logo apds a pratica delitiva, em situacao que faz presumir ser
ele o autor da infracao;

Flagrante presumido (ou ficto): ocorre quando o autor do fato é
encontrado, logo depois, com instrumento, armas, objetos ou papeis que
facam presumir ser ele o autor da infragdo. Nao ha a necessidade que haja
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a perseguicao, basta que o sujeito seja encontrado logo depois da pratica
do delito com tais coisas, que indicam indicio de autoria ou a participacao
no crime;

d) Flagrante preparado: também chamado de delito de ensaio. O agente é
induzido ou instigado a pratica da conduta penalmente ilicita, tomando o
instigador as providéncias para que aquele seja “surpreendido na
flagrancia da execucao”, frustando-se ou impossibilitando-se a
consumacao da infracdo penal. Estda sumulado pelo Supremo Tribunal
Federal, através da sumula 145 disciplina: “Nao ha crime quando a
preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao.”

e) Flagrante forjado (maquinado, fabricado ou urdido): é o que se da acerca
de crime inexistente, no qual o particular, a autoridade policial ou seus
agentes forjam provas falsas contra o suposto autor que, caso fossem
verdadeiras, legitimaram a prisdo e sua responsabilizacdo criminal. Quem
age assim pode responder por denunciacao caluniosa, abuso de
autoridade.

f) Flagrante esperado: ocorre, via de regra, nos crimes permanentes. Obtida
a informacado de que o agente vai praticar ou este praticando um ilicito, a
autoridade policial ou seus agentes postam-se estrategicamente e
prendem-no no momento em que pratica os atos de execucdo. Nessa

espécie, a iniciativa do crime é do agente.

2.3.4 Prisao temporaria:

E uma espécie de prisdo proviséria regulamentada pela Lei 7960/89,
ela sé pode ser decretada pela autoridade judiciaria, em decisdo fundamentada e
havendo necessidade de custédia para possibilitar a investigacao, nao se pode mais
falar em “prisdo para averiguacao”.

Reveste-se de carater de excepcionalidade, sendo necessario
demonstrar o fumus boni iuris e o periculum in mora. E que é decretada durante o
inquérito policial e, portanto, antes do transito em julgado da sentenca e em face do
principio da inocéncia ou nao culpabilidade (art. 5%, LVII da CF), a prisdo temporaria
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somente pode existir na presenca do bindmio necessidade/ fundamentacéo, isto €,
com a demonstracdo cabal dos requisitos ensejadores. Somente podera ser
requerida pelo Ministério Publico ou da autoridade policial e decretada pela
autoridade judiciaria.

Tem duracao determinada de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. Caso se trate de crime
hediondo ou assim considerado, o prazo sera de 30 (trinta) dias e prorrogavel pelo
mesmo tempo.

Os requisitos para a sua decretacdo estdo dispostos no artigo 1° da
referida lei, e ha discussdes quanto a aplicacdo dos requisitos, se sdo alternativos ou

cumulativos.

2.3.5 Prisao decorrente de sentenca penal condenatéria recorrivel

Trata-se de prisdo cautelar, decretada pela autoridade judiciaria, na
sentenga, que condena o acusado, ao termino da instrugdo criminal, desde que
presentes 0s requisitos ensejadores da prisao preventiva.

O art. 393, |, do CPP dispde que um dos efeitos da sentenca
condenat6ria recorrivel € ser o réu preso ou conservado na prisao, seja no caso de
infracdes inafiancaveis, seja nas afiancaveis, enquanto nao prestar fianca. O art. 394
do CPP dispde que o réu nao podera apelar sem estar recolhido a prisdo ou prestar
fianga, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenga
condenatéria, ou condenado por crime de que se livre solto. Em virtude desses
dispositivos, sao requisitos dessa modalidade de priséo:

- condenacgao, por sentenca condenatoria recorrivel, a pena privativa de
liberdade nao suspensa e nao substituida (inexisténcia de sursis penal ou
pena alternativa).

- ser 0 réu reincidente ou primario de maus antecedentes se for primario e
de bons antecedentes podera apelar em liberdade.

-ser a infragao inafiangavel ou, se afiangavel, nao tiver sido paga a fianga.

Quanto a sua natureza ha divergéncias, para uns trata-se mesmo de
prisdo cautelar, visto que perdura até o transito em julgado da sentenca, quando a
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prisdo passa a ser prisdo-pena ou prisdo-sancao, para outros, se trata de execucao
provisoéria de pena, uma vez que o juiz a decreta em face das provas colhidas e para
que o réu inicie o0 cumprimento da reprimenda, tanto que pode ser expedida ao juizo
das execucoes penais, a carta de guia proviséria ao juizo das execucoes penais.

2.3.6 Prisao decorrente da decisao de pronuncia

A pronuncia é uma decisdo meramente processual, de conteludo
declaratério, sem julgamento do mérito, tratando-se de mero juizo de admissibilidade
da acusacao e que apenas remete o réu a julgamento pelo Plenario Tribunal do Juri.
Ndo condena o réu e, portanto, ndo lhe impde pena. E proferida ao término da
instrucdo nos procedimentos dos crimes dolosos contra a vida (arts. 406 a 408 do
CPP).

O legislador no art. 408, § 12, do Codigo de Processo Penal, permitiu
que, ao pronunciar o réu e, portanto, encaminha-lo para ser julgado pelo Tribunal do
Juri, possa o juiz decretar sua prisdo ou recomenda-lo na prisao onde se encontra.
Dispde o § 2° que se o réu for primario ou de bons antecedentes, podera o juiz
deixar de decretar-lhe a prisdo ou revoga-la caso ja se encontre preso.

2.3.7 Prisao civil

Destina-se a compelir alguém a fazer algo, € decretada no caso de
nao cumprimento de uma obrigacdo, e sera a matéria de estudo desse trabalho.
2.3.8 Prisao administrativa

Embora ainda prevista no ordenamento juridico, com A Constituicdo
Federal de 1988, a autoridade administrativa ndo pode mais aplicar a pena de prisao

administrativa, sendo necessaria a decretagao pelo Poder Judiciario, respeitando-se

o devido processo legal.
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Esta prevista no artigo 319 do Codigo de Processo Penal e em leis
especiais. Existia a prisdo administrativa também nos casos da antiga Lei de
Faléncia (DL 7661/45, artigos 35, 37, 60 e 69, §§ 5° e 79), mas o STJ endente que foi
revogada a prisdo disposta no artigo 35 da referida lei, apdés a CF de 1998, tal

entendimento foi sumulado:

Sumula 280 do STJ. O art. 35 do Decreto- Lei n.? 7661, de 1945, que
estabelece a prisdo administrativa, foi revogado pelos incisos LXI e LXVII,
do art. 52, da Constituicdo Federal.

Ha um conceito amplo da prisdo administrativa, como prisdo extra
penal, que se divide em prisdo administrativa em sentido estrito e a priséao civil.

Em sentido estrito essa prisdo é aquela decretada por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, por motivos de ordem
administrativa e com finalidade administrativa. Esta prevista no artigo 319 do CPP.

O inciso | desse artigo refere-se a prisdo daquele que retarda a entrega
de bens e 0 que nao faz sua entrega aos cofres publicos, chamado de alcance, e
pode ser considerada uma espécie de peculato.

Na hipotese do inciso Il, a prisdo devera ser solicitada ao juiz pelo

cbnsul do pais a que pertenca o navio.
2.3.9 Prisao disciplinar

E permitida pela Constituicio Federal para as transgressdes militares
e para os crimes propriamente militares (artigos 5°, LXI e 142, § 2° da Constituicao
Federal, e artigo 18 da Lei n.1002/69), contra a qual ndo cabe a impetracdo de
habeas corpus.
2.4 Principios constitucionais sobre prisdes

A Constituicdo Federal comporta varios principios que se aplicam as

prisdes, dentre estes:
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- direito a liberdade e igualdade (art. 32, | e IV cominado com o art. 52, caput, da CF)

- direito ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill), vedando-se
tratamento desumano ou degradante (art. 52, Ill);

- garantia da desconsideracao prévia de culpabilidade (art. 52, LVII);

- da inviolabilidade da imagem e da respectiva indenizacao (art. 52, X);

- da integridade fisica e moral do preso (art. 5%, XLIX);

-do devido processo legal, cujo conceito abrange muitas dessas disposi¢oes (art. 52,
LIV);

- da legalidade, vedando-se o encarceramento arbitrario (art. 5°, Il e LXV);

- do juiz natural, refutando-se o juizo ou tribunal de excecao (art. 52, XXXVII e LIlI);

- de que a prisdo em flagrante serd comunicada imediatamente para o juiz
competente (art. 52, LXIl);

- de que, salvo a prisdo em flagrante, qualquer uma outra dependera de ordem
fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 52, LX| cominado com 93,
1X);

- de que juiz ou tribunal superior aprecie a legalidade da prisdo através de habeas
corpus (art. 5%, LXVIII);

- do direito ao silencio (art. 52, LXIII);

- da ampla defesa (art. 5°, LV);

- da assisténcia, desde o momento da prisdo, de advogado (incisos LV, LXII, dltima
parte, LXIII, ultima parte e LXXIV do art. 5° cominados com o art. 133);

- do amparo a familia (incisos LXII, LXIll do art. 5° cominados com o art. 226, caput);
- da identificacao do responsavel pela sua prisao (art. 52, LXIV);

- de que nao pode ser mantida a prisdao de alguém quando couber liberdade
proviséria, com ou sem fianca (art. 52, LXVI);

- de indenizacao por erro judiciario ou por mantenca da prisdo por tempo superior
fixado na sentencga (art. 52, LXXV).



23

2.5 Peculiaridades da prisao civil

2.5.1Conceito de prisao civil

Como ja abordado, prisdo é a apreensao de alguém, no caso da prisao
penal acusado ou condenado pela pratica um crime ou contravencao penal.

A prisdo civil foi muito bem conceituada por Joaquim Molitor, (2000,
p.12) como sendo “"a privacdo de liberdade de uma pessoa, com o escopo de
constrangé-la ao inadimplemento de uma obrigacdo de natureza civil ou comercial,
sem qualquer conotagcao ou punicao.”.

A prisao civil desse modo seria a apreensdo do individuo, que fica
limitado em sua liberdade e sob sujeicao de alguém com o objetivo de compelir o
devedor, depositario ou de alimentos, a adimplir a sua obrigacdo. Tal prisdo se
realiza no ambito do Direito Privado.

A prisao civil visa fazer com que o devedor realize determinada
obrigacado que nao foi cumprida, objetivando assim, coagi-lo a fazer o que é de sua
obrigacao ou dever, ndo importando, pois, em condenacédo criminal, ndo sendo uma
pena, e sim um instrumento de coercibilidade. Essa prisdo é meio executivo de

finalidade econdtmica.

2.5.2 Natureza juridica da prisao civil

Como ja mencionado, a prisdo civil € uma técnica executéria de carater
indireto, por se tratar de meio coercitivo que objetiva fazer com que o devedor
cumpra sua obrigagao por ato proprio, fazendo isso através de pressao psicolégica.
Esse encarceramento se realiza no ambito do Direito Privado, e ocorre em razdo de

uma obrigacao/divida nao cumprida, tendo carater eminentemente econémico.

O Supremo Tribunal Federal entende que:
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A prisao civil configura meio coercitivo para obter a execugédo da obrigacao
alimentar ou restituir o deposito, cessando de imediato sua eficacia tdo logo
0 executado cumpra a obrigagdo imposta (RT 101/103), sendo certo que,
por isso mesmo nao pode ser confundida com a prisdo penal. Ninguém
discordara que a prisdo civil e a criminal ndo poderiam, nunca produzir
efeitos juridicos iguais e de mesma natureza.(RT 101/182)

A maioria da doutrina ndo considera a prisdo civil com pena, diferente
da prisdo criminal, que tem carater penal, de puni¢ao.

Essa prisdo é uma espécie de prisdo administrativa em sentido amplo,
€ ela prisdo extra penal, que por preceito constitucional sé seria possivel nos casos
de inadimplemento voluntario e inescusavel da pensdo alimenticia ou no caso de
depositario infiel, situacdo essa que sera discutida em momento oportuno.

Embora o Cédigo Civil se refira a pena, a prisao civil ndo possui tal
natureza, pois o encarceramento visa apenas a sujeicdo do devedor, mediante
coercao, para a obtencdo da execucdo da obrigacdo, uma vez que, se o devedor
cumpri-la ndo havera cominacéo da prisao.

Apesar dessa espécie de prisdo ndo visar diretamente a pena, ela tem
certa caracteristica de pena, uma vez que ha a privacdo da liberdade como
retribuicdo ao prejuizo tomado pelo credor.

R.A. Amaral Veiera apud Alvaro Villaga Azevedo, (2000, p. 52) dispde:

(...) ndo objetiva a imputacdo de uma penalidade ou castigo, mas "a
compelir o faltoso ou inadimplente a realizar determinada obrigacdo nao
observada, seja prestar alimentos devidos, devolver o depdsito ou pagar a
divida rural. Em sintese, se imp&e para coagir o faltoso ou omisso a fazer o
que é que obrigacdo ou dever, nao importando, pois, em condenagéo
criminal, uma vez que é tao-somente meio legal compulsério de obter o
cumprimento de determinado dever. Nao é pena.”.

Essa prisdo ndo tem cunho satisfatério, entdo, mesmo com o
cumprimento da prisdo pelo devedor por todo o lapso temporal fixado pelo juiz, o

sujeito ndo fica dispensado do cumprimento de seu dever obrigacional.

2.5.3 Prisao civil e prisao penal

A prisdo penal tem carater retributivo, ela se apresenta como uma

sancao imposta pelo Estado, como retribuicado ao agente, do mal causado a vitima
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da infracdo penal. Possui também o carater preventivo geral, pois intimida a
sociedade, a fim de impedir que seus membros pratiguem crimes, e preventivo
especial ao retirar o autor do delito da sociedade, impedindo-o de delinquir
novamente. Ja a prisao civil se caracteriza como meio coercitivo, assim, a natureza
da prisdo civil ndo é reeducar, como na criminal, mas compelir o devedor ao
cumprimento de uma obrigagéo.

E inegavel, que tanto a prisdo civii como a prisdo penal, estdo
carregadas de carga aflitiva, por constituirem em privacao de liberdade.

Segundo César Augusto Rodrigues apud Valério Mazzuolli, (2002,
pag.63):

A prisao civil traz muito mais prejuizos, posto ndo obedece a principios que
norteiam a privacao de liberdade, como por exemplo, o da individualizagao
executéria da pena e o do regime de cumprimento, nem aponta para um
limite méximo para a custoédia pessoal’, além disso, “nas hipéteses de
prisdo por dividas a lei estabelece um limite maximo pelo qual o juiz pode
privar a liberdade do devedor, todavia ao deixar de fixar o minimo
circunscreve a defesa do devedor ao préprio débito, afastando ou ao
menos dificultando a discussao a cerca da justica na fixagdo do periodo da
custédia, pois no campo penal, quao mais préximo da consumacgédo do
resultado e da realizagédo integral do tipo penal, mais préximo também o
méximo da pena em abstrato, valendo o raciocinio da pena minima.

Ha o entendimento de que as pessoas sujeitas a prisao civil ndo podem
ser recolhidas a celas comuns em companhia de criminosos comuns, ressalta que o
instituto da prisao civil ndo se confunde com a “custédia decorrente da condenagéo
criminal”. Por sua vez, o STF, ja decidiu que a prisao civil & incompativel com a
prisdo albergue e com a prisao domiciliar. Assim disciplinando:

O beneficio da priséo domiciliar ndo se estende, em tese, a prisao civil, pois
esta nao é pena, mas simples coacdo admitida para o cumprimento da
obrigacdo. Tratando-se de pessoa idosa, gravemente enferma, aliado ao
fato de que a prisdo esta prestes a expirar, admite-se, excepcionalmente o
seu cumprimento em regime domiciliar. Ordem concedida “(H.C. 74.381-
PR, 12 Turma, julg.26.08.97)

E ainda:

A prisao civil do responsavel pelo inadimplemento de obrigagao alimentar
pode ser cumprida em prisdo especial ou em quartéis, na hipétese o
devedor ser diplomado por escola superior da Republica (art.295, VII, do
CPP), vedada, porém, a transformacdo da mencionada constricdo em
prisdo domiciliar ou em liberdade vigiada, pois estas subtrairiam daquela
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sua razdo de ser : - meio coativo para compelir 0 devedor ao cumprimento
de obrigacao reconhecida na senten¢a como dentro de suas possibilidades”
(RTJ 112/234)

A legislacao penal d4 mais beneficios aos seus infratores, uma vez que
pode haver a aplicacdo das penas alternativas em substituicdo as penas privativas
de liberdade, dando, assim, a um criminoso tratamento mais brando que a um
devedor civil, que sera levado a prisao em regime fechado.

Joaquim Molitor disciplinando a respeito (2000, pag. 56):

(..) ndo parece justo submeter pessoa que deixou de pagar divida, ou de
cumprir obrigacao contratual, ao regime prisional fechado, que pela
legislagdo repressiva é destinado aos criminosos portadores de maior
periculosidade, pois a maioria dos delitos a lei prevé a aplicacdo de penas
alternativas.

Nota-se assim, que a prisao civil importa tratamento mais rigoroso para
com o devedor do que com o autor de infragdes penais, uma vez que, 0 regime
aberto e outros beneficios sao previstos para este e ndo para aquele.

Valério Oliveira Mazuolli (2002, p. 65) entende haver a ocorréncia de
“bis in idem” quando o artigo 66 da Lei n.® 4728/65 em seu final dispée que o
alienante ou devedor se torna possuidor direto e depositario de todas as
responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal,
havendo a possibilidade do individuo ser preso civimente e preso em virtude da
condenagdo por crime de apropriacdo indébita, prevista no artigo 168 do Cddigo
Penal.

A prisdo, seja civil ou criminal, traduz restricbes ou sacrificios
relevantes aos direitos fundamentais da pessoa humana, por ser meio de restricao a
liberdade do individuo, devendo ela ser aplicada apenas em casos de extrema
necessidade.

2.5.4 Funcoes da prisao civil

Pode-se entender que, a prisao civil & atribuida uma funcao genérica,

que corresponde ao conceito geral de uso de forca, pela lei, a constranger ao

cumprimento obrigacional, em que se destacaram quatro funcdes especificas:
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a) Funcao satisfatoria indireta ou auxiliar, que assegura ou facilita ao credor o
exercicio do direito de satisfazer-se, facilitando-lhe o uso dos meios
procedimentais para tanto;

b) Funcao satisfatéria direta ou principal € uma espécie de servidao de débito.
S6 tem interesse histérico. Possibilita o credor satisfazer-se por meio da
pessoa do devedor, de seu corpo, ou de seu trabalho, sobre sua producéo
econbmica;

c) Funcao coativa indireta, reativa ou repressiva ou penal, € a que ocasiona
pena contra o inadimplemento obrigacional.

d) Funcao coativa direta ou ativa € a que age como pressao sobre o devedor,
para que cumpra a obrigacdo assumida, constrangendo-o com a perda de sua
liberdade ao cumprimento obrigacional, proporcionando a realizacdo de um

interesse econémico.

2.6 Evolucao da prisao

2.6.1 Evolucao histérica da prisao civil

A prisdo por divida apresentou num primeiro momento o carater de
serviddo humana, pois o devedor se tornava servo do credor, devendo para este
trabalhar, com sua familia até o pagamento do débito.

Depois, a priséo civil por divida assumiu um carater de aprisionamento,
privado ou publico, de pena imposta ao devedor pela quebra de promessa de
pagamento. E por fim, esse arresto tornou-se simples experiéncia de solvabilidade
do devedor.
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2.6.1.1 Civilizacdo oriental-(Babilonia, india, Egito e Judéia)

2.6.1.1.1 Codigo de Hamurabi- Babilénia

Esse codigo € uma das mais antigas recompilacdes de leis, escrito em
caracteres cuneiformes, em lingua babilénica, no ano aproximado de 1700 a.C.

A prisao por divida estava prevista em seus paragrafos 115, 116 e 117,
e previa que aquele que se tornasse credor de dinheiro, prata, graos, sementes, etc.,
poderia tomar como garantia de seu crédito, a prépria pessoa do devedor, ou de sua
familia, e caso se verificasse o inadimplemento da obrigacdo, o devedor poderia ser
aprisionado e transformado em escravos, e coagidos a trabalhar para o credor, até o
efetivo pagamento.

O § 117 dispunha que se uma pessoa tornou-se dependente de outra,
em razao de divida, e se esse devedor de dinheiro vendeu sua esposa, seu filho ou
sua filha ou os deu em servigos, estes trabalhardo durante trés anos na casa do

comprador ou do credor, devendo ser libertados no quarto ano.

2.6.1.1.2 Cédigo de Manu - india

Esse cédigo existiu no século Xl a. C dispunha a respeito da prisao
civil, bem como do emprego de violéncia ao recebimento do crédito, previa a
constricao corporal em decorréncia do débito, exercida sobre a pessoa do devedor e
também de seus familiares, como forma de pressdo ao cumprimento da obrigacao.
Caso o inadimplemento obrigacional fosse culposo, a falta de
pagamento do débito era equiparada ao furto, ficando o credor investido de meios
mais ou menos violentos contra o devedor, conforme a condicao deste. Se de casta
inferior, podia ser sequestrado e acorrentado, bem como sua mulher, filhos e
animais, para que trabalhassem até o completo pagamento da divida.
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2.6.1.13 Egito

Os primeiros resquicios de prisao civil surgiram entre 0s egipcios, que
acreditavam que os deuses eram testemunhas do pactuado entre devedor e o credor
e menosprezavam sua inadimpléncia.

Admitiu-se a escravidao por divida do devedor, impossibilitado de
adimplir o débito, submetia-se a servidao pessoal, sujeitando-se a trabalhar para o
credor até o pagamento de quanto devesse. Os credores podiam vender seus
devedores.

2.1.6.2 Direito Romano

No direito romano prevalecia o principio da execucdo pessoal, 0
devedor podia ser vendido como escravo, para que com o produto arrecadado fosse
efetuado o pagamento do credor, havendo o instituto da prisdo por divida em
decorréncia do nexum (uma espécie de escravidao) ante o descumprimento
obrigacional. O devedor estabelece sua condicdo de nexus, pois, embora
permanecesse livre, obrigava-se a trabalhar para o credor até que o débito fosse
pago, ficando numa situacdo ndo muito diferente da de um escravo, caso
confessasse seu débito perante o magistrado, era chamado de addictus, e tornava-
se escravo de fato do credor.

A partir da “Lex Potelia Paperia”, por volta do séc. V a.C a execucao
pessoal comegou a ser aos poucos substituida pela execucdo patrimonial, em que
todos os bens do devedor eram vendidos em praca e o preco obtido entregue ao
credor ou repartido entre os credores concorrentes.

A regra de proibicdo da prisdo por divida, ressalvada nas hipoteses do
devedor de alimento e do depositario infiel serviu, de influéncia para o nosso

ordenamento juridico.
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2.6.3 Da prisao civil no Direito Brasileiro

2.6.3.1 Evolucao Constitucional

A Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, como também a
Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, nada previram a
respeito da prisao civil.

Ja a Constituicao de 1934 previu expressamente a proibicdo da prisao
civil por dividas, dispondo em seu artigo 113 que: “ndo havera prisdo por dividas,
multas ou custas”, ndo ressalvando, assim, qualquer hipétese. Havendo o conflito
entre a Carta Magna e o Codigo Civil e o Comercial que previam a cerca da prisao
do depositario. A Constituicdo Federal de 1937 nada dispés em seu texto sobre tal
prisao, ficando a matéria por conta da legislacdo ordinaria.

A Lei Maior de 1946 também proibiu expressamente tal forma de
privacao de liberdade, porém excepcionou duas situagdes, quais sejam, no caso do
depositario infiel ou do responsavel pelo inadimplemento de obrigacao alimentar; A
Constituicao de 1967 seguiu essa mesma linha de entendimento.

Por fim, a Constituicdo de 1988 manteve a proibicdo como regra em
seu artigo 59 inciso LXVII, prevendo, porém, duas ressalvas permissivas, a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e
a do depositario infiel. Porém, como sera abordado, ha severas discussdes sobre a
possibilidade de prisdo no caso do depositario infiel pela incorporacdo ao direito
brasileiro do Pacto de San José da Costa Rica.
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3 OBRIGACAO ALIMENTAR

3.1 Conceito de alimentos

No nosso ordenamento juridico, alimentos vém a ser aqueles valores
prestados em dinheiro ou em espécie, para assegurar a sobrevivéncia da pessoa.
Consistindo assim, na prestacao do necessario ao sustento de quem necessita.

Alimento, na terminologia juridica, possui carater mais abrangente do
que na linguagem comum, incluindo tudo aquilo que for necessario para assegurar a
dignidade do ser humano, compreendendo além dos géneros alimenticios
necessarios, o vestuario, a educacao, a habitacido e a assisténcia médica. Os
alimentos se conceituam em prestagdes periddicas fornecidas a alguém para suprir
essas necessidades e assegurar a sua subsisténcia.

Para Silvio Venosa (2003, pag. 372) o Codigo Civil, no capitulo
especifico (arts. 1.694 a 1.710; antigo, arts. 396 a 405), nao se preocupou em definir
0 que se entende por alimentos. Porém, no art. 1.920 (antigo, 1.687) pode-se
encontrar o contetdo legal de alimentos quando a lei refere-se ao legado, ao dispor
que: "O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa,
enquanto o legatario viver, além da educacao, se ele for menor.”.

Segundo Araken de Assis, a palavra alimento, hoje em dia se
acrescenta o lazer, fator essencial ao desenvolvimento e a sobrevivéncia sadia da
pessoa humana.

Em sintese, alimentos sdo prestacbes para a satisfacdo das
necessidades vitais de quem nao pode prové-las sozinho, tendo por finalidade
fornecer a um parente, cdnjuge ou companheiro 0 necessario a sua sobrevivéncia,
abrangendo o indispensavel ao sustento, vestuario, habitacdo, assisténcia médica e

instrucao.
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3.2 Natureza da Prisao Alimentar

A prisdo é medida extrema e excepcional em nosso ordenamento
juridico, e a prisao civil é, para muitos, a Unica solucdo de se ver cumprida a
prestacao alimentar, pois tal medida quando imposta inibe o devedor de alimentos a
cumprir sua obrigacdo, sendo ela decretada ndo com o fim de punir o executado por
nao ter pago a prestacao alimenticia, mas sim com o fim de coagi-lo a pagar, visando
apenas o pagamento por parte do devedor.

Para uma corrente minoritaria, a prisdo do devedor de alimentos
embora apontada como medida de carater coercitivo, onde, por meio do decreto da
prisdo, obriga o devedor a cumprir suas obrigagdes, hoje, em virtude dos diversos
abusos que sdo cometidos contra o devedor de alimentos teria também um caréater
penal, pois, a forma do cumprimento da prisdo, as arbitrariedades das decisdes
judiciais e a interferéncia estatal em um ramo do Direito Privado, leva a crer que
atualmente a prisao civil detenha linhas de carater penal, e esse posicionamento tem
como fundamento a interpretacao literal do artigo 733 do cdodigo de Processo Civil,
em que o legislador dispée no seu § 2°: “O cumprimento da pena ndo exime o
devedor do pagamento das prestagdes vencidas ou vincendas.” (grifo do autor)

Essa discussdao da questdo se torna mais enigmatica quando se vé
quase que diariamente, que os devedores da pensao alimenticia, cumprem a medida
denominada de “coercdo”, em cadeias juntamente com os mais diversos criminosos,
sendo constrangidos a todo tipo de humilhacdo. Sendo, assim, il6gico imaginar que
em virtude dessa prisdo, o vivenciado ndo configurasse uma sangao penal.

Assim, a prisdo, ainda que seja de forma meramente coercitiva, implica
em diversas conseqiéncias de ordem psicologica e legal, fazendo o devedor
literalmente um réu sem crime.

Ja Alvaro V. Azevedo (2000, p.53) tem entendimento de forma
contraria, para ele a prisao por débito alimentar ndo é pena, mas meio coercitivo,
para compelir o devedor ao pagamento da prestacdo de alimentos. Essa prisdo nao
existe para punir o devedor, tanto que, pagando-se o débito, a prisdo sera levantada.

O Supremo Tribunal Federal se manifestou declarando que:
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A prisao civil configura meio coercitivo para obter a execugédo da obrigacao
alimentar ou restituir o deposito, cessando de imediato sua eficacia tdo logo
0 executado cumpra obrigagcdo imposta (RTJ 101/103), sendo certo que,
por isso mesmo nao pode ser confundida com a prisdo penal. Ninguém
discordara que a prisdo civil e a criminal ndo poderiam, nunca produzir
efeitos juridicos iguais e de mesma natureza.(RTJ 101/103).

A prisdo decorrente da inadimpléncia da obrigacao alimentar tem, sim,
natureza coercitiva por se tratar de prisdo civil, ndo devendo prevalecer a tese

minoritaria.

3.3 Classificacao da obrigacao alimentar

3.3.1 Quanto a natureza

3.3.1.1 Naturais ou necessarios

Equivalem as necessidades bdasicas do ser humano, se situam nos
limites do necessarium vitae. Sao aqueles que compreendem aquilo que é
extremamente necessario para a subsisténcia de uma pessoa, compreendendo tao-
somente a alimentacdo, a cura, o vestuario, a habitacdo. Assim, esses alimentos,

abrangem o indispensavel ao sustento do individuo.

3.3.1.2 Civis

Também chamados de cdéngruos, expressdao usada pelo autor
venezuelana Lopes Herrera e mencionada no Cédigo Chileno.

Situam-se no necesssarium personae, esses alimentos se taxam
segundo os haveres do alimentante e a qualidade de situacdo do alimentado. Eles
compreendem as necessidades morais € intelectuais do ser humano, incluindo

também o lazer. Destinam-se a manter a condicao sécia, o status da familia.
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3.3.2 Quanto a causa Juridica ou fonte da obrigacao alimentar

3.3.2.1 Alimentos legitimos ou legais:

Eles sdo assim chamados, pois derivam da ex dispositione iuris.
Encontram-se disciplinados no Direito de Familia, porque de fonte parental ou
matrimonial ou da livre convivéncia. Também decorre da prépria Constituicao
Federal, que em seu artigo 229 prevé: "Os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de amparar os pais na
velhice, caréncia e enfermidade”.

Esse dispositivo regulamenta o dever matuo de assisténcia de pais e
filhos, segundo Alexandre de Moraes, a Constituicdo de 1988, repetindo norma
tradicional de direito civil patrio, previu que os pais tém o dever de assisténcia,
criacdo e educacao dos filhos menores; e, consequentemente tém o direito, na
velhice, caréncia ou enfermidade, de serem ajudados e amparados pelos filhos
maiores.

Observa-se que, a obrigacao decorre da propria lei, ou seja, se referem
aos alimentos devidos por forca da propria norma legal, tanto por vinculo sanguineo
(ex jure sanguinis), por um vinculo de parentesco ou relacdo familiar ou em

decorréncia de matrimonio.

3.3.2.2 Alimentos voluntarios:

Decorrem de uma declaracédo de vontade inter vivos (obrigacionais) ou
causa mortis (testamentarios). Sao resultantes da ex dispotione hominis, também
chamados de prometidos ou deixados, prestam-se em razao de contrato ou
disposicao de ultima vontade.

Essa obrigacao se encontra disciplinada no Direito das Obrigacdes ou
ao Direito das Sucessdes, onde se regulam os negdcios juridicos que lhes servem
de fundamento.
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Tais alimentos podem ter carater oneroso, quando sdo estabelecidos
em beneficio do proprio sujeito da relacao juridica, como, por exemplo: no caso de
separacao amigavel, em que o marido convenciona a pensao a ser paga para a
mulher; ou assumir carater gratuito, quando é estabelecida em beneficio de terceiro.

3.3.2.3 Alimentos indenizativos (ou ressarcitorios)

Decorrem de atos ilicitos, encontram-se disciplinados dentro da
responsabilidade civil. Sdo resultantes da violagdo culposa ou dolosa da lei, que
causa dano e impde o dever de indenizar o prejuizo. Eles representam uma forma de
indenizacao ex delicto.

Na indenizagdo do ato ilicito estava sendo admitida agao revisional de
alimentos, visando o reajuste de pensdes a que foi condenado o causador do dano,
e sendo considerada possivel, nos termos do art. 602, §3¢, do CPC, que foi revogado
e substituido pelo art. 475-Q, §3°. Nesse sentido:

E inadmissivel a acdo de revisional de alimentos ou a desobrigagdo ao
pagamento da pensdo mensal fixada em decorréncia de ato ilicito, ainda
que a pensionada tenha condicdes de manter sua subsisténcia, pois tal
verba possui carater indenizatério e ndo alimentar (02.10.1997, RT
750/290).

3.3.3 Quanto a finalidade

3.3.3.1 Definitivos (ou regulares)

Sao aqueles que decorrem de acordo ou de ato decisorio final do juiz,
ou seja, os fixados na sentengca, que possuem carater permanente, ainda que
sujeitos a eventual revisdo e que substituirdo os provisionais ou provisérios que

eventualmente tenham sido deferidos anteriormente a sentenca.
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3.3.3.2 Provisionais

Esses alimentos visam atender as necessidades do alimentando
durante a pendéncia do processo. Pertencem a categoria de alimentos antecipados,
devido a fase procedimental em que ocorre seu deferimento pelo juiz, desde a
postulacdo, sob forma liminar, e, sem audiéncia da parte contraria, sendo, assim,
fixados em carater de urgéncia. Sao concedidos para a manutencao do suplicante,
ou de sua prole, na pendéncia do processo, compreendendo também o necessario

para cobrir as despesas da lide.

3.3.3.3 Provisoérios

Também pertencem a categoria dos alimentos antecipados, séo fixados
liminarmente no despacho inicial. Concedidos com base no artigo 4°, caput, da Lei
5.478/68 (Lei de Alimentos), sdo os definitivos, embora antecipados a fase
postulatéria da demanda.

Porém, diferentemente dos provisionais, esse alimentos dependem de
prova pré-constituida do parentesco ou da obrigacao alimentar, conforme artigo 2°
da referida lei.

3.3.4 Quanto ao momento da prestacao

3.3.4.1 Futuros

Sao aqueles devidos em virtude da sentenca transitada em julgado e a
partir da coisa julgada, ou em virtude de acordo e a partir deste. Assim, se prestam

em virtude da decisdo judicial ou de acordo, e a partir destes.
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3.3.4.2 Pretérita

Sao aqueles anteriores aqueles momentos supra referidos.

3.4 Origens da obrigacao alimentar

Nao ha precisdao histérica para definir quando a nocédo alimenticia
passou a ser conhecida.

Os romanos conheciam os alimentos como dever de piedade, de
caridade (officium pietatis), sendo mero dever moral, que depois se desenvolveu com
fundamento nos lagos de parentesco, passando a ser um dever juridico,
regulamentado por lei.

O direito romano teria conhecido a obrigacao alimenticia fundada em
varias causas:

a) na convencao;

b) no testamento;

)
)
c) na relacéo familiar;
d) na relagdo patronato;
)

e) na tutela.

Disciplina Yussef Said Cahali (2006, pag.39):

Nao ha determinagéo precisa do momento histérico a partir do qual essa
estrutura foi se permeabilizando, no sentido do reconhecimento da
obrigacao alimentar no contexto da familia.

Tera sido a partir do principado, em concomitdncia com a progressiva
afirmagéo de um conceito de familia em que o vinculo de sangue adquire
uma importdncia maior, quando entdo se assiste a uma paulatina
transformagé&o do dever moral de socorro(...).

Na época do Justianismo ja era conhecida uma obrigagcao alimentar
reciproca entre ascendentes e descendentes em linha reta ao infinito, sendo

reconhecida aos paternos e maternos na familia legitima, entre ascendentes
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maternos, pai e descendentes na familia ilegitima, provavelmente entre irmaos e

irmas.

3.5 Evolucao no Direito Brasileiro

a)

Cédigo Civil de 1916: Tratou da obrigacdo familiar como sendo
efeito juridico do casamento, estipulando como deveres dos
cbnjuges a “mutua assisténcia”, ou o “sustento, guarda e
educagao dos filhos”, fazendo competir ao marido, como chefe
da sociedade conjugal, “prover a manutencgao da familia”.
Decreto - lei 3.200/41 (Lei de Protecao a Familia) - Preconizou o
desconto em folha da penséao alimenticia;

Lei 883/49 dispde sobre alimentos provisionais em favor do filho
ilegitimo

Lei 5.478/68: regulamenta sobre a acédo de alimentos;

Cédigo de Processo Civil: disciplina a execugdo da prestacao
alimenticia nos seus artigos 732 a 735;

Lei do Divércio: introduziu modificacbes em matéria de
alimentos, com alteracao de diversos artigos da Lei 883/49;

Lei 8.560/92: regulamenta a investigacdo de paternidade dos
filhos havidos fora do casamento, prevendo também, a
concessao pela sentenca de procedéncia da acao, de alimentos
provisionais ou definitivos ao reconhecimento que deles
necessitasse;

Lei 8.648/93: estabeleceu, ao acrescentar paragrafo ao artigo
399 do CC de 1916, especifico dever de ajuda e amparo em
favor dos pais que, na velhice, caréncia ou enfermidade, ficarem
sem condicdes de prover seu préprio sustento;

Lei 8.971/94: regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessao;

Lei 9.278/96: trata da obrigacdo alimentar entre conviventes,
regula o § 32 do artigo 226 da CF;
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k) Cédigo Civil de 2002: equipara o cOnjuge e o companheiro aos
parentes, no direito de pedir alimentos; dispbes a cerca dos

alimentos congruos.

3.6 Sujeitos da obrigacao alimentar

Dispde o artigo 1.697 do CC/02:

Art.1.697. Podem os parentes, os cénjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacao.

Desse modo, o direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais
e filhos, extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos

em grau, uns na falta de outros.

3.6.1 Alimentos aos filhos menores

O artigo 1.703 do CC/02 dispbe que, para a manutengao dos filhos, os
cbnjuges separados judicialmente contribuirdo na proporcdo de seus recursos.
Nesse mesmo sentido disciplina a Lei do Divércio, e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) que declaram o dever dos pais com relacao aos filhos menores.

Disciplina Yussef Said Cahali (2006, p.349):

Quanto aos filhos, sendo menores e submetidos ao poder familiar, ndo ha
um direito autdnimo de alimentos, mas sim uma obrigacao genérica e mais
ampla de assisténcia paterna, representada pelo dever de criar e sustentar
a prole;

O ECA em seu artigo 22 prima pelo interesse dos filhos, enquanto na
esfera criminal se sujeita o genitor as sancbes previstas no artigo 224 do CPP, na
hipétese de abandono material, sendo vejamos:
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TARS: Abandono material- Incide na sangbes do artigo 244 CP que
desatende obrigacdo alimentar a filhos menores, abandonando por
completo a familia constituida, deixando a encargo da ex companheira e ao
genitor dela. Condenagéo confirmada. Apelo improvido (TAERGS 105/157).
(grifos do autor)

Nesse sentido:

TACRIMSP: A falta, sem justa causa, de assisténcia material ao conjuge e
aos filhos menores, privando-os da subsisténcia indispensavel, é crime de
abandono material, reprimido pelo art. 224 do CP (448/471).(grifos do
autor)

E ainda:

Irrelevancia da inexisténcia de acdo de alimentos. Abandono material.
Acusado que deixa de provar a subsisténcia da mulher e do filho menor.
Desnecessidade de prévia acdo de alimentos fixando pensdo. Individuo
vadio, embora vaélido para o trabalho. Condenacdo mantida. Inteligéncia do
art.224 CP. O crime de abandono material caracteriza-se pela simples falta
de proporcionamento dos meios de subsisténcia, haja ou ndo sentenca no
ambito civil, mesmo porque os meios de subsisténcia, ndo se identificam
com os alimentos.

E de se relevar que, o descumprimento contumaz do dever de
alimentar pode até mesmo autorizar a suspensao ou perda do patrio poder, porém
isso nao retira ao filho menor o direito de ser alimentado pelo genitor destituido ou
suspenso do seu exercicio.

Venosa entende ser possivel a prestacdo alimenticia ao nascituro, sob

o fundamento de que a lei ampara a concepcao.
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3.6.2 Alimentos aos filhos maiores

O fim da menoridade nao retira do filho o direito de pedir alimentos a
seus pais, esse direito, todavia, decorre da relacdo de parentesco em linha reta, e
nao do patrio poder, o dever de sustento, surge, agora, como Unica e autbnoma
prestacao legal de alimentos, condicionada ao estado de necessidade do filho e a
possibilidade do genitor, com fundamento no artigo 1.696 do CC/02.

Disciplina Yussef Said Cahali (2006, p. 352):

A obrigagé@o alimenticia que surge com a cessacdo de dever de sustento
que resultou da maioridade € uma obrigagcdo que pode durar por toda a
vida do alimentario: “Esse direito do filho ao qual corresponde a obrigacédo
dos pais perdura até a morte”.

Deve-se ter em mente que, nao ha dispositivo legal que determina que

a cessacao do dever de pagar alimentos aos filhos termina com a maioridade destes.

3.7 Possibilidade da prisao civil do devedor

3.7.1 Previsao legal

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5% inciso LXVII, prevé: “Nao
havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel.”.

Percebe-se que a propria Carta Magna excepcionou a proibicao da
prisao civil, possibilitando a ocorréncia de tal privacao de liberdade quanto ao débito
da obrigacao alimenticia.

E, por fim, o artigo 733 do Cédigo de Processo Civil dispée que na
execucao de alimentos da sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, o0 juiz mandara citar o devedor para, em trés dias, efetuar o pagamento,

provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo, e o seu paragrafo
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primeiro completa regulamentando que se o devedor nao pagar, nem se escusar, 0

juiz decretar-lhe-a prisdo pelo prazo de 1 (um) ha 3 trés meses.

3.7.2 Alcance do artigo 733 do CPC

Este artigo regula o procedimento especial da execucao de prestacéao
alimenticia.

A entrada em vigor da Lei n. 11.232/2005 nao interfere em nada na
aplicacao deste artigo, pois ele trata da execucao especial e ndo comum.

Ha autores, como Araken de Assis, que fazem uma interpretacéao
extensiva, entendendo que nenhuma classe de alimentos, em principio, exclui-se do
ambito desse dispositivo, inclusive os alimentos vencidos ha mais de trés meses.

Ha autores com entendimento contrario, como Silvio Venosa e Carlos
Roberto Goncalves, que fazem uma interpretacdo restritiva, alegando que essa
medida coercitiva s6 é cabivel quanto aos alimentos provisionais. Nas palavras de
Carlos Roberto (2005, p.132):

Somente os alimentos legais ou legitimos pertencem ao direito de familia.
Assim, a priséo civil pelo nao pagamento de divida de alimentos previstos
nos arts. 1.566,lll, e 1.694 e s. do Cddigo Civil, que constituem direito de
familia, sendo inadmissivel em caso de nado pagamento dos alimentos
indenizatérios (responsabilidade ex delicto) e dos voluntarios (obrigacionais
ou testamentarios).

Como se nota, prevalece a idéia de que ndo se admite a pris&o civil por
alimentos sendo os decorrentes da norma expressa, sendo apenas cabivel nos
casos dos artigos 1.566, Ill, e 1.694 do Cédigo Civil, que constituem relacao de
Direito de Familia, ndo sendo possivel tal prisao no caso em que a prestacao
alimenticia decorre da agao de responsabilidade ex delicto.

Por outro lado, a jurisprudéncia de STF, e depois do STJ, no que é
acompanhada pelos tribunais ordinarios, firmou-se definitivamente no sentido de
que, da composicao dos textos do estatuto processual e da lei especial, resulta
manifesto que a prisao civil do devedor tanto se legitima em caso de ndo pagamento

de alimentos provisionais (ou provisorios) como em caso de ndao pagamento de
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alimentos definitivos, sendo irrelevante tratar-se de acdo de alimento ou penséao

fixada em declaratoria de oferta.

3.7.2.1 Prisao quanto aos alimentos indenizativos

Nos disseres de Araken de Assis (2001, p. 111):

Nao ha, todavia, motivo para dela afastar os alimentos indenizativos.
Tornados definitivos, mercé da respectiva sentenga condenatéria - o critério
da fonte, que inspira os indenizativos, ndo exclui o da finalidade, situado na
base daqueles-, prestam-se, nesta Ultima qualidade, a sujeitar o obrigado a
ameaca psicolégica da prisao.

Porém, segundo Yuseef Said Cahali (2006, pag. 25) ha consenso no
sentido de ser inadmissivel a prisao civil por falta de pagamento de prestacao
alimenticia decorrente da acdo de responsabilidade ex delicto; a prisédo civil por
divida como meio coercitivo para o cumprimento da obrigacdo alimentar, é cabivel

somente no caso dos alimentos previstos no Direito de Familia.

3.7.2.2 Prisao quanto aos alimentos pretéritos

Quando o devedor se revela relapso e contumaz, apenas as
pretensdes referentes as trés Ultimas prestagdes vencidas sdo admissiveis na
demanda executiva regulada pelo artigo 733 do Cédigo de Processo Civil.

Mas vale lembrar que os alimentos ndo perdem esta caracteristica com
o decurso do tempo, de modo que o restante das pretensdes vencidas pode ser
exigido conforme o rito do artigo 732 do CPC que, no entanto, ndo prevé a prisao

civil.
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3.7.3 Requisitos da inicial para a prisao do devedor de alimentos:

Com a recente reforma do CPC, caso o titulo executivo seja judicial,
nao é necessario que a peticdo da execucado obedeca ao previsto no artigo 282 do
CPC. O credor — alimentario deve identificar a si e ao executado, transcrever o titulo
exequendo; explicar o valor do crédito e dos seus eventuais consectarios, o que
consiste em informar o valor da causa; imputar o inadimplemento ao obrigado e pedir
providéncia executiva correspondente ao rito, requerendo a citagdo do devedor. E
ainda, o credor deve apresentar a memoéria de calculo do seu crédito, conforme o
artigo 614, lll, do CPC, explicitando o principal, juros e correcdo monetaria, de forma
analitica e compreensivel, para que citado, o devedor possa efetuar o pagamento.

Pela redacdo do paragrafo 1° do artigo 733 do Cdédigo de Processo
Civil, pode-se fazer a equivoca interpretacdo de que se pode decretar a prisdao de
oficio, todavia ja ha o entendimento firmado de que o pedido dessa medida deve ser
feito de forma expressa.

3.7.4 Prazo para pagamento da obrigacao

Segundo o art. 733 do CPC, na execucgéo da sentenca ou da decisao,
que fixa os alimentos provisionais, 0 juiz mandara citar o devedor para, em trés dias,
efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

Caso o executado deseje cumprir, tendo requerido a tempo, e sendo
necessario calcular na divida e os acessorios supervenientes, € preciso intima-lo do
céalculo, examinar e julgar as impugnacdes porventura efetivadas ao resultado da
conta, como pressuposto do decreto da priséo.

Em regra, a prisdo sé € elidida com o pagamento integral da divida,
porém, por demonstrarem comeco de prova de momentadnea impossibilidade de
satisfazer por inteiro a obrigacdo, os pagamentos parciais também podem inibir a
prisao.

Para que haja a prisdo deve ser rejeitada a justificativa do devedor pelo

nao pagamento ou houver a inércia do executado.



45

3.7.5 Prazo da prisao civil

O artigo 733, § 12 do Cdédigo de Processo Civil, fixa o prazo de 1 (um)
a 3 (trés) meses, ja o artigo 19, caput, da Lei de Alimentos, prevé o prazo 60
(sessenta) dias, todavia esse prazo se refere a alimentos definitivos.

Athos Carneiro apud Yussef Said Cahali, (Pag.763, 2006) declara a

critica:

A permanéncia do lamentavel descompasso entre a lei especial e 0
Cédigo, no alusivo prazo da prisdo. Enquanto a norma codificada o juiz
decretara a prisdo do devedor de alimentos provisionais “pelo prazo de trés
meses” (art. 733, § 19), pela Lei 5.478, o “cumprimento do julgado ou do
acordo” poderd ser garantido pela “decretagédo de prisdo do devedor até
sessenta dias” (art. 19, caput).

No caso de execucao de alimentos provisionais o prazo da prisdo sera
o estipulado pelo Cédigo de Processo Civil.

Barbosa Moreira apud Araken de Assis (2001,146) esclarece que
entende derrogado, no particular, o artigo 19, caput, parte final da lei 5478/68.

Deve se ter em mente que, é inadmissivel que o devedor seja

condenado por tempo indeterminado, ou seja, até que pague a divida.

3.7.6 Cumprimento da prisao

O cumprimento da “pena”, assim, com dispde o art. 733, §2° do CPC,
nao exime o devedor do pagamento das prestagdes vencidas e vincendas, isto se
justifica pela natureza coativa e ndo punitiva da obrigacéao alimentar.

Nada impede que ao sair da prisédo, por ter permanecido o prazo fixado
pelo juiz, o devedor sofra a execugdo comum por quantia certa, se possuir bens
penhoraveis, ou mesmo um segundo pedido de prisdo caso 0s motivos que
amparam o primeiro decreto se repitam ou ocorra inadimplemento posterior na
hipotese do §3°.
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3.7.7 Pagamento da divida

O pagamento da divida implica a suspensao imediata da pena,
conforme § 3 do artigo 733 do Cédigo de Processo Civil.

Caso o devedor de alimentos, seja citado regularmente, para paga-los,
e permanece relapso, ser-lhe-a decretado a prisdo contra ele, porém, em havendo
justificacdo da impossibilidade de pagamento pelo devedor, em estado de real
dificuldade, ou em fase de comprovacgéao dessa impossibilidade, ndo cabera a prisao.

3.7.8 Justificativas para o nao cumprimento

O mero desemprego, sem a prova da impossibilidade de pagamento,
nao é considerado justificativa para a falta de pagamento, sendo necessaria a
comprovacao de ocorréncia de forga maior.

Vale salientar que o eventual desemprego ou dificuldades econdémicas,
nao podem ser fundamentos para o ndo pagamento de pensao alimenticia acordada
e em vigor. Isso porque, assumida a obrigacdo, deverd o devedor cumpri-la,
retirando 0 numerario necessario para tanto de sua prépria subsisténcia, e
considerar os alimentos como parte dela, como se ainda vivessem sob 0 mesmo
teto. A dissolugdo de sociedade conjugal, muitas vezes, é interpretada pelo
alimentante como razao para, simplesmente, esquecer-se da existéncia de filhos
menores e da necessidade de obtencdo de recursos para sua sobrevivéncia como
parte indissociavel de seu orgamento. Enfim, o individuo ndo deixa de ser pai pelo
fato de nao ter a guarda de seus filhos. A atitude correta, no momento em que se
torna impossivel cumprir a obrigacéo alimentar, é ingressar com pedido revisional, e
nao deixar simplesmente de fornecer o necessario para a subsisténcia de sua prole.

Se nao pagou, sujeitou-se a execucdo nos moldes em que ela é
proposta, ou seja, expedindo-se mandado de prisdo a fim de obriga-lo a pagar o
débito alimentar a seus filhos, que durante todo esse periodo de auséncia, nao
deixou de comer, vestir, estudar, morar, e de apresentar as demais necessidades

inerentes a sua idade.
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A constituicdo de nova familia ndo € fato que deva levar ao nao
pagamento de alimentos fixados anteriormente. Isso porque se trata de decisao livre
e unilateral do alimentante, que evidentemente em nada podera prejudicar os direitos
do beneficiario dos alimentos. Antes de constituir nova familia devera o alimentante
sopesar se possui efetivas condigdes de arcar com os 6nus correspondentes. Veja o
que dispde a jurisprudéncia:

Se o alimentante se abalangou a contrair novo casamento e constituir nova
familia & porque quis assumir livremente os riscos dos novos encargos, nao
podendo tal circunstancia influir nas obrigagdes indeclinaveis que aceitava
como a de sustentar os filhos menores do primeiro casamento.” (Tribunal
de Justica de Minas Gerais, Apelagédo, 61647, apud Bertolo Mateus de
Oliveira Filho, “Alimentos e Investigagdo de Paternidade”, Belo Horizonte,
Del Rey, 32 Ed. 1999, pag.114)

Desse modo, essa justificativa nao tem o condao de afastar a
expedicdo de mandado de prisdo, que tem como fim coagi-lo ao pagamento do
débito alimentar.

O decreto da prisao ocorre nao s6 quando este deixa de se justificar,
mas principalmente quando a sua justificativa € rejeitada por decisao interlocutéria
(art. 162, §2°). Essa rejeicdo exige expressa fundamentacao, a qual se deve pautar
no enfrentamento de todas as escusas apresentadas.

Somente os fatos objetivos e incontestes podem ser aceitos pelo juiz
como justificativa, por exemplo: incapacidade fisica do alimentante, extincdo da
obrigacao pelo casamento do alimentado, ou pela morte.

Caso as escusas se mostrem ponderaveis e verossimeis, de modo a
exigirem maiores investigacbes da parte do juiz, a solugcdo é a designacao da
audiéncia especial para a oitiva das partes a que alude o artigo 342 do CPC.

3.7.9 Possibilidade da reiteracao da prisao

Como ja mencionado, a prisdo é reiteravel tantas vezes quanto for
necessario, no curso do mesmo processo ou em outro, sem embargo de o obrigado
obter a liberdade através do cumprimento da obrigacdo. O juiz pode decretar-lhe

novo mandado de prisdo pelo ndo pagamento de novo débito alimentar, uma vez
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que estas prestacées tém carater periddico. Se ndo fosse compreendida desta
maneira, o cumprimento da prisdo proporcionaria ao devedor uma verdadeira
imunidade para que nunca mais cumprisse para com sua obrigacao alimentar pelo

resto de sua vida.

3.7.10 Lugar do cumprimento da prisao

A doutrina e jurisprudéncia tém entendido que por esta prisdao ter
carater coercitivo, visando o cumprimento do dever alimentar, deve ser executada na
forma regular, ndo podendo ser convertida para o regime — albergue, nem prisao

domiciliar ou em liberdade vigiada.

3.8 Fixacao dos alimentos

Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades dos
requerentes e dos recursos da pessoa obrigada, conforme bindmio

possibilidade/necessidade. Nesse sentido, se posiciona a jurisprudéncia:

Alimentos-Fixacao-A fixacao dos alimentos deve ser feita observando-se o
bindmio necessidade-disponibilidade, de acordo com os elementos
constantes dos autos, contudo sem p6r em risco a subsisténcia do
alimentante e de sua familia, mormente quando esta é formada por varios
membros (TJRO- AC 100.001.2003.016348-9- 12 C.Civ. Rel. Dés. Gabriel
Marques Carvalho_J. 10.01.20086).

E ainda:

ACAO DE ALIMENTOS- EIXAQAO- VALOR PROVISORIO- CARA}TER
EMERGENCIAL- PRINCIPIO DA RAZOABILIADE- BINOMIO
NECESSIDADE- POSSIBILIDADE- DILACAO PROBATORIA- RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO- UNANIME- A contribuicao alimentar deve ser
prestada por ambos os pais, segundo as possibilidade de cada um e
conforme a necessidade do alimentado (TJDF- AGI 200300200885493- DF-
32 T. Civ.- Rel. Des. Lécio Resende- DJU 10.02.2004- p. 142).
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O pressuposto do binébmio é confirmado pelo artigo 1.695 do CC. O
principio da proporcionalidade deve incidir na fixagdo desses alimentos no sentido de
que a sua quantificacdo ndo pode gerar enriguecimento sem causa.

Cabe aos pais, cada qual e a ambos conjuntamente sustentar os filhos,
fornecendo-lhes a subsisténcia material e moral, concedendo-lhe alimentagéao,
vestuario, abrigo, medicamentos, educacdo, enfim tudo aquilo que se faca

necessario a manutencao e sobrevivéncia.
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4 DO DEPOSITO

4.1 Conceito

O contrato de depésito esta previsto no artigo 627 do Cédigo Civil, que
estabelece que depdsito é o contrato pelo qual se entrega a alguém uma coisa para
a guarda com o dever de restitui-la quando reclamado.

A guarda da coisa, nesse caso, nao deve ser confundida com a guarda
existente em algumas figuras contratuais, como no contrato de comodato, pois neste,
o dever de guarda é finalidade acessoéria ou acidental, diferente do depdsito em que
a guarda é a finalidade principal.

4.1.2 Espécies

4.1.2.1 Voluntario ou Contratual:

Surge da vontade dos interessados espontaneamente, em que o
depositante escolhe o depositario, confiando-lhe a guarda de uma coisa, vem
regulado nos artigos 627 a 646 do Codigo Civil.

Esse depdsito exerce funcao de indole privada, tendo por finalidade a
obtencédo de interesses particulares.

4.1.2.2 Necessario ou extracontratual:

Essa espécie independe da vontade dos interessados, realizando-se
no desempenho de obrigagdo imposta por lei. Consiste naquele em que o
depositante, ndo podendo escolher liviemente a pessoa do depositario, é forcado
pelas circunstancias a efetuar o depdsito com pessoas, cujas virtudes desconhece.
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Esse deposito visa atender uma obrigacéo legal ou impedir a ruina da
coisa depositada. Nao ha presuncdo de gratuidade, pois pode ocorrer a
remuneracao do depositario. Surge em razdo de determinadas circunstancias, se

subdivide em legal, miseravel e hoteleiro ou hospedeiro.

4.1.2.2.1 Deposito legal

Como se verifica pelo proprio nome, € aquele determinado pela lei,
conforme artigo 647 do Cédigo Civil. Esse depdsito segue o que a lei prevé, ou, na
omissao, seguira as regras do depdsito voluntario, em consonancia com o artigo 648
do Cddigo Civil. Desse modo o depdsito resultante da penhora, sera regulado pelo
artigo 666 do Codigo de Processo Civil;

4.1.2.2.2 Deposito miseravel

Ocorre em situacbes de calamidade, ou seja, em circunstancias
emergenciais ou de calamidade publica, como incéndio, inundag¢édo, naufragio ou
saque. Ex: moveis retirados de uma casa inundada, ou que esta incendiando. O
depositante entrega o que conseguiu salvar a primeira pessoa que aceitar guardar a
coisa. Previsto artigo 647, Il do Cdodigo Civil, todavia, enumeracédo desse artigo €
apenas exemplificativa, conhecendo-se dentre outros casos a peste, o terremoto, a

tempestade, a ruina ou o0 desmoronamento como causas para esse depdsito.

4.1.2.2.3 Deposito do hoteleiro ou hospedeiro

Refere-se ao contrato que engloba dentre outras obrigacoes,
prestacao de servicos, locacdes de coisa, fornecimento de alimentos e de depdsito,
caracterizadas pelo aluguel do quarto ou apartamento e pelos trabalhos que sao
prestados pelo hoteleiro, através de prepostos e empregados. O hospedeiro
responde pelas bagagens dos hospedes como depositario, caso haja eventuais
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furtos realizados no estabelecimento, conforme artigo 649, paragrafo uUnico do
Cédigo Civil. O fundamento dessa responsabilidade se baseia no fato dos
hospedeiros e estalajadeiros se oferecem a confianca do publico, e pela falta de
tempo ou de disponibilidade para verificar a idoneidade dos estabelecimentos.
Equipara-se ao depoésito necessario, também nao se presume gratuito, ja que o
custo do depdsito das bagagens esta incluindo no preco da hospedagem, assim com
dispde o artigo 651, 22 parte, do Codigo Civil. Pontes de Miranda apud Arnaldo
Rizzardo (2006, p.662), estende o significado de hoteleiro:

O significado de hoteleiro se estende a quaisquer hospedeiros, inclusive
hospitais, estabelecimentos balnearios de estadia, &nibus com leitos,
navios em que dorme, aeronaves e trens de leito(...) nada tem com
restaurantes e outros estabelecimentos que somente fornecem comida e
bebida (...) A responsabilidade dos empresarios de teatros, cassinos,
clubes, hotéis, pelas pegas de vestudrio, € de responsabilidade do
depositario(...)”

A doutrina nos traz outras hipéteses em que podem ser tratadas como
depdsito, como no caso do oficial de justica, ou outro auxiliar da justica, enquanto a
coisa ndo € entregue ao depdsito publico e permanece com ele, responde como
depositario entre ele esse terceiro, assim como os bens guardados em cofre
oferecidos aos hdspedes, pois o fornecimento deste esta incluso na diaria, e, caso
ocorra o roubo, nao sera considerado forca maior, pois quem fornece os cofres tem
consciéncia do risco, sendo a seguranca inerente ao servico.

Arnaldo Rizzardo (2006, p.662) disciplina a matéria, e resume:

Em suma, se aplica a responsabilidade a todos os estabelecimentos ou
donos de casa que recebem fregueses a troco de dinheiro, para estadia
durante qualquer lapso de tempo, incluindo-se, na relagdo, ainda colégios,
internatos e albergues, abrangendo a protecdo quaisquer bens que séo
trazidos pelo héspede, cuja guarda é entregue e confiada ao dono do
estabelecimento.

Porém, deve se ressaltar que, restaurantes e cafés abertos, sem
servicos de fichas para chapéus e outros pertences ndao sao considerados
depositarios, assim como os escritérios de advogados e consultérios médicos quanto
aqueles objetos se nao tiverem servicos de guarda, como, por exemplo,

recepcionistas.
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E ainda, ndo sao considerados eficazes os avisos colocados no interior
dos hotéis ou quartos no sentido de excluir as responsabilidades caso essa exclusao
seja ato unilateral, s6 surtindo o efeito previsto se for convencionada entre o
estabelecimento e o hdospede. Todavia, os objetos amparados pela protecao legal
sdo aqueles que habitualmente sdo considerados necessarios e préprios para a
viagem, como roupas, abrigos, coisas de uso pessoal, estando excluidas as quantias
elevadas, as joias, os titulos ao portador, salvo for estipulado contrato de depésito

voluntario.

4.1.2.3 Regular ou ordinario

Refere-se as coisas infungiveis, ndo consumiveis, cabendo ao

depositario restituir obrigatoriamente a coisa recebida.

4.1.2.4 Irregular

Ocorre quando a estipulacdo € firmada em restituir ndo aquela coisa
recebida, e sim outra do mesmo género, qualidade e quantidade, assim como ocorre
no depédsito bancario. Essa classificacdo de depdsito pode ser confundida com
mutuo, que importa na transferéncia da propriedade.

Porém, o fim econémico é diferente, enquanto que no depdésito irregular
prevalece o interesse do depositante, prevalece no mutuo o do mutuério, e ainda, no
depodsito irregular, o depositante pode exigir a restituicdo da coisa em igual
quantidade, em qualgquer momento, mesmo que o contrato tenha sido estipulado por

prazo determinado, o que nao ocorre no mutuo, salvo se houver previsao expressa.

4.2 Depésito judicial

Refere-se ao depésito legal, incluindo-se na modalidade de depdsito
necessario, se refere ao depdsito feito judicialmente por meio de arresto, seqliestro,
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penhora e outras medidas, que tem como finalidade resguardar a incolumidade dos
bens objetos da constricado judicial, até final destinagao.

O deposito judicial exerce funcao de indole publica, uma vez que
assume o munus na condicdo de 6rgao auxiliador da justica, tendo como obijetivo a
efetividade e utilidade do processo.

Nessa espécie de depdsito, o0 juiz nomeia um depositario, confiando-lhe
a guarda e conservacdo de certos bens, conforme o artigo 148 do Codigo de
Processo Civil, que dispde: “A guarda e conservacao de bens penhorados,
arrestados, sequestrados ou arrecadados serdo confiadas a depositario, nao
dispondo a lei de outro modo”.

4.2.1 Arresto

Aprendem-se bens para a garantia de uma obrigacdo, sob o

fundamento, dentre outros casos, de que o devedor esta dissipando, “se
desfazendo”, de seus bens. Trata-se de medida cautelar. Assim, essa medida tem
entre suas funcdes o de resguardar a eficiéncia de um futuro processo de execucao
por quantia certa contra o devedor solvente, o que ela faz mediante a apreensao de
bens que mais tarde se converterdo em objeto ato executivo penhora, sendo, entéo,
uma “certa” preparacao da penhora.

Cessa o arresto, de acordo com o artigo 820 do CPC: pelo pagamento,
novacgao e transagao.

Segundo o artigo 821 do CPC: “Aplicam-se ao arresto as disposicdes

referentes a penhora, nao alteradas na presente Secao”.

4.2.2 Sequestro

Aqui, a coisa ¢é litigiosa, dai havendo incerteza subjetiva quanto a ela.
Trata-se de medida cautelar; Costa Machado (2006, p.1.172) conceitua essa medida:

Sequestro é a medida, a agao e o procedimento cautelar cuja finalidade é o
resguardo da eficicia de futura execugd@o que culmine na entrega de coisa
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certa ao credor e que consiste na apreensao de bens determinados que
sa0 ou serdo objeto de pendéncia judicial.

Reza o artigo 822 do CPC:

Art. 822. O juiz, a requerimento da parte, pode decretar o seqiiestro:

l)de bens mdveis, semoventes ou imoveis, quando lhes for disputada a
propriedade ou posse, havendo fundado receio de rixa ou danificagoes;

Il) dos frutos e rendimentos do imoével reivindicando, se o réu, depois de
condenado por sentenga ainda sujeita a recurso, o dissipar;

[ll) dos bens do casal, nas a¢des de separagdo judicial e de anulagéo de
casamento, se o cdnjuge os estiver dilapidando;

IV) nos demais casos expressos em lei. (grifos do autor)

Pela redacédo do caput do artigo supracitado entende-se que nao pode
haver a concessao do sequestro ex officio. Aplicar-se-a ao sequestro, no que couber
o que o CPC estatui acerca do arresto.

Incumbe, segundo o artigo 824 do CPC, ao juiz nomear o depositario
dos bens seqlestrados, podendo também a escolha recair em pessoa indicada, de
comum acordo, pelas partes ou em uma das partes, desde que ofereca maiores
garantias e preste caucdo iddénea. Deve-se ressaltar que, nada impede que na
prépria peticao inicial do sequestro ja conste a indicagdo do possivel depositario.

Dispde o artigo 825 do CPC: “A entrega dos bens ao depositario far-
se-a logo depois que este assinar o compromisso”.

Pois, somente com o aperfeicoamento do compromisso é que a
pessoa nomeada se vincula a relacdo processual como auxiliar da justica, nesse

caso eventual.

4.2.3 Penhora

Refere-se aos bens que sdo necessarios para a satisfacdo de uma
divida.

Dispde o artigo 659 do CPC: “A penhora devera incidir em tantos bens
quantos bastem para o pagamento do principal atualizado, juros, custas e honorarios
advocaticios.” Esse artigo recebeu nova redacao com a reforma do processo de

execugao.
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De acordo com Araken de Assis (2002, p.602), penhora é o ato
executivo que afeta determinado bem a execucdo, permitindo sua ulterior
expropriacao, e torna os atos de disposicao do seu proprietario ineficazes em face do

processo.

Trata-se de ato juridico processual executivo em que fixa a
responsabilidade patrimonial do executado sobre um ou mais bens individualizados
do seu acervo, proporcionando a sua apreensao e conservacao pelo depdsito,
visando a satisfacéao efetiva do direito do credor.

O aperfeicoamento formal da penhora depende, em regra, da lavratura,
pelo oficial de justica ou pelo escrivdo, do respectivo auto ou termo de penhora,
depésito e avaliacdo, seguindo os termos do artigo 665 do CPC. Esse
aperfeicoamento traz como consequéncia a criacao de outros direitos processuais,
como o direito de preferéncia, que se trata de um direito real, previsto no artigo 612
do CPC e o direito de sequela, ou seja, direito de perseguir o bem penhorado onde
quer que ele esteja ndo importando quem o detenha.

O paragrafo 12 do artigo 659 do CPC se refere a dimenséao espacial do
poder conferido ao oficial de justica para realizar a penhora, obedecendo a
competéncia territorial, ou seja, ao limite geografico do poder jurisdicional do juiz que
autorizou a penhora, a propriedade demonstrada inegavelmente do terceiro e por fim
o limite representado pelo pequeno valor dos bens em comparacdo com o crédito,
com fundamento no artigo 659, §2° do CPC que declara: “Nao se levara a efeito a
penhora, quando evidentemente que o produto da execucédo dos bens encontrados
sera totalmente absorvida pelo pagamento das custas da execucao”. Nota-se assim,
que ha a desproporcéao entre o valor do bem e o valor do crédito exeqiendo.

A lei 11.382/2006, a chamada Reforma da Execucao acrescentou o §
6° ao artigo 659 do CPC, prevendo a possibilidade de averbacdes de penhoras de
bens méveis e imbéveis por meios eletrbnicos, se obedecidas as normas de
seguranca que forem instituidas, sob critérios uniformes, pelos Tribunais. A Lei
11.419/2006 em seu artigo 12, §2° conceitua meio eletrénico, dispondo que isso se
refere a qualquer forma de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos

digitais.
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Deve ressaltar também, o disposto no artigo 660 do CPC: “Se o
devedor fechar as portas da casa, a fim de obstar a penhora dos bens, o oficial de
justica comunicara o fato ao juiz, solicitando-lhe ordem de arrombamento”. Assim, a
pratica desse ato de arrombamento depende de expressa autorizacdo do juiz feita
por mandado autorizando-o. Esse arrombamento podera ser feito com ou se auxilio
da policia, por dois oficiais de justica, nos moldes do artigo 661 também do CPC.

Segundo o artigo 664 do CPC sera considerada realizada a penhora
mediante a apreensdo e o depdsito dos bens, lavrando-se em um sé auto se as
diligéncias forem concluidas no mesmo dia, todavia, o paragrafo Unico do mesmo
artigo dispde que em havendo mais de uma penhora, lavrar-se-a para cada qual um
auto. E o artigo 665 do mesmo diploma legal elenca o conteudo desse auto.

Os bens penhorados, arrestados ou sequiestrados sao entregues ao
depositario, enquanto que os arrecadados ao administrador. Geralmente, o
depositario dos bens penhorados e arrestados € o préprio devedor. A lei prevé no
artigo 149, paragrafo Unico a possibilidade de o juiz nomear preposto por indicacao
do depositario ou do administrador.

O artigo 150 do CPC restringe-se aos prejuizos causados por ato
doloso ou culposo do depositario ou do administrador, porém de qualquer modo,
mesmo que seja responsabilizado, o gasto que teve com a guarda e a remuneracao
deve ser reembolsado para que nao haja o enriquecimento indevido.

O artigo 666 do CPC foi completamente mudado com a reforma da
execugao, com o objetivo de eliminar, da ordem de preferéncia o executado, pois a
antiga redacao narrava: “Se o credor ndo concordar em que fique como depositario o
devedor, depositar-se-ao: (...)". Ja a atual redacdao é clara ao dispor: “Os bens
penhorados serdo preferencialmente depositados:”. Hoje, os bens poderdo ser
depositados em poder do executado se houver a expressa anuéncia do exequente
ou nos casos de dificil remocao, consoante o artigo 666, §1° do CPC. Nota-se, que
com a reforma o artigo mao mais fala de devedor, nem de concordéancia do credor.

Nao se procede a segunda penhora segundo o artigo 667 do CPC,
salvo se: a primeira for anulada; executados os bens, o produto da alienacdo nao
bastar para o pagamento do credor ou por fim, o credor desistir da primeira penhora,
por serem litigiosos os bens, ou por estarem penhorados, arrestados ou onerados.

Dispoe o artigo 668 do CPC:
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Art.668 CPC-O executado pode, no prazo de 10 (dez) dias apds intimado
da penhora, requerer a substituichio do bem penhorado, desde que
comprove cabalmente que a substituicdo ndo trara prejuizo algum ao
exequente e serd menos onerosa para ele devedor (art. 17, incs. IV e VI, e
art. 620).

Essa substituicdo tem como fundamento a conveniéncia baseada na
auséncia de prejuizo e na menor onerosidade, s6 podendo ser requerida pelo
executado, diverge da substituicdo prevista no artigo 656 do CPC, pois essa se
baseia num impedimento juridico a manutencao da penhora e pode ser requerida por

qualquer das partes.

4.3 Elementos do contrato de depdsito

Os elementos do contrato de depédsito sdo os seguintes:

a) entrega da coisa pelo depositante ao depositario, por ser contrato

real, ndo ha depoésito sem a tradicdo. Nao ha necessidade de que

ocorra o efetivo ato fisico de entrega, pois o depositario pode ja se
encontrar na posse ou detencédo do bem.

b) geralmente o bem tem natureza moével, pois ha autores que

sustentam que o depésito de coisa imoével se refere a locacdo de

servicos, argumentando que a atividade exigida de quem guarda o

imovel se refere a conservacao, vigilancia e administracao.

c) guarda do bem, o artigo 640 do CC/02 dispbe: “Sob pena de

responder por perdas e danos, ndo podera o depositario, sem licenga

expressa do depositante, servi-se da coisa depositada, nem a dar em
deposito a outrem”.

Essa caracteristica se refere ao interesse primario do depositante, pois
mesmo permitindo o uso, a custédia € a principal finalidade. Desse modo, o contrato
de deposito se conceitua como o contrato em que 0 uma pessoa confia ao a outra a
guarda do bem, obrigando-se esse ultimo a restitui-lo, quando reclamado.

d) restituicdo da coisa, o depositario esta obrigado a devolver a coisa
assim que reclamado ou exigir o depositante, a desobediéncia a esta
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obrigacdo traz graves consequiéncias penais € civis, pois o depositario
pode ser considerado infiel e ter sua prisao civil decretada.
Carvalho Santos apud Arnaldo Rizzardo, (2006, p.654), que declara o

fundamento para essa restituigéo:

A entrega que se faz da coisa ndo transfere nem a propriedade, nem a
posse: o0 depositario adquire a simples detencdo do objeto. Est in
possessione, sed non possedet, como dizem os textos do direito romano,
mostrando bem, por ai, que o depositario recebe a coisa para té-la sob sua
guarda e velar por ela. E um detentor precario que ndo pode tirar nenhuma
vantagem de sua posse, visto como depositante continua o sé proprietario,
retendo todos os beneficios peculiares a esse titulo.

Porém, segundo os artigos 633 e 638 do CC/02, o depositario pode
reter a coisa ou deixar de entrega-la quando o objeto for judicialmente embargado,
quando sobre ele pender execucao notificada ao depositario, se este tiver motivo
razoavel para suspeitar que a coisa foi furtada ou roubada, ou se o depdsito se
fundou noutro depésito.

€) em regra, 0 nao uso da coisa, uma vez que a coisa € entregue para

a guarda;

O uso da coisa pelo depositario ou o dar em deposito para outra
pessoa poderia desfigurar o contrato de depdsito, pois a guarda com autorizacdo
para o uso gratuito transformaria o contrato em comodato, e, se mediante retribuicao,
se referiria a locacao. Todavia, ndo se proibe 0 uso do bem se ha expressa licenca
do depositante, diante do artigo 640 do Cédigo Civil.

f) o objeto é coisa corpérea e em regra infungivel, o préprio artigo 627

do Caddigo Civil dispde que pelo contrato de depdsito recebe o depdsito

um objeto mével, para guardar, até que o depositante o reclame.

Porém, o artigo 645 do mesmo diploma legal, traz uma excecédo quanto
a infungibilidade, o chamado depdsito irregular, de interesse do depositante, neste a
coisa depositada é fungivel, e o depositante transmite ao depositario o prédprio
dominio. Assim, os bens fungiveis, que sdo aqueles substituiveis por outro da
mesma espécie, qualidade e quantidade, sdo suscetiveis de depdsito, desde que
especifiquem o respectivo tipo, o género, a quantidade e demais caracteristicas;

g) disponibilidade, pois a coisa ficara na guarda do depositario até que

seja requerida pelo depositante;
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h) o prazo em beneficio do depositante, isso se da em decorréncia do

interesse primario ser do depositante.

O depositario nao é autorizado a devolver a coisa a coisa antes do
prazo previsto se no contrato foi estabelecido um periodo de duragdo. Porém, ao

depositante é reconhecido o direito de nao respeitar o prazo acordado.

4.4 Caracteristicas do contrato:

O contrato de depdsito é:

a) real, pois exige para a sua configuracao a entrega da coisa, porém

nao necessita que ocorra a efetiva entrega, caso em que o depositario

ja se encontra na posse do bem;

b) sinalagmatico imperfeito ou bilateral, pois impde obrigacdes diretas

somente ao depositario, salvo se tiver remuneracéao estipulada;

c) duracao temporaria, ndo ha deposito sem limitacao de prazo, pois

poderia ocorrer a configuracao de outro contrato, como o de doacéo, e

ainda, um dos elementos do contrato de depdsito é a restituicao do

bem quando solicitado.

d) em regra, gratuito por natureza, porém pode as partes estipular uma

gratificacao em favor do depositario, assim com dispde o artigo 628 do

Cédigo Civil, em que ha a presuncao de gratuidade, desse modo,

aquele que assume o compromisso de guardar um bem por conta de

outra pessoa presume-se que o faz para prestar-lhe um favor, do
contrario, ha de vir estabelecido no contrato a remuneragao.

Todavia, € comum a existéncia de praticas comerciais ou remuneradas
de depdsito, em que nao é necessario que se estabeleca a obrigacao do pagamento,
pois a onerosidade decorre naturalmente, como é o caso dos armazéns-gerais, com
a funcdo de receber produtos, estocar mercadorias ou silos, e das instituicoes
bancérias, que fazem os depésitos de dinheiros através da abertura de contas
correntes e onde se lancam movimentacbes de débito e crédito. Em geral, a
remuneracao do depdsito € previamente acordada, seja pelo consenso entre as
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partes, seja pelos usos, porém, na auséncia de ajuste de preco, o arbitramento,
geralmente pela via judicial sera o caminho.
e) Intuitu persone, ou seja, ele é celebrado em razao da pessoa, sendo
qgue o depositante confia no depositario a guarda do bem.

4.5 Obrigacoes do depositario:

a) guarda: o artigo 629 do Cdédigo Civil dispbe acerca da tal obrigacao,
exige do depositario os mesmos cuidados que ele teria se a coisa fosse
sua. Dessa obrigacdo decorrem outras duas.

Uma que consiste em conservar a coisa depositada, devendo-se
manter o seu estado natural, sendo o depositario responsabilizado se permitir o
perecimento ou deterioragdo da coisa.

Ha de se levar em consideracao que, qualquer violagao ao dever de
zelo, atencdo e cuidado, decorrente de culpa ou dolo, resulta em responsabilidade
civil, obrigando-se o depositario a indenizar o dano causado, e ainda, 0 menor grau
de culpa, por imprudéncia, negligencia ou impericia, gera o dever de indenizar. O
depositario ndo sera responsabilizado nos casos de for¢ca maior ou caso fortuito, mas
sob a condicdo do artigo 642 do CC. A prova incumbe ao que alega as justificativas.
Todavia, se o depositario estiver em mora na restituicao do objeto, em regra, incide a
responsabilidade, mesmo se ocorreu caso fortuito ou forgca maior, salvo se as partes
estipularam o contrario.

E a outra obrigacdo consiste em ndo usar a coisa nem repassar 0
deposito, sem expressa autorizagdo, € caso haja prejuizo para o depositante, o
depositario podera responder por perdas e danos, ndo ha previsdo de sancao
especifica para o uso indevido.

b) restituir a coisa: devolver a coisa e seus acessorios. A prépria

natureza do depdsito pressupde a restituicdo da coisa, que abrangera

todos os frutos ou rendimentos e acrescidos, assim que o depositante
requerer. Se for deposito irregular, por se tratar de coisa fungivel,
aplicam-se as regras do mutuo. Se for regular, devera restituir a mesma

coisa sempre que o depositante requeira ou no tempo convencionado.
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4.6 Prisao Civil do depositario infiel

4.6.1.Conceito de depositario infiel

Nas palavras de Odete Queiroz (2004, pag.55):

E aquele que tendo a obrigagdo de restituir coisa alheia que recebeu para
custédia nédo o fez, ndo cumpriu sua obrigagéo. E, ao colocar-se na posi¢édo
de inadimpléncia, acaba por trair a confianga que nele depositou quem lhe
entregou coisa para guardar, tornando-se com isso um devedor em mora.

4.6.2 Da prisao do depositario infiel

4.6.2.1 Natureza juridica da prisao

E meio coercitivo, com a finalidade de compelir o depositario a cumprir
sua obrigacdo, ou seja, € uma medida em que ira de certa forma “forcar” o infiel
depositario a restituir a coisa recebida em depdsito.

Nesse sentido Odete Novais, (2004, pag.56) leciona que tal prisdo nao
€ propriamente uma pena, mas uma medida compulséria de natureza civil ou
administrativa, ndo se indagando de culpa ou dolo do depositario, devendo ser
decretada no curso da acdo de depdésito, assegurada plena defesa ao devedor que
nao cumpriu com sua obrigacao, diferente se da quanto ao depdsito judicial, matéria
analisada em tépico préprio.

Na licdo de Alvaro Villaca (2000, pag.88):

Pelos elementos da conceituagao do instituto da prisdo civil, essa medida
nao pode ser, genuinamente, considerada pena, mas “antes, enérgico e
pronto meio para compelir o depositario a restituir o que tomou para
guardar, a impedir que cometa apropriacao indébita. Quer se considere a
prisdo do depositario pena ou simples meio coercitivo de obriga-lo a cumprir
a obrigacao de restituir, a verdade é que tem carater violento, conservando-
se, nas legislagbes, como resquicio da pratica odiosa da prisdo por divida.
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Joaquim Molitor (2000, p. 57) disciplina:

A priséo civil do depositario, como demonstrado, tem a natureza de meio de
compulsdo, para constranger ao adimplemento da obrigagcéo de restituir, de
forma que, satisfeita esta, mediante a devolugdo da coisa, ou de seu
equivalente pecuniario, deve cessar, incontinenti, a privagéo de liberdade.

Assim, fica clara a natureza coercitiva da prisdo do depositario,
visando apenas a satisfacdo da obrigacdo, desse modo mesmo que o devedor
cumpra o prazo fixado pelo juiz, isso ndo o exime do cumprimento de seu dever de

restituir a coisa ou seu equivalente pecuniario.

4.6.2.2 Da prisao por infidelidade depositaria:

Caso nao haja o cumprimento da obrigacdo, qual seja, a guarda do
bem e a sua conservacdo, tomando todas as medidas necessarias a fim de evitar a
deterioracdo ou desaparecimento desse bem, podera, a principio, ocorrer a
decretacdo da prisdo do depositario por infidelidade depositaria.

A decretacdo da prisdo tem por finalidade assegurar o exato
cumprimento da obrigacdo, ou seja, obrigar o depositario a devolver o bem
depositado, pois ndo havendo essa devolucdo, o credor podera pedir a decretacédo
da prisdo, com base nos artigos 902 e 904 do Codigo de Processo Civil. A prisdo
sera possivel ap6s o transito em julgado da sentenca, e desde que o réu ndo cumpra
as providéncias necessarias que lhe foram ordenadas.

De acordo com os artigos 902, § 12 e 904 do Cédigo de Processo Civil,
transitada em julgado a sentenca e sendo expedido o mandado para que o réu
entregue a coisa em vinte e quatro horas ou seu valor equivalente em dinheiro, se
este ndo tomar nenhuma das providencias, o juiz decretara sua prisdo, desde que
tenha sido expressamente formulada na inicial, ndo podendo assim ser decretada ex
officio.

Pontes Miranda apud Joaquim Molitor (2000, p.52) leciona a respeito,
declarando: “Essa decretacao depende, portanto, de ter o autor inserido na peticéo a
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cominacao da pena. Nao mais tal pedido é elemento essencial da peticao inicial. Se
na peticao inicial ndo foi feito, o juiz ndo pode decretar a priséo.”.

O que justifica a prisdo do depositario ndo € a divida e sim a sua
infidelidade, pois deixa de restituir o bem cuja custodia Ihe foi confiada.

Como a prisao nao é pena e nao tem carater satisfativo, o cumprimento
integral da prisdo pelo depositario, ndo lhe retira a obrigacao de restituicao da coisa
ou do pagamento do seu equivalente em dinheiro.

O artigo 666, §3° do CPC, no que tange a penhora, dispde: “A prisdo
de depositario judicial infiel sera decretada no proprio processo, independentemente
de acdo de depdsito”. Quanto a prisdo do depositario judicial ilegal, leciona Costa
Machado (2006, p.914):

A disposicao normativa que ora nos ocupa - outra novidade trazida pela Lei
n.11.382/2006 que institui a Reforma da Execugéo Extrajudicial nada mais
significa que a consagragdo em sede legislativa de uma orientagdo
exegeética que dominou a execugdo civil brasileira nestas Ultimas décadas,
qual seja, a de que a decretagdo da prisdo de depositario judicial infiel -
prevista genericamente pelo art. 5 ¢, LXVII, da CF, e pelos artigos 902, § 12,
e 904, paragrafo unico, do CPC - ndo depende da propositura da aga, nem
de instauracado de processo autdbnomo.

Desse modo, o juiz da causa, incidentalmente no processo de
execucao ou na fase de cumprimento da sentenga podera decretar a prisao do
depositario judicial infiel, sempre que for determinada a entrega da coisa a alguém e
ele permanecer inerte ante a ordem judicial.

Porém, ha discussdes sobre a possibilidade ou ndo da prisao civil do

depositario infiel, e essa matéria serd mais bem analisada em tépico préprio.

4.6.2.2.1 Prazo da prisao

Nas palavras de Joaquim Molitor (p. 54, 2000):

Conquanto nao tenha a natureza juridica de pena criminal, é assente o
entendimento de que o juiz deve fixar o prazo da prisdo, dentro do
parametro maximo fornecido pela lei material, levando em conta os critérios
de individualizagéo da pena.
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O artigo 902, § 1° do Codigo de Processo Civil dispée que o prazo de
tal prisdo sera de até 1 (um) ano, e, caso a decisdo que decreta essa prisdo seja
omissa quanto ao seu periodo de duracao, podera ser atacada por habeas corpus.

4.6.2.2.2 Regime para o cumprimento

José Amir Amaral apud Joaquim Molitor (2000, p.55) declara nao ser
contrario a concessao, por exemplo, da prisdao domiciliar, ou mesmo da limitagao de
fins de semana, “posto que, embora ndo sendo pena a natureza da prisao civil, tal
substituicdo, muitas vezes, se mostra bastante ou adequada, ja que nao importam
em exasperar, mas sim beneficiar o devedor inadimplente”. Joaquim Molitor

complementa (2000, p. 56):

Destarte, o posicionamento que deve preponderar, relativamente a essa
questdo, a despeito dos argumentos em contrario, é o de que conquanto
nao se cuide de prisao criminal, devem incidir as disposi¢oes relativas ao
regime aberto, sempre que o réu preencha os requisitos estabelecidos para
a obtengao do beneficio. A denegacdo da benesse, implicaria tratamento
mais severo para com o devedor, do que com dispensado pelo Estado ao
criminoso, 0 que nao se coaduna com 0s principios de justica.

Assim, para quem entende possivel a concessao do beneficio, caso o
depositario infiel tenha a prisdo decretada e preencha os requisitos legais para a
concessao do regime aberto, serd esse o correto para o cumprimento da medida
coercitiva, principalmente quando na localidade nao tiver estabelecimento adequado.
Todavia, é majoritario o entendimento de que né&o é possivel a
aplicagéo de regime aberto ou até mesmo semi — aberto as prisdes civis, por esta

medida ter carater coercitivo e este “beneficio” retiraria tal natureza.

4.6.2.2.3 Reiteracao da prisao civil do infiel depositario

A prisdo por infidelidade depositaria tem cunho exaustivo, podendo,

somente ser aplicada uma unica vez, cabendo ao autor que ndo teve seu crédito
satisfeito através da prisdo de devedor, se utilizar dos meios dispostos nos artigos
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905 e 906 do Cddigo de Processo Civil, quais sejam: a busca e apreensao da coisa

Ou a execucgao por quantia certa do valor da coisa.
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5 ALIENACAO FIDUCIARIA

5.1 Propriedade resoluvel

Dispde o artigo 1.359 do Codigo Civil:

Art. 1359 CC- Resolvida a propriedade pelo implemento da condigdo ou
pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais
concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a
resolucdo, pode-se reivindicar a coisa do poder de que a possua ou
detenha.

Assim, a propriedade resoluvel é temporéria, a causa que a extingue
deve ser estabelecida. O proprietario ao adquiri-la sabe que a perdera com o
advento do termo ou da condi¢ao estipulada.

Luiz Rodrigues Wambier apud Marcelo Ribeiro de Oliveira ( 2000, pag.
31) disciplina:

Propriedade resolivel é aquela que existe até que se implemente certa
condicdo ( no caso (do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia) o
pagamento) depois do que se passa a caber a outrem, como se sempre a
este, e nao aquele, tivesse cabido. Adimplida a obrigacdo opera-se a
condicao e a propriedade é recobrada pelo devedor ex tunc.

O credor é proprietario fiduciario, no sentido de que seu dominio sobre
a coisa adquirida fiduciariamente se extinguird “ex tunc’ quando cessar a causa
adquirida, ou seja, quando se operar a condi¢ao resolutiva, com o cumprimento da
obrigacao principal do devedor. Solvido o débito devedor fiduciante torna-se,

automaticamente, o proprietario.
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5.2 Conceito

E um contrato formal e acessério, tendo como objetivo principal
garantir o cumprimento de uma obrigacdo convencionada, sendo realizado entre um
credor (fiduciario) e um devedor (fiduciante), o primeiro concedendo um crédito e o
segundo recebendo-o.

Narra o artigo 1.361 do CC “Considera-se fiduciaria a propriedade
resoluvel de coisa mével infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere
ao credor.”

Nesse mesmo sentido, dispbe o artigo 66 da Lei 4.728/65:

A alienagéo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio resolivel e
a posse indireta da coisa mével alienada, independentemente da tradicdo
efetiva do bem, tornando-se o alienante em possuidor direto e depositario
com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo
com a lei civil e penal.

Ha discussdes quanto a possibilidade ou ndo de equiparacdo desse
contrato com o deposito sob varios argumentos, todavia esses serao analisados em
tépico préprio.

A alienacao fiduciaria em garantia representa para o credor a
seguranca de seu crédito, consiste na transferéncia do dominio, sob condicio
resolutiva, que lhe faz o devedor, do bem duravel adquirido, em regra, por meio do
financiamento.

Alienar significa ato de ceder, neste contrato, ceder a propriedade do
bem ao credor fiduciario como garantia ao pagamento da divida ajustada para a
compra de determinado bem.

Bem disciplina Mazzuoli ao conceituar a alienagao fiduciaria (1999,
p.34):

Em suma consiste a alienagdo fiduciaria em garantia num engenhoso
mecanismo através do qual o consumidor adquire um determinado bem,
utilizando-se, para isso, de dinheiro tomado de uma instituicdo financeira.
Em garantia ao adimplemento da obrigacédo, o devedor-fiduciante “aliena” a
propriedade resolivel da coisa adquirida ao credor (financiador),
permanecendo com sua posse direta, sendo-lhe permitido o desfrute
econdmico do bem alienado. O financiador (credor) fica apenas com a
posse indireta do bem (constituto possessério). Com o pagamento do



69

débito, resolve-se 0 negdcio da alienacao fiduciaria, fazendo-se com que o
dominio da coisa volte por inteiro ao adquirente, pois é resoltvel o dominio
adquirido pelo credor (instituicao financeira).

Assim, pode-se definir como aquele contrato em que o devedor aliena
ao credor a propriedade do bem objeto do contrato, reconhecendo que caso nao
pague a integridade da divida, este credor podera alienar o bem para a satisfacao de
seu crédito, ou, se pagar o débito, o antigo devedor tera a propriedade restituida. E
um negécio juridico muito usado na compra de veiculos automotores.

Ela foi criada para que se permita que o devedor fique na posse direta
se seu bem, embora a propriedade fique com o credor, tdo-somente para a garantia
do cumprimento da divida, Tem o fim especial de evitar que o devedor fiduciario
possa vender o bem alienado, bem como, da-lo em garantia a terceiros, sem
autorizacao do credor fiduciario, sendo que, caso venha praticar tais atos, podera ser
enquadrado no artigo 171 do Cédigo Penal.

Assim, nessa espécie de negobcio fiduciario, o devedor fiduciante fica
somente com a posse direta do bem adquirido, permanecendo o dominio com o
credor fiduciario, até o integral pagamento da divida negociada.

Esse instituto difere da reserva de dominio, pois na alienagédo fiduciaria
ha a possibilidade da existéncia de uma terceira pessoa (instituicdo financeira) e na
reserva de dominio h4 apenas a figura do vendedor e do comprador. Nas palavras
de Orlando Gomes apud Francisco Eduardo Loureiro (2006, p. 1239):

Na venda com reserva de dominio a alienagao é suspensa, conservando o
vendedor a propriedade do bem, até que se realize a condicdo, enquanto
na alienacao fiduciaria em garantia a transferéncia da propriedade é um
dos pressupostos de sua perfei¢cdo”, embora em carater resoluvel, voltando
ao proprietario do transmitente, quando a divida é paga.

5.3 Requisitos legais para a sua constituicao

A prova far-se-a por escrito, deve ser constituida por um instrumento
publico ou privado, para se valer contra terceiros, o contrato constituido devera ser
levado a registro no Cartério de Registro de Titulos e Documentos do domicilio do

credor fiduciario.
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5.4 Elementos do contrato

5.4.1 Sujeitos do contrato

5.4.1.1 Quanto a bens moveis

Em regra, o alienante deve ser o consumidor final, que obteve o
crédito numa financeira, porém ha divergéncia quanto ao credor, pois, para José
Carlos Moreira Alves apud Artur Oscar de Oliveira Deda (ano 2000, pag. 17) deve-se
interpretar essa expressao “devedor”’ extensivamente, no sentido de englobar nao
somente o devedor, mas também terceiro que se disponha, alienando
fiduciariamente coisa propria, a garantir o débito de outro, ndo se devendo fazer uma
interpretacao restritiva de tal expressao empregada no Decreto-Lei 911 e entende
ainda, que n&o apenas as instituigées financeiras em sentido estrito, mas em sentido
amplo compreendem as entidades bancérias que n&o sdo entidades financeiras
podem fazer uso desse instituto.

Nesse sentido:

E licita a utilizagao da alienac&o fiduciaria em operacao de consércio, uma
vez que as administradoras funcionam mediante autorizagdo e sob a
fiscalizacdo do Poder Publico”(TJMS, 12T., AC, Classe B, XVIIl, 45.461-5-
Costa Rica, rel. Dés. Josué de Oliveira, j. 28-04-1998).

Ha, porém forte corrente, em relagdo ao adquirente que se torna
proprietario fiduciario, se posicionando no sentido de que somente sao legitimadas
para ser proprietario as sociedades financeiras devidamente registradas no Banco
Central do Brasil.

Quanto a aplicabilidade da alienacao fiduciaria em garantia as relagées
civis, prevalece o entendimento de que somente uma financeira pode ser credora,

fazendo uma interpretacao restritiva da Lei 4.728/65.
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5.4.1.2 Quanto aos bens imoveis

Lei 9.514/97 legitima qualquer pessoa, fisica ou juridica, celebrar o
contrato, ndo sendo privativo das entidades que operam no Sistema Financeiro
Imobiliario, diferentemente do que prevé a Lei 4.728/65 e o Dec.—Lei 911/69, que
prevéem apenas a legitimidade para integrar o pélo ativo as entidades financeiras ou

entidades bancarias, como visto acima.

5.4.2 Objeto do contrato

5.4.2.1 Bens moveis

Segundo a Lei 4.728/65 e o Dec-lei 911/69, somente podem ser objetos
desse contrato os bens moéveis, surgindo assim, discussdes sobre a possibilidade de
se fazer a alienacéao fiduciaria em garantia para navios e aeronaves, uma vez que,
apesar de serem bens moéveis e duraveis, para certos fins, sdo equiparados a
imoveis. Essa discussdo acerca da possibilidade de aplicagdo a esses bens, foi
superada com a Lei 9.514/97, que prevé a alienacéo fiduciaria em garantia de bens
iméveis.

E possivel haver a alienagdo fiduciaria em garantia do bem que ja
integrava o patriménio do devedor, pois esse instituto foi criado para corresponder as
necessidades do mercado financeiro de mobilizar recursos para o desenvolvimento
da atividade comercial ou de producédo. Nesse sentido, dispde a Sumula 28 do STJ:
"O contrato de alienacdo fiduciaria em garantia pode ter por objeto bem que ja
integrava o patriménio do devedor”.

A coisa alienada pode ser fungivel, pela prépria redagao legal, descrita
no artigo 66, § da Lei 4.728/65, que declara:

Se a coisa alienada em garantia ndo se identifica por nimeros, marcas e
sinais indicados no instrumento da alienagao fiduciaria, cabe ao proprietario
fiduciario o énus da prova, contra terceiros, da identidade dos bens do seu
dominio que se encontram em poder do devedor.
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Todavia, ha entendimento no sentido de que é ilégica a possibilidade
da aplicacao desse contrato quanto ao bem fungivel. Porém, deve prevalecer o
posicionamento que admite a aplicacdo quanto ao bem fungivel, desde que esse

seja inconsumivel.

5.4.2.2 Bens imoveis

A lei prevé 9.514/97 prevé a possibilidade de alienagao fiduciaria em
garantia de bens imdveis, e pode, se tratar de imével concluido ou ainda em

construgdo, sendo tanto rural com urbano, residencial ou néo.

5.5 Caracteristicas do contrato de alienacao:

Tal contrato se caracteriza pelas qualidades da resolubilidade e
transitoriedade, uma vez que a transferéncia da propriedade pelo devedor, em favor
do financiador da compra de determinado bem de producao, ocorre até o0 momento

em que a divida assumida com a obtencao do financiamento é formalmente quitada.

5.6 Classificacao do contrato:

a) sinalagmatico: visto que, ha direitos e deveres para ambos 0s
contraentes, e as obrigacdes dele oriundas sao as principais ou causais
ou interdependentes.

A financeira tem o direito de receber seu crédito, podendo, em caso de
mora debitoris, vender extrajudicialmente a coisa adquirida, e o devedor tem por
exemplo, o direito ao resto do quantum apurado, depois da satisfacdo compulséria
do credor

b) oneroso - comutativo: o carater oneroso deriva da reciprocidade de

6nus e vantagens para os contraentes, ja a sua comutatividade resulta

da equivaléncia das prestacoes.
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c) tipico ou nominado: o legislador deu-lhe denominacdo propria,

previu-o expressamente e o regulou.

d) Consensual: é um contrato ndo solene, visto que a lei ndo exige

forma especial.

A forma escrita € exigida para a prova € 0 necessario registro é para
que possa valer contra terceiros. Ha, entretanto, opinides no sentido de que se a lei
determinou que a alienacao fiduciaria somente se prova por escrito acabou por
consequéncia impondo a forma escrita como pressuposto do contrato e da
constituicdo da propriedade fiduciaria.

e) de adesdo: o consumidor final € mero aderente, ndo interferindo na

predeterminacdo do conteudo do contrato, pois uma das partes, o

credor fiduciante, que preestabelece as condi¢des do negdcio.

f) complexo, pois envolve relagdes juridicas distintas, direito de crédito

e direto de propriedade.

E composto de duas relagdes juridicas: uma obrigacional, que se
expressa numa divida, que é o nexo causal e a outra é real, que é o ato de
alienacao, desse modo, o contrato principal € o empréstimo, a alienacao € o contrato

secundario.

5.7 Direitos e obrigacoes de devedor

O artigo 12 do Decreto-lei 911/69, que previa que o devedor fiduciante
era possuidor direto e depositario com todas as responsabilidades que lhe incumbem
de acordo com a lei civil e penal, foi expressamente revogado pela Lei 10.931/04,
sendo, agora, os deveres desse devedor somente regulados pelo artigo 1.363 do
CC, que relata:

Art. 1363. Antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco,
pode usar a coisa segundo sua destinagdo, sendo obrigado, como
depositério:

I-a empregar na guarda da coisa a diligencia exigida por sua natureza;

lI-a entrega-la ao credor, se a divida nao for paga no vencimento.
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O artigo acima disciplina a respeito dos deveres do devedor fiduciario,
dispondo que ele arcara com os custos e riscos da utilizacao do bem, pagando por
todo o se custeio de manutencéo, inclusive sobre os impostos e taxas que incidem
sobre o bem, um exemplo comum, é o pagamento do IPVA que recai sobre o
automovel. E ainda, esse devedor também ird sofrer os riscos de perecimento e
deterioracdo da coisa, pois a coisa se perde para o devedor, nao para o proprietario,
com ou sem culpa, nao ficando o devedor desonerado do pagamento de sua divida.

Desse modo, o inciso | se refere ao dever de cuidado na guarda da
coisa, dela zelando como se tivesse propriedade plena, ndo podendo usar a coisa
para finalidade que contrarie sua natureza ou para fins vedados por clausula
negocial. O segundo dever, contido no inciso Il, é o dever de restituicdo da posse
direta da coisa ao credor fiduciario, se a divida ndo for paga no vencimento ou se a
coisa nao for entregue ao credor, a posse que era direta e justa, converte-se em
posse precaria, configurando esbulho.

5.8 Do nao pagamento da divida

5.8.1 Bens moveis:

Dispoe o artigo 1.364 do CC:

Art. 1.364. Vencida a divida, e nao paga, fica o credor obrigado a vender,
judicialmente ou extrajudicialmente, a coisa a terceiros, a aplicar o pre¢o no
pagamento de seu crédito e das despesas de cobranca, e a entregar o
salario, se houver, ao devedor.

Nesse mesmo sentido, dispbe o artigo 2% do Dec-lei 911/69:

No caso de inadimplemento ou mora nas obriga¢des contratuais garantidas
mediante alienagéo fiduciaria, o proprietario fiduciario ou credor podera
vender a coisa a terceiros, independentemente de leildao, hasta publica,
avaliacdo prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, salvo
disposicdo expressa em contrario prevista no contrato, devendo aplicar o
preco da venda no pagamento de seu crédito e das despesas decorrente e
entregar ao devedor o saldo apurado, se houver.
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O artigo supracitado encontra-se em vigor para os contratos de
alienacao fiduciaria em que a instituicdo financeira seja a parte credora. Ha de se
observar que, a lei ndo exige prévia avaliacdo do bem por perito ou por oficial de
justica, todavia, exige, que a venda seja por valor de mercado, levando, assim, em
consideracao a natureza e o estado de conservacado da coisa. Alienado o bem,
podem ocorrer trés hipoteses: o valor da alienacao pode superar o valor da divida,
devendo haver a restituicdo a vista do saldo apurado ao devedor, atualizado e
acrescido de juros moratorios contados da data de alienacdo; igualar; ou ser inferior
ao saldo devedor da obrigacao garantida.

Caso nao haja o adimplemento da divida, a coisa nao ficard com o
credor fiduciério, uma vez que a sua venda tem natureza de excusséo, servindo para

satisfazer o crédito. Dispbe o artigo 1.365 do CC/02:

Art. 1.365. E nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar
com a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no vencimento.
Paragrafo unico. O devedor pode, com a anuéncia do credor, dar seu
direito eventual a coisa em pagamento da divida, apds o vencimento desta.

Essa vedagdo é imperativa, ndo tendo validade a clausula de
contratacdo que prevé que o credor ficard com o objeto da garantia se a divida néao
for adimplida, pois a alienacdo do bem tem como fim a garantia ao pagamento de
uma obrigagao.

Caso a coisa seja vendida e o valor apurado ndo baste para o
pagamento da divida e das despesas de cobranca continuara o devedor obrigado
pelo restante.

O Cdédigo Civil, em seu artigo 1.368, prevé a possibilidade da sub-
rogacdo de pleno direito no crédito e na propriedade fiduciaria de terceiro,
interessado ou ndo, que pagar a divida, ja o artigo 6° do Decreto-lei 911/69 prevé a

sub-rogacao apenas ao terceiro interessado, ao fiador e ao avalista.

5.8.2 Bens imoveis:

Dispde o artigo 26 da Lei 9.514/97:



76

Art. 26. Vencida e ndo paga, no todo ou em parte, a divida e constituido em
mora o fiduciante, consolidar-se-4, nos termos deste artigo, a propriedade
do imével em nome do fiduciario.

§1° Para os fins do disposto neste artigo, o fiduciante, ou o seu
representante legal ou procurador regularmente constituido, serd intimado,
a requerimento do fiduciario, pelo oficial do competente Registro de
Imdveis, a satisfazer, no prazo de quinze dias, a prestacdo vencida e as
gue se vencerem até a data do pagamento, os juros convencionais, as
penalidades, e 0s demais encargos contratuais, os encargos legais,
inclusive tributos, as contribuicdes condominiais imputaveis ao imével, além
das despesas de cobranca e de intimacao. (grifos do autor).

O contrato estabelecera o prazo do pagamento das prestacdes
assumidas pelo devedor fiduciante. Nao sendo adimplida no prazo acordado, o
devedor ou de quem o representa, a requerimento do credor, sera intimado pelo
oficial do competente Registro de Titulos e Documentos da comarca da situagao do
imovel, para satisfacdo do crédito. Essa intimagdo podera ser feita pessoalmente,
pelo correio (com aviso de recebimento), ou por edital, quando ndo se sabe o
paradeiro do fiduciante ou da pessoa que o represente. Intimado, o devedor tera o
prazo de quinze dias para satisfazer a prestacao vencida e as que se vencerem até a
data do pagamento, inclusive os acessoérios, assim com dispde o § 12, supracitado.

Caso o devedor fiduciante ndo pague o seu débito, por forca da lei,
havera a consolidagdo da propriedade do imoével em nome do credor. Apesar, do
direito patrio proibir o chamado pacto comissério, conforme dispde o artigo 1.365 do
CC, que prevé que sera nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar
com a coisa alienada em garantia, se a divida nao for paga no vencimento, ndo ha
vicio no artigo 26, caput, da Lei 9.514/97, pois a consolidagédo da propriedade do
fiduciario, ndo quer dizer aquisi¢do plena e definitiva do imével alienado ao credor,
serve para conceder-lhe o poder, ou melhor, o dever de promover leildo publico para

a alienacao do imovel, ou seja, promover a venda judicial.

5.9 Venda extrajudicial

Por se deparar com tao criticada possibilidade de venda direta do bem
apreendido, ha entendimento de que seja inconstitucional a venda extrajudicial da
coisa quer se refira a bem moével ou imével, entendendo que o melhor é que se

determine na sentenca a venda judicial do bem, com o intuito de melhor
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transparéncia dos atos decorrentes da prestacao jurisdicional. Porém, a
inconstitucionalidade nao prevalece, pois 0 devedor pode recorrer a intervencao
judicial, como intentar medida cautelar destinada a impedir o0 registro da
consolidagao da propriedade e a venda extrajudicial.

No que se refere aos bens imoéveis segue a regra do artigo 27 e
paragrafos da Lei 9.514/97, que dispde que, uma vez consolidada a propriedade em
seu nome, o fiduciario, promovera, no prazo de trinta dias, publico leildo para
alienag&o do bem. No primeiro leildo, o valor minimor da arrematacao correspondera
ao indicado no contrato, caso, o maior lance oferecido seja inferior a imovel, sera
realizado, dentro de quinze dias, novo leilao. Neste segundo leilao sera aceito o
maior lance, desde que nao inferior ao valor da divida, das despesas, dos prémios
de seguro, dos encargos legais, inclusive tributos, e contribuicdes condominiais. E,
caso, ocorra a hipétese do § 52, ocorrendo no segundo leildo, a arrematacao por
preco inferior ao valor da divida e dos respectivos acessorios, a divida também sera
considerada extinta.

5.10 Acoes judiciais previstas

5.10.1 Bens moveis:

5.10.1.1 Busca e apreensao

O artigo 3° do Decreto-lei 911/69, tem natureza diversa do prevista no
CPC e traz a seguinte redacao:

Artigo 3% o proprietario fiduciario ou credor podera requer contra o devedor
ou terceiro a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual
serd concedida liminarmente, desde comprovada a mora ou 0
inadimplemento do devedor.

§ 62 A busca e apreensao prevista no presente artigo constitui processo
auténomo e independente de qualquer provimento.
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Na alienagéo fiduciaria, a medida tem carater satisfativa, tendo como
objeto apenas bens que foram alienados ao devedor fiduciario. O artigo acima
narrado autoriza o credor a propor essa acao pelo fato do vencimento do prazo para
0 pagamento, constituindo o devedor em mora. A inadimpléncia pode ser provada
por notificacdo extrajudicial expedida pelo Cartério de Titulos e Documentos e
enderecada ao devedor fiduciario, ou pelo protesto da nota promissoria.

Proposta a agdo e comprovada a mora, sera concedida liminarmente a
medida, conforme o caput do artigo. Apreendido o bem, o devedor, antes do advento
da Lei 10.931/04, era citado para apresentar contestacdo, alegando e provando o
pagamento do débito ou o cumprimento das obrigacdes contratuais, ou, poderia,
requerer, no prazo de cinco dias exercer o direito de purgacdo da mora, desde que
houvesse pago, ao menos, 40% (quarenta por cento) do valor financiado.. A
purgacao da mora vem a ser um ato juridico concedido a parte faltosa a fim de que,
por meio dele, evite os efeitos da mora em que incorreu, restabelecendo a obrigacéao
violada. A lei 10.931/04 determina o pagamento integral da obrigacdo contratual,
além dos demais encargos acessorios, cuja satisfacdo Ihe propiciara a retomada do
bem sem o 6nus da propriedade fiduciaria. Assim, apreendido o bem, o devedor
somente retomara a sua posse, pagando as prestacdoes vencidas mais todas as
vincendas.

Caso nao haja o cumprimento da obrigacao, havera a consolidagao do
dominio fiduciario, e o credor, de posse do bem em carater definitivo, o vendera para
terceiros.

Vale ressaltar o entendimento de Torres de Albuquerque (1998, p. 27),
que entende que esta acao trata-se de uma medida coercitiva por visar tdo somente
a apreensao do bem, do que propriamente o recebimento do débito, pois é s6 apds a
apreensao do bem alienado que o devedor fiduciante sera citado para responder a

acao que Ihe foi proposta.

5.10.1.2 Acao de deposito

Prevé o artigo 4° do Dec-lei 911/69:
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Art.4%. Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado, ou nao se
achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversdo do
pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em acao de depdsito, na
forma prevista no Capitulo I, do Titulo I, do livro IV, do Cédigo de Processo
Civil.(grifos do autor)

Essa medida sera cabivel quando o bem nao for encontrado ou caso
esse bem nao esteja em nome do devedor. Convertida a acdo, sera o réu citado para
depositar em juizo, entregar o bem ou o seu equivalente em dinheiro, sob pena de
prisdo de até um ano, por infidelidade depositaria. Porém, ndo ha um entendimento
homogéneo na doutrina quanto a possibilidade de equiparacao do devedor alienante

ao depositario.

5.10.1.3 Acao de execucao

O artigo 5° do Dec-lei 911/69 traz a possibilidade de o credor ingressar
com a agao executiva, caso desconsidere a garantia fiduciaria ou caso considere que
0 preco que podera obter na venda judicial sera insuficiente para a liquidacao da
divida. Serdao penhorados, a critério do autor da agado, bens do devedor quantos
bastem para assegurar a execugao.

Nao pode cumular as acdes de depésito e a de execucdo, pois o
proprio artigo dispde o direito de o credor preferir a agdo de execugao.
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6 DA POSSIBILIDADE DE PRISAO CIVIL POR DiVIDA

6.1 Do Decreto- lei 911/69

O Decreto-lei n.2 911, de 1° de outubro de 1.969 (publicado no Diario
Oficial da Unidao de 03 de outubro de 1.969), ao entrar em vigor, promoveu uma
substancial inovagao no sistema de garantias vigente em nosso ordenamento.

Este Decreto-lei, que disciplinou a Lei 4.728/65, nao foi objeto de
discussdao no Congresso Nacional, foi editado por uma Junta Militar, com base nos
Atos Institucionais n. 05 e 12 de 1968 e 1969, levado a isso por pessoas
interessadas economicamente na questdo de resolver uma obrigacdo civil com o
meio coercitivo da prisdo. Assim, esse Decreto-lei foi o instrumento processual
conferido pelos militares aos bancos em pleno regime da ditadura, visando a
celeridade da prestacao jurisdicional em caso de ruptura do contrato pelo devedor
fiduciante. De acordo com esse Decreto, uma vez configurado a mora do devedor e
demonstrado a sua notificagcdo como requisito para comprovar aquela situagdo de
morosidade, ao juiz caberia emitir a ordem de busca e apreensdo do bem dado em
garantia.

A Lei 4.728/65 promoveu a estruturacdo do Sistema Financeiro
Nacional, criando o Banco Central, pois naquele momento histérico apontava um
consumidor que nédo tinha dinheiro para eventuais compras e o0 produtor e/ou
comerciante nao tinha capital de giro suficiente para fazer o financiamento dos
produtos. Foi, criada a Sociedade de Crédito, Financiamento e Investimento, que
tinha como finalidade o financiamento no varejo, estimulando a producédo e para
garantir o cumprimento da obrigagdo surgiu a necessidade de criagcdo de um diploma
legal que garantisse a divida, dai o surgimento do Dec.-lei 911/69.

Esse decreto regulamenta a alienacao fiduciaria de bens moéveis, e
dispde em seu artigo 1° que, alienacéao fiduciaria em garantia transfere ao credor o
dominio resollvel e a posse indireta da coisa movel alienada da tradigédo efetiva do
bem tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositario com
todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e
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penal, e, ao “equiparar’ o devedor fiduciario ao depositario, gerou margens para
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais quanto a possibilidade de priséao.

Assim, a alienagéo fiduciaria em garantia, como ja conceituado no
capitulo anterior, € aquele negécio juridico em que alguém, recebendo financiamento
para a aquisicdo de um bem, aliena esse mesmo bem ao agente financiador em
garantia do pagamento da divida contraida.

O art. 4° desse mesmo decreto dispoe:

Art. 42 -Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou nao se
achar na posse do devedor, o credor poderd requerer a conversdao do
pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em acao de depdsito, na
forma prevista no Capitulo I, da Titulo I, do livro IV, do Cédigo de Processo
Civil.(grifos nossos)

E como na Acao de Depésito é possivel que ocorra a prisdo civil do
depositario infiel, consoante regula a Carta Magna de 1988, pode-se, em principio,
chegar a conclusao que o devedor no contrato de alienacao fiduciaria em garantia
pode ser privado de sua liberdade, sendo compelido com a prisdo, caso ndo cumpra
devidamente com sua obrigacdo, surge, entretanto, discussées quanto a
possibilidade dessa privagao.

6.2 Do devedor fiduciante e do depositario infiel

O devedor fiduciante, para aqueles que nao aceitam a equiparacao,
como Mazzuolli e Villaga, ndo é depositario, pois aquele devedor nao foi dado o bem
com dever de custodia, guarda e conservagdo e nao ha o dever de restituicao
quando exigido pelo credor fiduciario. Assim, o devedor fiduciante ndo pode ser
considerado como verdadeiro depositario, mesmo que haja uma ficcao legal, que o
equipara ao depositario, ele ndo precisa devolver a coisa a ele entregue, e sim
cumprir a condi¢ao imposta, qual seja, 0 pagamento da divida, para permanecer com
a coisa.

Odete Novais defende o entendimento de que ha a equiparagéo entre a
alienacao fiduciaria e o depdsito, pois o artigo 12 do Dec- lei diz que o alienante é um
depositario com as responsabilidades e encargos que lhe sdo atribuidos pela lei civil
e penal, e o artigo 1.363 do CC/02 responsabiliza o devedor como depositario tanto
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no que diz respeito a guarda e diligéncia como no dever de entrega-lo ao credor se
nao for quitado o débito.

No contrato de depdsito, o depositario ndo pode, em regra, fazer uso
da coisa que lhe foi confiada, ja na alienacéo fiduciaria o sujeito esta na posse direta
do bem para o seu uso e gozo. Na alienacao fiduciaria a restituicao do bem se
justifica para garantir um crédito caso esse nao seja adimplido e ndo para preservar
a propriedade do préprio bem. Haveria uma “equiparacédo” legal do devedor
fiduciante ao depositario apenas formalmente para que aquele fique sob ameaca de
prisdo, caso nao pague seu empréstimo junto ao credor fiduciario, pois o devedor
fiduciante, como ja dito, faz uso do bem, sem qualquer preocupacao de custodia-lo,
desnaturando assim, a espécie de contrato de depdsito.

O legislador teria, por ficcao juridica, transformado o credor fiduciario
em proprietario da coisa e o devedor fiduciante em depositario, porém, ndo ha
propriedade por parte do credor, uma vez que, caso haja a inadimpléncia, o credor
nao podera ficar com o bem agregado em seu patriménio, devendo, por imposicao
legal, vendé-lo e deduzir na divida o valor apurado, ndo havendo o dever do devedor
fiduciante em restituir a coisa, pois 0 cumprimento da condicao a ele imposta elimina
essa “restituicao”.

Na alienacéo fiduciaria, o devedor fiduciante € o verdadeiro “dono” da
coisa, ele apenas fez uso de um empréstimo, e como garantia deu a coisa ao
cumprimento, permanecendo, com a posse direta e correndo todo o risco da perda
da coisa desde o inicio do negécio, e sua propriedade também se justifica porque ele
foi o Ultimo a adquirir a coisa. Segue o principio de que a coisa perece para o dono.
Caso haja a perda da coisa dada em garantia, mesmo que sem culpa do devedor
fiduciante o seu credor ndo sofre as consequéncias, nao tera prejuizos, pois podera
receber o seu crédito por outros meios. Desse modo, pela conclusdo de Almachio
Diniz apud Alvaro Villaca (2000, p.124) “ndo pode ser depositario o proprietario da
coisa”. No contrato de depdsito ha a guarda de coisa alheia, e na alienagdo o
devedor fica na posse de coisa que lhe pertence, sendo, portanto situacoes
incompativeis.

Para os contrarios a prisao civil devedor fiduciante, esse nao pode ser
considerado depositario, pois ndo recebe a coisa pra guardar, e o credor também
nao a entrega para essa finalidade, reclamando-a quando ndo mais lhe interessa a
custddia alheia, a qualquer tempo. Assim, o fiduciante tem o objeto ndo para
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guardar, mas sim para usa-lo, e caso pague sua divida, ndo precisa entregar para o
credor, ja no depdsito deve-se ter a restituicdo, pois sendo configurar-se-a outra
espécie de contrato, como a doacao. Nota-se assim, que o escopo contratual é a
garantia e ndo a custédia do bem fiduciado. A lei, segundo Alvaro Villaga (2000, p.
110) equipara ao depositario para impor-lhe os encargos e responsabilidades
inerentes ao exercicio dessa funcéo.

E ainda, segundo Valério Mazzuolli (2002, p.67), ndo seria possivel dar
a uma lei infraconstitucional um alcance tal que nao lhe da a propria Constituicao,
pois se o legislador, através de equiparacdo ao depositario, de quem, nao tivesse
caracteristicas deste, pudesse estabelecer os casos de prisdo civil, a norma
constitucional estaria sendo violada sobremaneira pelo arbitrio de lei ordinaria, o que
de forma alguma pode ser concebido num sistema como 0 nosso.

Nesse sentido, caso o sujeito que esteja na posse de coisa que néo lhe
pertenca, como bem objeto de locacdo e de comodato, se negue a entregar, estaria,
também, sujeito a prisao civil, pois a recusa de restituicdo de coisa alheia também
pode existir nessas espécies de contrato, e esses nao podem ser equiparados a
depositario, ndo podendo o legislador infraconstitucional manipulando os conceitos
equipara-los as hipdteses da Constituicdo. Ao criar uma ficgdo juridica, equiparando
o devedor fiduciante ao depositario, para todos os efeitos previstos nas leis civis e
penais, o legislador criou uma figura atipica de depdsito, excedendo os limites do
conteldo da expressao "depositario infiel" do art. 5%, LXVII da CF, desfigurando
assim, o contrato de depdésito previsto na Constituicdo, acarretando a violacdo ao
principio da reserva legal proporcional.

E ainda, para a corrente que nega a possibilidade de prisao civil do
devedor fiduciante, caso ndo encontre o bem objeto do contrato, pode-se
perfeitamente considerar a consumacao do crime de apropriacao indébita, previsto
no art. 168 do Cddigo Penal e nesta hipbtese, podera o réu nem sequer ser levado a
prisdo, podendo ser ele beneficiado com a suspensdo condicional do processo,
segundo art. 89 da lei 9.099/95, caso atenda aos requisitos, ou com a
implementacdo de pena alternativa, pois a pena maxima imposta no crime de
apropriacao indébita ndo ultrapassa 4 (quatro) anos de reclusao.

Negam a possibilidade da prisdo no caso de alienacéo fiduciaria, com
base na idéia de que o artigo 52, LXVII da CF restringe as possibilidades de prisdo

civil, autorizando-as apenas nos casos de inadimplemento voluntario e inescusavel
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de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel. E, por se tratar de norma proibitiva
referente a protecdo de direitos individuais, apenas admite interpretacao restritiva,
nao podendo assim se estender ao devedor da alienacao fiduciaria. E ainda, negam
a possibilidade de se fazer uma interpretacao analdgica extensiva, neste caso, pois
haveria notavel prejuizo ao devedor, privando-o de sua liberdade e um outro
argumento é o de que a Constituicdo estaria se referindo ao depdsito tipico, previsto
no Codigo Civil e ndo ao depdsito atipico (que é o caso da alienacao fiduciaria) que
nada mais € que uma equiparacao aquele. Todavia, para 0os que entendem possivel
a prisao do devedor fiduciante, entende que este se trata de um depositario, e ndo
de uma equiparacao, como veremos.

As afirmacbdes acima se referem, como se pode ver, as teses que
negam a possibilidade de equiparacdo entre o devedor fiduciante e o depositario
infiel, todavia essas conclusées sao atacadas fortemente, como passaremos a
observar.

Ha o entendimento de que pode fazer a equiparacao entre a alienacao
fiduciaria e o depésito, com possibilidade de prisao tanto do devedor fiduciante como
do depositario infiel, com o fundamento de que a indole dos institutos € a mesma,
assim como a sua razao de existir, devendo haver em ambos os contratos o respeito
a confianca e a boa-fé empenhada na guarda da coisa alheia.

E ainda, o Decreto-lei n.® 911/69 nao teria equiparado o devedor
fiduciante a um depositario comum, mas sim constituido-o de fato em um depositario,
da mesma forma em que previu no Codigo Civil, que também diz respeito a norma
ordinaria.

Outra tese defensiva se refere a fonte do Direito, pois afirmam que em
nosso sistema a lei é a fonte formal do Direito por exceléncia, sendo ela, portanto,
que qualifica o que é e o que néao é valioso ou adequado ao Direito, disciplinando o
que é o contrato, e quais 0s contornos que possui. Desse modo, tendo a lei criado,
pode também a mesma lei modifica-lo, e se ndo ha um modelo ideal do contrato de
deposito a ser necessariamente seguido, o legislador possui a liberdade de
estabelecer legalmente o contrato segundo o seu particular juizo de conveniéncia
politica, limitado, todavia, pelas normas fundamentais do sistema de Direito, as quais
compdéem a constituicdo. Assim, constitui depdsito aquilo que a lei diz que é

deposito.
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Partindo do pressuposto acima, Decreto-lei n.® 911/69 teria, apenas,
ampliado o rol das hipdteses constitucionalmente previstas de prisdo civil,
enquadrando outra situagao nas hipo6teses ja existente na CF.

A tese negativista, também é rebatida com o argumento de que a
Constituicao Federal prevé a possibilidade de prisao civil do depositario infiel, sem
explicitar, contudo, qualquer qualificacdo ao depodsito no qual a infidelidade do
paciente podera acarretar na aplicacdo da medida constritiva. Nao se refere
positivamente a Carta Magna ao depositario infiel "nos contratos de depdsito tipicos
ou proprios"; nao excluindo a possibilidade de haver a sujeicao do devedor faltoso a
prisdo civil nos depdositos atipicos. Refere-se somente ao depdsito, podendo, assim
se tratar de qualquer das modalidades desse contrato, podendo levar a efetivacdo da
prisdo civil. E ainda, sendo de eficacia contida a norma, o conceito constitucional de
depositario infiel tem a elasticidade que Ihe quiser conferir o legislador ordinario, o
qual pode instituir, ao seu alvedrio, tantas modalidades de depdsito quantas achar
conveniente.

Apesar das demonstracdes das teses que defendem e das que negam
a equiparacao, ainda ha discussao quanto a possibilidade de prisdo tanto do devedor
fiduciario como do depositario infiel.

6.3 Do devedor- fiduciante e o Cédigo de Defesa do Consumidor

A Constituicao prevé, no seu artigo 59, inciso XXXIl, da Constituicao
Federal: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

O Coadigo de Defesa do Consumidor visa através de seus principios, o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude
e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo,
conforme seu artigo 4°. Dentre esses principios estdo os da vulnerabilidade, da
harmonia e do dever do Estado.

O principio da vulnerabilidade traz a presuncado de fragilidade do
consumidor, pois ha uma evidente despropor¢cao entre sua forca econdmica e a das

empresas, ficando aquele numa situagéo de inferioridade maior devido a dificuldade
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de informagdes, inclusive, sobre como reivindicar seus direitos. Mesmo quando os
reivindica, os meios de que dispde sdo reduzidos em comparacdo aos dos
produtores e fornecedores, entdo, frente a essa hipossufciéncia econ6mica e
juridica, deve-se tratar os desiguais na medida de suas desigualdades.

Dispde o artigo 42 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Na cobranga

de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera

submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameacga’”. (grifos do autor).

O contrato de alienacgao fiduciaria € um contrato de adesao, em que a
credora que estipula as clausulas, ficando assim, para que os fazem oposicado a
prisdo do devedor fiduciante, ainda mais claro, a relagdo de consumo entre ela e o
devedor fiduciario. Podendo ser aplicado nessa relacdao o CDC. Desse modo, como
essa norma veda qualquer tipo de constrangimento, seria por consequéncia, proibido
a prisdo civil, uma vez que a sua natureza ndo é punitiva e sim coercitiva ao
cumprimento da obrigacao através de violéncia e pressao por parte do credor.

Os contrarios a possibilidade de prisdo do devedor fiduciante ainda
sustentam a tese de que, o Codigo de Defesa do Consumidor (1990) é posterior a
Constituicao Federal (1988), confirmando ainda mais a impossibilidade de prisdo
para o cumprimento da divida. Havendo, dessa forma, a revogacao do Dec.-lei por
esse Codigo, uma vez que aquele Decreto confere privilégios aos credores em
detrimento do consumidor.

Porém, essa tese também é atacada com o argumento de que o
Cédigo em questao nao se aplica para as relagcdes bancarias, alegando que a lei de
protecdo ao consumidor sé abrange as relacbes de consumo, nelas nao se
enquadrando a poupanca € as operacdes que constituem o ciclo de producéo, e, 0
dinheiro utilizado através da concessao do crédito bancario nao é o elo final da
cadeia produtiva; por conseguinte, o tomador do empréstimo ndo é o destinatario
final fatico do bem ou do servico, ndo sendo assim considerado consumidor. E ainda,
a intencado do legislador foi a de vedar o emprego de violéncia absoluta (grave
ameaca) e a constricao fisica vedada se referiria ao emprego de forca, de agressdes
fisicas, como por exemplo, bater no devedor para que ele pague a sua divida.
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6.4 Tratados Internacionais e Art. 59, § 22da Constituicao Federal

6.4.1 Tratados Internacionais

O Brasil é signatario de praticamente todos os documentos
internacionais sobre direitos humanos. Na sua quase totalidade (Convencgao para a
Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio -1948-, a Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados -1951-, o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados -1966-
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos -1966-, o Protocolo Facultativo
Relativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos -1966-, o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais -1966-, a Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial -
1965-, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher -1979-, o Protocolo Facultativo a Convencéao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher -1999-, a Convencao Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes -1984-,
a Convengéo sobre os Direitos da Crianga -1989- e ainda o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional -1998-, Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos -
1969-, o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais -1988-, o Protocolo a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte -1990-, a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura -1985-, a Convencéao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher -1994-, a
Convengéo Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores -1994- e a
Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia -1999-), foram ratificados e acham-se

vigentes entre nos.
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6.4.1.1 Consideracoes gerais

O artigo 2° da Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados definiu
tratado como sendo o acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e
regido pelo direito internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois
ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao particular. Pode-
se, entdo, ser compreendido como um ato juridico em que dois ou mais Estados
concordam sobre a criacdo, modificacdo ou extingdo de algum direito.

Os tratados e convencdes sdo atos solenes, devendo seguir quatro
etapas até a sua conclusao: a) a das negociacdes preliminares; b) a da assinatura ou
da adocéo, pelo Executivo; ¢) a da aprovacao parlamentar (referendum) por parte de
cada Estado interessado em se tornar parte no tratado; e, por fim, d) a da ratificacéo
ou adesao do texto convencional, concluida com a troca dos instrumentos que a
consubstanciam.

Para que os tratados possam ter aplicabilidade e executoriedade
interna, no Brasil, € preciso ainda que, apds sua ratificagao, seja ele promulgado por
Decreto do Presidente da Republica, e publicado no Diario Oficial da Unido.

E, para que seja considerado valido, requer-se que as partes
contratantes (Estados ou organizacdes internacionais) tenham capacidade para
tanto, que os seus agentes signatarios estejam legalmente habilitados (por meio de
carta de plenos-poderes, assinada pelo Chefe do Executivo e referendada pelo
Ministro das Relac6es Exteriores), que haja o mutuo consentimento (o livre direito de
opcao do Estado, manifestado em documento expresso) e que o0 seu objeto seja
licito e possivel.

Deve-se ressalvar que, no Pais vigora o principio da delegacao de
poderes aos Chefes de Missdes Diplomaticas, passando a ser de responsabilidade
do Ministro das Relacdes Exteriores as negociacdes diplomaticas brasileiras, desse
modo, qualquer assunto que tenha, por qualquer aspecto, carater internacional
passa para a atribuicdo do Ministro das Relacdes Exteriores, pelo menos sob o
aspecto politico, internacional e formal.

O processo de formacao dos tratados tem inicio, em regra, com 0s
atos de negociacdo, conclusdo e assinatura. Concluido o texto do instrumento
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internacional, e estando as partes contratantes de acordo com o seu texto
substancialmente e formalmente, assinardo o tratado, o que significa que o
aceitaram precaria e provisoriamente, ndao acarretando efeitos juridicos vinculantes.

No Brasil, apds ser assinado pelos plenipotenciarios, deve ele ser
submetido a apreciacdao e aprovacdo do Poder Legislativo, ou seja, uma vez
aprovado pelo parlamento, o tratado retorna ao Poder Executivo para a sua
ratificacdo, que nada mais é que um ato administrativo unilateral através do qual o
Estado confirma a assinatura do acordo, aceitando definitivamente as obrigacdes
internacionais que assumiu, irradiando, necessariamente, efeitos no plano
internacional.

Deve-se também, ter em mente a possibilidade de reservas,
regulamentada pelo artigo 2°, §1°, d, da convencao de Viena, que a define como
sendo uma declaracdo unilateral, qualquer que seja o seu enunciado ou
denominacéo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado,
ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modificar os efeitos juridicos de certas
disposicdes do tratado em sua aplicacao a esse Estado, consiste assim, na vontade
do Estado eximir-se daquela obrigacdo mediante proposta de modificacdo das
relacdes deste Estado com os outros Estados-partes, no que tange ao conteudo
objeto da reserva. Todavia, o direito que o Estado tem de formular essas reservas
nao é ilimitado, ficando sem efeito qualquer outra que seja fora das hipbéteses que o
mesmo formule ou que seja por esse tratado admitido.

As maneiras mais comuns de extingao dos tratados previstos sdo:

a) execucao integral do tratado;

b) expiracao do prazo convencionado;
c
d

e) renuncia unilateral, por parte do estado ao qual o tratado beneficia

)
) verificagcdo de uma condicao resolutéria prevista expressamente;
) acordo mutuo entre as partes;

)

de modo exclusivo;
f) impossibilidade de execugéo;
g) denuncia, admitida expressa ou tacitamente pelo proprio tratado;
h) inexecugéao do tratado, por uma das partes contratantes;
i) guerra sobrevinda entre as partes contratantes;
)

j) prescricao liberatéria.



90

A denuncia refere-se a um ato unilateral pelo qual um Estado signatario
em certo tratado internacional declara a sua vontade de deixar de ser parte no
acordo anteriormente firmado, difere da ab-rogacao, pois, como dito, a denuncia se
trata de ato unilateral de determinada parte no tratado, e ndo da totalidade delas.

O Pais é signatario de dois importantes tratados internacionais de
protecao dos Direitos Humanos, quais sejam: Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (1966), ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, aprovado pelo
Congresso Nacional (Decreto Legislativo n®. 226/91) e adotado na legislagao interna
por forca do Decreto Presidencial n®. 592, de 06 de julho de 1992 e o outro é a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, conhecido por nés como
Pacto de San José da Costa Rica, ratificado, sem qualquer reserva, aprovado pelo
Decreto Legislativo n®. 27/92, de 25 de setembro de 1992 e incorporada pelo
ordenamento juridico pelo Decreto Presidencial n®. 678 de 06 de novembro de 1992.

6.4.2 Incorporacao dos tratados no ordenamento juridico brasileiro

O nosso ordenamento juridico optou por um sistema diferenciado,
combinando dois regimes juridicos distintos, um aplicavel aos tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos e outro aplicavel aos tratados tradicionais (ou
comuns), e isso gera discussdes quanto a retroatividade do paragrafo §3° do artigo
5¢ da Constituicao Federal, matéria essa que sera discutida em topico especifico.

Desse modo, enquanto que os tratados internacionais de direitos
humanos, excepcionados pela Constituicio além de terem natureza de norma
constitucional, tém incorporagdo imediata no ordenamento juridico interno, ja os
tratados tradicionais apresentam natureza infraconstitucional conforme o artigo 102,
lll, b, da Constituicdo e ndo sao incorporados de forma automatica pelo nosso

ordenamento.
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6.4.2.1 Tratados internacionais tradicionais:

Para que os tratados, acordos e convencgdes internacionais tradicionais
sejam incorporados ao ordenamento interno é necessaria prévia aprovagao pelo
Poder Legislativo, bem como da edicdo de decreto de execucdo que os materializa
no ambito interno, de acordo com artigos 49, | e 84, VIll ambos da Constituicao
Federal, que possuem as seguintes redacgdes: Art.84- “Compete privativamente ao
Presidente da Republica: (....); VII- celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do congresso Nacional; (...),” e “Art. 49. é a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional: |- resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou Compromissos
gravosos ao patriménio nacional; (...)".

Ao interpretar tais artigos nota-se que a vontade do Executivo,
manifestada pelo Presidente da Republica, ndo se aperfeicoara enquanto a decisao
do Congresso Nacional sobre a possibilidade de aprovar aquelas normas nao for
manifestada.

Concordando o Congresso com a assinatura do tratado internacional,
por meio do decreto legislativo, da-se “carta branca” ao Presidente da Republica
para ratificar a assinatura ja depositada, ou mesmo aderir se ja ndo o tenha feito.
Celebrado o tratado ou convencao por representante do poder Executivo, aprovado
pelo Congresso Nacional e promulgado pelo Presidente da Republica, com a
publicacdo do texto, em portugués no 6rgdo de imprensa oficial, tem-se como
integrada a norma da convengéo internacional no direito interno. Em outras palavras,
aprovado o tratado pelo Congresso, e sendo este ratificado pelo Presidente da
Republica, suas disposicdes normativas, com a publicacao do texto, passam a ter
plena vigéncia e eficacia internamente.

Feito isso ocorre a vinculacao do Estado no que se refere a aplicagao
de suas normas, cabendo, agora, ao Legislativo aprovar as leis necessarias
abstendo-se de votar as que lhe sejam contrarias; ao Executivo competira fazer o
possivel para o cumprimento de sua fiel execucéao e, por fim, ao Judiciario, para os a

favor do status constitucional do tratado internacional, cabe o papel preponderante
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de aplicar os tratados internamente e as leis que o regulamentam, deixando de
aplicar as leis nacionais que sejam divergentes em relacdo a estes.

Ao concordar com o conteudo do tratado, o Congresso Nacional
assume uma obrigacdo negativa, ou seja, reconhece que estad impedido de editar
normas posteriores que o contradigam.

Percebe-se que nédo é o Congresso Nacional que ratifica o tratado,
somente autoriza o chefe do Executivo a fazé-lo, de forma que a aprovacao dada
pelo Poder Legislativo ndo torna um tratado obrigatério, pois o Executivo tem ainda a
liberdade de ratifica-lo ou ndo, conforme julgar mais conveniente e que, o Congresso
apds aprovar o tratado tem o dever implicito de se abster nas edicdes de lei que o
contrariem.

Assim, os tratados, vistos como toda e qualquer relacdo promovida
ente um Estado soberano no plano exterior, sdo submetidos a restrita assinatura do
Chefe do Poder Executivo e a ratificagao pelo Poder Legislativo, tendo como Unica
excecao os tratados cujas matérias se refiram a direitos e garantias fundamentas,
que sao de aplicabilidade imediata, como consta da previsdo constitucional no §1° do
art.5% da Constituicao Federal. Segundo Marcelo Ribeiro (2000, p.60), os tratados se
incorporam a ordem interna e nao se perfilam tdo-somente a ela, e excluindo-se
cabalmente a teoria dualista e adotando a teoria monista que prima pela supremacia
do direito interno, do direito estatal.

6.4.2.2 Tratado Internacional sobre Direitos Humanos

Dispbe o artigo 52, §1° da Constituicdo Federal: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.”

Basta a simples ratificagdo para que o tratado internacional que
referente aos direitos da pessoa humana passe a produzir seus efeitos tanto no
plano interno como no plano internacional, dispensando-se a edicdo de decreto
executivo para tal.

O §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, diz que basta o Brasil ser

parte em um tratado internacional, para que os direitos nele constante passem a
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integrar o rol dos direitos constitucionalmente protegidos, para ser parte num tratado
basta a simples ratificacdo do Pais.

Assim, no Brasil, aprovado pelo Congresso o texto do tratado e o
Presidente a Republica o ratificando, as de protecdo aos direitos humanos dele
provenientes passam a imediatamente integrar o rol dos direitos constitucionalmente
protegidos, sem a necessidade de o Presidente assinar no dmbito interno o decreto
executivo, sem a necessidade de edicdo de decreto de execugcdo para que 0S
tratados ratificados irradiem seus efeitos tanto no plano interno como no plano
internacional.

Pode-se dizer que ocorre a incorporacao automatica dos tratados de
direito humanos no ordenamento constitucional brasileiro. O dispositivo acima
descrito da a aplicacao imediata a todos os direitos e garantias fundamentais, sejam
estes expressos no texto da Constituicdo ou sejam provenientes de tratados,
vinculando-se todo o judiciario e o legislativo.

Ha entendimentos, de que as protecdes decorrentes dos tratados, por
também serem normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, passam a
ser clausulas pétreas, nao podendo, assim, conforme o art.60, §4°, IV, da Carta
Magna, serem suprimidas, nem mesmo por emenda a Constitui¢do.

Clausulas pétreas sao dispositivos da Constituicao que nao podem ser
alterados nem mesmo por emenda constitucional, engloba-se o rol de direitos e
garantias individuais previstos no art. 52 da CF e outros que sdo implicitos e
decorrem do regime e dos principios constitucionais e dos tratados internacionais.
Essas clausulas pétreas impéem, assim, limites materialmente explicitos de reforma
constitucional. Essas limitagdes materiais explicitas impedem por via de emenda
constitucional, qualquer proposta tendente a abolir esses direitos e garantias,

Em topico especifico, vamos analisar a aprovagao do tratado de direitos
humanos de acordo com o §3° do artigo 5° acrescentado pela Emenda
Constitucional 45.
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6.4.3 Pacto de Sao José da Costa Rica: e Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e a proibicao da prisao civil

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos, o chamado Pacto de
Séo José da Costa Rica foi firmada no dia 22 de novembro de 1969, na cidade de
Sao José, capital da Costa Rica e traz em sua esséncia um rol significante de
direitos humanos, quais sejam: direito ao reconhecimento da personalidade juridica,
direito a vida, direito a integridade pessoal, proibicdo da escravidao e da servidao
dentre outros, a serem observados e respeitados pelos Estados, em beneficio de
todos aqueles que estejam sob o0s seus respectivos dominios.

Ao tratar em seu artigo 7° do direito a "liberdade pessoal" o Pacto de
San José da Costa Rica, prevé: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
nao limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacao alimentar.”.(grifos do autor)

E o artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
estipula: “Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma
obrigacao contratual.”.

Com a ratificagcado pelo Brasil da Convencgéo, assim como do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos , sem qualquer reserva, ambos no ano de
1992, iniciou-se um amplo debate sobre a possibilidade de revogacdo, por tais
diplomas internacionais, da parte final do inciso LXVIl do art. 5° da Constituigdo
brasileira de 1988, especificamente, da expressdo "depositario infiel", e, por
consequéncia, de toda a legislacao infraconstitucional que nele possui fundamento
direto ou indiretamente.

Assim sendo, uma das teses que negam a prisao civil do depositario
infiel consiste na idéia de que a Convencao derrogou o0 permissivo constitucional,
sob o argumento de que o artigo 5%, § 2° da CF, quando dispbe que "os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte", d4 a Constituicao um "efeito aditivo”, que permite a
adicdo ao texto constitucional dos tratados internacionais sobre os direitos humanos,
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com a mesma hierarquia constitucional, mas veremos adiante a posicao contraria a
argumento.

A outra tese defendida pelos contrarios a prisdo € a de que o Pacto
revogaria as normas ordinarias que possibilitam a prisdo de depositario, desse modo,
nao havendo regra para regulamentar a constricdo a permissdo constitucional se
tornaria letra morta. Porém essa tese também foi rebatida sob o argumento de que o
Pacto ndo tem aptidao para revogar as normas infraconstitucionais, por ter o um
carater de abstracao geral, ndo podendo contrapor-se norma do Decreto-lei, dotada
de um carater especifico.

Também € defendida a tese, pelos negativistas, de que nao existe
entre a norma constitucional e a pactual qualquer incompatibilidade, pois para eles o
que o artigo 5%, inciso LXVII CF fez foi, depois de vedar, em principio, a prisdo por
dividas, facultou, e ndo ordenou que o legislador ordinario estabelecesse a prisdo
civil nos casos indicados. Nao havendo, assim, qualquer antitese entre a regra
constitucional e aquela do artigo 7°, §7° do Pacto de San José, pois esta, enquanto
norma ordinaria, teria simplesmente renunciado a permissao constitucional de
instituir a prisdo para o depositario infiel, todavia essa tese também € contrariada sob
o argumento de que o que a Constituicdo fez ndo foi permitir que o legislador
ordinario, eventual e facultativamente, instituisse a prisdo civil, a qual seria
meramente tolerada pela Constituicao Federal nas situacbes mencionadas, e, sim,
instituir, direta e incondicionalmente a prisdo nesses casos; a prisdo, nesses moldes,
nao seria simplesmente aceita, mas desejada pela Constituicdo Federal para o
devedor contumaz de alimentos e para o depositario infiel.

Contrariam aquela tese também, declarando que o artigo constitucional
dispde que havera prisao civil em duas hipbteses, e ndo se refere quanto a
necessidade de regulamentacdo infraconstitucional dessas, nao podendo a
legislacao inferior permitir ou ndo em que hipo6tese que sera permitida. E, esses que
defendem a legalidade das duas hipdteses, defendem, ainda, a idéia, de que o artigo
7°, §7° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos representa, ao reduzir a
somente em uma as duas hipéteses de prisdo civil previstas constitucionalmente,

uma norma inconstitucional, ndo produzindo nenhum efeito valido.
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6.5 Interpretacao do artigo 59, §22 da Constituicao Federal

O artigo 59, §2° da CF, traz a seguinte redacao:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.(grifos
Nossos)

Os negativistas alegam que a idéia de que os tratados internacionais
de protecdo dos direitos humanos “ingressam como lei ordindria” no nosso
ordenamento interno, ndo prospera, pois a propria CF estabelece que os direitos e
garantias nela previstos podem ser completados por outros provenientes de tratados,
nao podendo por isso, pretender que esses outros direitos e garantias tivessem grau
hierarquico diferente da das normas constitucionais em vigor.

A critica que se faz dessa alegacdo € de ser ele absolutamente
arbitraria ao entendimento de que especialmente os tratados que versam sobre
direitos humanos devem penetrar na ordem juridica brasileira com o status de
normas constitucionais. E, é nessa determinagcdo de conceder-lhe status
constitucional que esta o equivoco, pois ela ndo decorre do nosso sistema de direito,
faltando-lhe validade, ndo sendo possivel extrair do ordenamento uma norma que
determina que os tratados de direitos humanos devam integrar o corpo normativo
constitucional, e desse modo a tese negativista derivaria de um “ideal politico de
justica” e nao do preceito juridico positivo. E, 0 sentimento pessoal de justica dos que
defendem a tese ndo é e nem pode prevalecer sobre uma norma de direito.

Outro argumento dos negativistas deriva da interpretagcdo da
expressao: “ndao excluem”, assim, para esses, se a nossa Carta Magna dispbe que
os direitos e garantias nela previstos “ndo excluem” outros provenientes dos tratados
internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte, € porque Ela
prépria esta autorizando que esses direitos e garantias internacionais se incluem no
nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se escritos
na Constituicao estivessem. Trata-se de uma questao de I6gica, pois se os direitos e
garantias expressos no texto constitucional “ndo excluem” outros provenientes dos

tratados internacionais em que o Brasil seja parte, € porque, a contrario sensu, 0s
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incluem no rol de direitos protegidos, ampliando o ndcleo minimo dos direitos
consagrados pela Constituicdo. Somente os tratados internacionais que versam
sobre os direitos e garantias individuais é que estdo amparados por essa clausula,
chamada por isso mesmo de clausula aberta, cuja finalidade é exatamente a de
incorpora-los ao rol dos direitos e garantias constitucionalmente protegidos. Valério
Mazzuolli (1999, p.108) disciplina a respeito:

O que ocorre, é que o0 §2°, do art. 5° da Constituicdo Federal, como se pode
perceber sem muito esforgo, tem um carater eminentemente aberto, pois da
margem a entrada ao rol dos direitos e garantias consagrados na
Constituicdo, de outros direitos e garantias provenientes de tratados,
revelando o carater nao fechado e nao taxativo de elenco constitucional dos
direitos fundamentais. De forma que, a clausula do §2° do artigo 5° da
Carta da Republica, estd a admitir (isto € bem visivel) que tratados
internacionais de direitos humanos ingressem no ordenamento juridico
interno brasileiro a nivel constitucional, e ndo no ambito juridico interno
brasileiro a nivel constitucional, e ndo no ambito da legislagdo ordinaria,
como quer a posicao majoritaria do Supremo Tribunal Federal. Os tratados
internacionais de direitos humanos, por isso, tem o que chamamos de
efeito aditivo, pois adicionam direitos ao texto constitucional, através da
clausula do §2°, do art.5° da Constituicdo Federal.(grifos nossos)

Todavia, esse entendimento também encontra barreiras, sob a
alegacao de que a expressao "ndo excluir' ndo € o mesmo que "adicionar". Desse
modo, quando a Carta Federal menciona que seus direitos e garantias fundamentais
"ndo excluem" outros decorrentes de seu regime e de tratados internacionais,
significa que o rol das prerrogativas essenciais inserta em seu texto ndo é exaustiva,
isto é, ela é conciliavel com a previsao futura de outros direitos, através de normas
diversas. Assim, ndo se pode concluir que esses direitos e garantias sao adicionados
a Constituicao, pois ela simplesmente nao os afasta.

Aqueles que defendem a possibilidade da prisdo rebatem o efeito
aditivo, por haver a clausula da compatibilidade expressa na particula segundo a
qual os direitos fundamentais do estatuto politico ndo excluem os outros
"decorrentes” de seu sistema, desse modo, os direitos por assim dizer
suplementares ao corpo constitucional sé podem ser por ele adicionado em havendo
compatibilidade normativa, ou seja, em havendo a possibilidade de conciliagdo entre
o teor da regra suplementar com a regra constitucional. E essa conciliacdo nao se
verifica no caso do artigo 5%, LXVIl e 7°, § 7° do Pacto de San José da costa Rica,

havendo sim, uma flagrante antinomia entre suas regras.
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A tese que sustenta o argumento de que os tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos ingressam no ordenamento juridico com hierarquia
constitucional também encontra divergéncia, pois os defensores da possibilidade da
prisdo civil por dividas argumentam que, no Brasil, as normas decorrentes da
incorporacdo de pactos internacionais sdo inteiramente submissas a Constituicao
Federal, e isso ocorre por que as prerrogativas do legislador ordinario em seu
exercicio de aprovar tratados sao tidas como completamente submissas a vontade
soberana do poder constituinte originario. E ainda, o tratado se refere a lei ordinaria,
uma vez que esta constatado por regra expressa da Constituicdo Federal, ao dispor
em seu o artigo 102, inciso lll, alinea "b", que o Supremo Tribunal Federal tem
competéncia para julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal, e isso pode ocorrer, pois, segundo eles, os tratados séo
inferiores sob o espectro hierarquico em relagcdo a CF, encontrando-se em par de
igualdade com as leis ordinarias, subordinando-se a CF e devendo-lhe total
obediéncia. E que, tanto na via difusa como na concentrada essas normas estao

sujeitas ao controle de constitucionalidade.

6.6 Teorias sobre a compatibilizacao de conflitos entre tratados internacionais
e leis internas

A questao envolvendo conflitos entre tratados internacionais e leis
internas de estatura infraconstitucional pode ser resolvida no ambito do Direito
Internacional, em regra, por duas correntes, uma que da prevaléncia aos tratados
sobre o direito interno infraconstitucional, garantindo ao compromisso internacional
plena vigéncia, sem embargo de lei posteriores que o0 contrariem e a outra, que
entende que, os confltos sdo resolvidos garantido-se aos tratados apenas
tratamento paritario, tomando como paradigma leis nacionais e outros tratados

equivalente.
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6.6.1 Teoria dualista

A expressao “dualismo” foi dada por Alfred Von Verdross que, em
1914, e aceita por Triepel, em 1923. A teoria dualista teve Triepel como jurista de
maior destaque, sendo visto como fundador desta. Fundamentava-se nas premissas
de que o direito internacional e o direito interno regulam relagdes sociais diversas,
pois enquanto o primeiro versa tdo somente sobre as rela¢cdes entre Estados
Soberanos, o outro cuidaria das relacdes entre os individuos.

Para essa corrente, como se pode perceber, o direito interno de cada
Estado e o internacional sdo dois sistemas independentes e distintos, embora
igualmente validos e por regularem matérias diferentes, entre eles ndo poderia haver
conflito, pois um tratado internacional ndo poderia regular uma questao interna sem
antes ter sido incorporado a este ordenamento por um procedimento receptivo que o
transforme em lei nacional. Nesse sentido, Luis Ivani de Amorim Araujo apud Valério
Mazzuoli (2002, p.74):

Para os dualistas as normas de Direito Internacional ndo tém forga cogente
no interior de um Estado sendo por meio da receptacdo, isto é, em
decorréncia de um ato do seu Poder Legislativo que as converte em regras
de Direito Interno, ndo sendo possivel, por via de conseqiéncia, colisdes
entre as duas ordens juridicas.

Desse modo, os tratados internacionais representam apenas
compromissos exteriores do Estado, assumidos por Governos na sua representacao,
sem que isso possa intervir no ordenamento interno desse Estado, pois os direitos
em questdo se debrucam sobre ordens juridicas diversas, tendo, por via de
consequéncia, fontes distintas, sendo sistemas diversos que nao se tangenciem, nao
se sobrepbéem.

O tratamento das relacGes juridicas dado pelo direito internacional
recairia sobre uma relacao de coordenacéo, de interagdo entre os diversos Estados
que compdem a ordem internacional, ao passo que o direito interno seria a relacéao

dos individuos subordinados ao monopdlio do poder estatal.
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6.6.2 Teoria monista

O monismo juridico, por sua vez, vislumbra o direito como uma

unidade, um sistema integrado pelas esferas do direito internacional do direito

interno. Uma vez que a origem prepondera sobre a outra, estatal ou internacional.

Para os adeptos dessa teoria, se um Estado assina e ratifica um

tratado internacional, é porque esta se comprometendo juridicamente a assumir um

compromisso e se esse compromisso envolve direitos e obrigagdes que podem ser

exigidas no ambito interno do Estado nédo se faz necessario, s6 por isso, a edicao de

um novo diploma materializando internamente aquele compromisso exterior. Os

monistas dividem-se em duas correntes:

a)

b)

monismo internacionalista, defendida por Hans Kelsen, sustenta a unicidade
da ordem juridica sob a primazia do direito internacional, a que se ajustariam
todas as ordens internas. Ha ainda, a subdivisdo dessa teoria: uns nao
admitem que uma norma de direito interno vd de encontro a um preceito
internacional, sob pena de nulidade, assim como Kelsen, e outros, os mais
moderados, como Verdross, negam essa falta de validade, embora afirmem
que essa lei constitui uma infracdo que o Estado lesado pode impugnar
exigindo ou a sua derrogacdo ou a sua inaplicabilidade, responsabilizando o
infrator a indenizar os prejuizos decursivos; Para os defensores da primazia
do direito internacional em detrimento do direito interno, assim como Kelsen,
ha um conjunto de normas hierarquicamente dispostas na ordem estatal,
remetendo-se a concepcao de piramide normativa. No dpice da piramide,
constituindo-se a norma fundamenta, a norma de direito internacional, que

vincula os Estados signatarios ou subordinados a ela: pacta sunt servanda.

monismo nacionalista, defende a superioridade do direito nacional de cada
Estado soberano, sob cuja ética a adogdo dos preceitos do direito
internacional aparece como uma faculdade discricionaria. Aceitam a
integracao do tratado ao direito interno, mas ndo em grau hierarquico superior.
Os defensores do predominio da lei interna ddao assim relevo especial a
soberania de cada Estado e a descentralizacdo da sociedade internacional.
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Inclinam-se ao culto da constituicdo, entendendo que no seu texto, ao qual
nenhum outro pode sobrepor-se ha de encontrar-se noticia do exato grau de
prestigio a ser atribuido as normas internacionais escritas e costumeiras,
vertente esta influenciada pela filosofia de Spinoza e de Hegel, defensor da
soberania absoluta do Estado, seguida também por Wenzel e Chailley. Essa
corrente defende a primazia do direito interno em detrimento do direito
internacional, calcada na necessidade de existéncia de predisposicao estatal,
bem como a propria celebracido de tratados. Em outras palavras, as normas

constitucionais fundamentam, recepcionam as normas internacionais.

A conclusdao que se chegou o STF, no julgamento do Recurso
Extraordinario 800.004-SE (RTJ 83/809-Rel. Min. Cunha Peixoto, julgado em
12/06/1977) foi a de que dentro do sistema juridico brasileiro, onde tratados e
convengOes guardam estrita relacdo de paridade normativa com as leis ordinarias
editadas pelo Estado, a normatividade dos tratados internacionais, permite, no que
concerne a hierarquia das fontes, situa-los no mesmo plano e no mesmo grau de
eficAcia em que se posicionam as nossas leis internas, consagrando 0 monismo
moderado. Assim, a principio esta foi a tese acolhida pelo STF, sem embargo de
vozes atualissimas a proclamar a supremacia dos tratados de direitos humanos,

frente a Constituicao Federal. Nas palavras de Valério Mazzuolli (2002, p. 72):

O Brasil, segundo o Supremo Tribunal Federal, enquadra-se nesse
segundo sistema (monismo nacionalista). Ha mais de vinte anos vigora na
jurisprudéncia brasileira o sistema paritario onde o tratado, uma vez
formalizado, passa a ter forca de lei ordindria (v. RTJ 83/809 e
ss.),podendo, por isso, revogar as disposicbes em contrario, ou ser
revogado (rectius: perder eficacia) diante de lei posterior

Com relacdo aos tratados internacionais protetivos de direitos
humanos foi adotado no Brasil o monismo internacionalista kelseniano, dispensando-
se a sistematica da incorporagcdo legislativa para a sua efetiva execucdo. Ao
contrario, com relacdo aos tratados internacionais comuns, o Brasil passou a acolher
a concepcao dualista, que exige a edigcao de decreto de execucao para que passem
a irradiar seus efeitos no plano interno.

Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil, tém aplicacao imediata no pais, independentemente da edicao
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de diploma normativo com forca de lei que os materialize, para que sé assim irradiem
seus efeitos tanto no plano interno como no plano internacional. Sendo
desnecessario, portanto, a posterior edicéo, pelo Executivo, de decreto de execucao
ou decreto executivo. Basta a ratificacdo do tratado, para que sua incorporacao ao
direito interno se faga de imediato, é dizer, automaticamente. E o sistema adotado,
dentre outros, pelos Estados Unidos, Franga, Suica, Paises Baixos, Alemanha,
Austria, Bélgica, Espanha, Finlandia, Grécia, Italia, Luxemburgo, Portugal, Suécia,
além de diversos paises latinos americanos, o que reflete uma tendéncia mundial na
adocao da teoria monista internacionalista. Nas palavras de Marcelo Ribeiro (2000,
p. 59):

Nao obstante a questdo doutrinaria, tem-se no Brasil o aspecto pratico da
previsdo constitucional: todas as atividades, mesmo a insercao de tratados
na ordem interna devem necessariamente obedecer a Constituicado Federal.
Em outras palavras, 0 modo pelo qual as relagdes externas sdo promovidas
demanda a observancia da previsao, do tratamento constitucional.

A norma externa nao se confronta com a interna, mas deve se observar
as determinacdes desta ultima prevalecendo assim, ordem interna sobre a externa.

Todavia, como ja visto, o Supremo Tribunal Federal antes, estava
estabelecendo um Unico regime para todas as espécies de tratados, ndo admitindo o
reconhecimento de um regime diferenciado para os Tratados relativos aos direitos e

garantias fundamentais.

6.7 A prevaléncia dos direitos humanos e a primazia da norma mais favoravel

as Vitimas

Outra tese defendida pelos que negam a possibilidade de prisdo do
depositario é a de que, um dos principios constitucionais expressamente
consagrados pela Carta Magna, o qual € um dos norteadores do Brasil, nas suas
relacdes internacionais, é o principio da prevaléncia dos direitos humanos, previsto
no seu artigo 4°, Il. E, sendo principio constitucional a prevaléncia dos direitos
humanos, a outro entendimento ndo poderia chegar, sendo o de que todo tratado
internacional de direitos humanos tera prevaléncia, no que for mais benéfico, as

normas constitucionais em vigor.
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Quando a Constituicdo Federal dispbe em seu artigo 49, Il, que a
Republica Federativa do Brasil rege-se, nas suas relagdes internacionais, dentre
outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, esta, ela proépria, a
autorizar a incorporacdo do produto normativo convencional mais benéfico, pela
porta de entrada do seu art. 5°, §2°, que como ja foi visto, tem o carater de clausula
aberta a inclusdo de novos direitos e garantias individuais provenientes de tratados.

Para os defensores desse principio, o direito que o infiel depositario
tem de nao ser preso, é direito decorrente de um dos principios constitucionais. Por
isso, dessa forma, com base na propria Constituicdo, para eles, deve-se entender
que, em se tratando de direitos humanos provenientes de tratados internacionais em
que o Brasil seja parte, ha de ser sempre aplicado, no caso de conflito entre o direito
e garantia decorrentes do tratado e a Constituicdo Federal, o principio da primazia da
norma mais favoravel as vitimas, principio expressamente assegurado pelo art. 49, I,
da Constituicao Federal.

Nas palavras de Odete Novaes (2004, p.109):

Os estudiosos dos direitos humanos tém-se manifestado no sentido de que
devera ser aplicada a norma mais benéfica ao cidadao, em caso de conflito
entre um tratado e a norma interna do Estado de origem da pessoa
envolvida. Isto porque as normas de direitos humanos visam a prote¢ao do
cidaddo, estando em jogo direitos fundamentais-que sao direitos
indisponiveis, inerentes ao ser humano”.

A primazia, no caso, sera a da norma que mais protege os direitos da
pessoa humana. Se esta norma mais protetora for a propria Constituicdo, ela ira
prevalecer sobre o direito e garantia do tratado. Se nao for, ndo sera ela aplicada
nesta parte, sendo utilizada a norma mais favoravel a pessoa humana, sujeito de
direitos internacionais consagrados, o que leva a idéia do descabimento da prisdo
civil do infiel depositario. Assim, se a norma constitucional fosse mais benéfica que a
internacional, aplicar-se-ia a norma constitucional, mesmo que os esses tratados
tivessem hierarquia constitucional e tivessem sido ratificados apds o advento da
Constituicdo. As préprias regras interpretativas dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos apontam nesta direcdo, quando afirmam que os
tratados internacionais s6 se aplicam se ampliarem e estenderem o alcance da

protecdo nacional dos direitos humanos.
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Nota-se que, ingressando os tratados internacionais no ordenamento
juridico interno com status de norma constitucional (CF, art. 5%, §2°), a aparente
contradicdo entre essas “duas normas” conflitantes, como a que possibilitando a
prisdo do depositario infiel, deve ser solucionada, para os adeptos da aplicacdo
deste principio, dando sempre prevaléncia ao interesse (valor) maior, e que, no caso,
€ a liberdade do individuo e ndo a propriedade do bem.

Quando a norma proveniente de tratados internacionais contiver
disposicao de direito que favoreca o ser humano, esta norma, como tal, passa a ser
considerada, por permissdo expressa da propria Carta Magna, verdadeira “norma
constitucional”. E, se por ventura, houver choque entre esta nova norma incorporada
por um tratado e alguma disposi¢éo constitucional, ou seja, se houver conflito entre
esta duas normas constitucionais, tera primazia a norma que der prevaléncia aos
direitos humanos, consoante dispde o art. 42, da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1998 previu como sendo possivel a prisdo
do devedor de alimentos, explicitamente, adjetivagdo restringente, e exigindo, por
consequéncia, que este inadimplemento seja voluntario e inescusavel. De forma que,
neste ponto, a norma constitucional brasileira € mais benéfica do que o tratado, pois
melhor protege a liberdade individual, devendo ela prevalecer sobre o tratado.

Por tudo isso, para os contrarios a possibilidade de prisdao do
depositario infiel, pode-se dizer que, por autorizagdo propria, a Constituicdo Federal
de 1988 permite a derrogacéo (inaplicabilidade) de seu préprio texto quando uma
norma decorrente do regime e dos principios por ela adotados, ou inscrita nos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte for, no que diz respeito aos direitos
e garantias nela expressos, mais favoravel ao ser humano, pois é principio da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, Illl), e a
prevaléncia dos direitos humanos, este, a reger as relacdes do Estado brasileiro no
ambito internacional (CF, art. 42,11). Trata-se do efeito derrogatério. Ao contrario, se o
estabelecido nos tratados pelo Brasil ratificados, for, em conflito com a Constituicéo,
menos favoravel ao ser humano, ou seja, se os tratados disciplinarem a mesma
matéria, prevendo menos direitos e menos garantias do que 0s previstos pela norma
constitucional, esta norma convencional, fruto do Direito Internacional, ndo tera, em
nosso ordenamento interno, nenhum vigor, devendo prevalecer aquela norma
constitucional. Assim, sé tera efeito derrogatério dos direitos e garantias

fundamentais, quando a norma internacional trouxer consigo, mais direitos e mais
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garantias do que aqueles previstos no texto constitucional, pois, a primazia é da
norma mais favoravel ao ser humano.

Todavia, essa tese cai a tona, pelo argumento de que ela afronta
violentamente a nocado de soberania estatal, que o Pais tem, e que, cujo primeiro
fundamento é o principio da soberania, disposto no artigo 12, | da Constituicao
Federal, e, para o Estado soberano, a sua Constituicio é a sede de determinacao da
estatura da norma juridica convencional. E, também, argumentam a idéia de que néo
ha nenhum dever juridico que force as leis a criem, necessariamente, relacdes
razoaveis ou equanimes e que, se fosse permitido rejeitar todas as normas que nao
podem ser qualificadas exatamente como igualitarias ou razoaveis, negar-se-ia a
vigéncia de vérias regras. A desigualdade e a irrazoabilidade eventualmente contidas
em uma norma juridica valida ndo pode servir de desculpas para o seu nao-
atendimento, uma vez que o cumprimento irrestrito e incondicional da ordem juridica
€& um dos postulados elementares de nosso Estado de Direito, de acordo com o
inciso I, do artigo 5°, da Constituicdo Federal que dispde: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei’, no qual sé o Poder
legislativo tem legitimidade para levar em consideracdo os fatores politicos e

filosoficos que permeiam o mundo normativo.

6.8 Possibilidade dos tratados internacionais comuns serem revogados por
“Lei Posterior” que com eles conflite.

A suposta prevaléncia dos tratados internacionais sobre as normas
internas ndo ocorre, a principio, em virtude de sua posterioridade ou eventual
especialidade, mas sim em decorréncia de seu carater supra legal, que impede que
sejam revogados por lei posterior ou lei especial. Para fundamentar a teoria da
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos pode-se invocar até
mesmo a Convencédo de Viana, que em seu artigo 27 dispde: "Nenhum Estado
pactuante pode invocar as disposicoes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado".

Desse modo, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, para os

adeptos da teoria da supralegalidade, gozam de posi¢do privilegiada perante as
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demais normas ordinarias nacionais, estando acima delas, modificando-as, mas néo
podendo ser modificados por esta. Desse modo, esses tratados serdo mais do que
leis ordinarias e menos do que normas constitucionais originarias, mais do que leis
ordinarias porque sao normas constitucionais e menos do que normas
constitucionais originarias porque se submetem ao controle de constitucionalidade
como ocorre com as emendas constitucionais. Assim, ante a proibicdo de prisdo no
Pacto de San José da Costa Rica e mesmo ndo havendo revogacao do dispositivo
constitucional referente a prisdo civil do depositario infiel, sua efetivacao esta
suspensa, posto que nao é possivel fazer uso das leis infraconstitucionais que violem
os tratados. Assim, para essa corrente ndo haveria embasamento legal para justificar
tal priséo.

Os tratados internacionais tém sua forma propria de revogacéo, qual
seja, a denuncia, s6 podendo ser alterados por outras normas de categoria igual ou
superior, internacionais ou supranacionais, € nao pela inferior, interna ou nacional.
Para o direito internacional, os compromissos exteriores assumidos pelo Estado sao
superiores aquelas obrigacdes assumidas por este internamente, ndo sendo possivel
a alegacgédo de que o eventual ndo — cumprimento dos tratados se daria em virtude
de decisdes judiciais sustentando a sua inconstitucionalidade.

Assim, querer que por meio de legislacdo interna superveniente se
possa revogar tratados internacionais, significa admitir que um Estado, por si s,
teria o poder de modificar o conteldo de compromissos internacionalmente
assumidos, sem o consentimento das demais partes contratantes, o que nao é
compreensivel. Um Estado signatario do tratado ndo pode alegar disposicdes de seu
direito interno a pretexto de descumprir uma obrigacdo assumida internacionalmente
(Convencao de Viena, art. 27) mesmo a lei posterior fazendo mencao expressa a
revogacao do tratado, ainda assim, ndo se admite que seja este revogado. Isto
porque leis internas ndo denunciam tratados, pois a dendncia, como ja visto,
demanda procedimento préprio, de competéncia do Chefe do Poder Executivo.

Embora o artigo 98 do CTN disponha: “Os tratados e as convengoes
internacionais revogam ou modificam a legislagao tributaria interna, e serado
observados pela que lhe sobrevenha”, na verdade um tratado internacional nao
revoga nem modifica a legislacédo interna, até mesmo porque se for denunciado, a lei
interna com ele incompativel estara restabelecida. Nao se trata de revogacao da lei

interna, que continua valida e eficaz para as demais hipdteses que nao forem
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disciplinadas pelo tratado. Trata-se, apenas, de uma paralisacdo da eficacia da
norma interna nas situacoes especificas e absolutamente delimitada, disciplinadas
pela norma convencional.

Em se tratando de direitos humanos, nem mesmo a posterior dendncia
do tratado no ambito internacional, segundo Valério Mazzuolli (2002, p. 174) tem o
poder de retirar a forgca obrigatéria das normas ja incorporadas ao ordenamento
brasileiro, pois uma vez incorporados no ordenamento nacional aqueles direitos
internacionais provenientes de tratados dos quais o Brasil foi signatario adquirem
status de norma constitucional, mesmo com a ulterior denuncia do instrumento
ratificado, ndo mais se tornaria possivel a legacao de ineficacia e inaplicabilidade
daqueles mesmos direitos. E, segundo ele trata-se de um raciocinio l6gico: se nem
mesmo por via de Emenda a Constituicao é possivel a sua abolicdo, posto que
passaram a ser clausulas pétreas, muito menos, seria possivel, em se tratando de
simples ato de Poder Executivo, como é o caso da denuncia. Com o ato da
denuncia, o Estado ratificante passa a nao ter mais responsabilidade em responder
pelo descumprimento do tratado tdo-somente no ambito internacional e ndo no
interno. No que tange aos direitos humanos provenientes de tratados, eles, no Brasil,
uma vez incorporados ao ordenamento nacional, ndo mais estdo sujeitos a serem
abolidos em face de eventual denuncia por ato privativo do Poder Executivo.

A tese da impossibilidade dos tratados serem revogados por lei
posterior que com eles conflite, também é contrariada, com a idéia de que, o Pacto
de Sao José da Costa Rica, se refere a uma norma infraconstitucional de carater
geral, podendo sim ser revogada por uma norma de carater especifico.

6.9 Artigo 52, § 32 da Constituicao Federal

Quanto a integracdo do tratado internacional ao direito interno nos
Estados do Mercosul, leciona, Pedro Dallari ao declarar (2003, p. 40) que a atual
Constituicao brasileira, situa o Pais juntamente no rol dos Estados que nao
contemplam nas respectivas Cartas normas claras de integracdo dos tratados
internacionais de direito interno e, muito menos, normas para assimilacdo de

decisbes de organizagdes internacionais. Diante, as discussdes entre as teorias
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dualistas e monistas no direito internacional, foi acrescentado o §3° ao art. 5° da CF,
que dispde:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

O entendimento dominante, anteriormente a esse dispositivo, era que
os tratados e convencgdes internacionais ratificados teriam a mesma for¢ca de uma lei
ordinaria federal, ou seja, os primeiros poderiam ser revogados por lei federal
posterior, porém havia entendimento no sentido de que, no tocante a direitos
humanos, dever-se-ia manter a norma mais benéfica, e ndo obrigatoriamente a mais
recente, como visto acima. Havia assim, a tese de que a Constituicao Federal de
1988, votada por representantes do povo eleitos como assembléia constituinte,
admite a prisao civil do depositario infiel, ndo podendo essa previsao ser derrogada
por mero pacto internacional, qual seja, a Convencao de San José de Costa Rica,
art. 7%, § 7, que representa apenas a vontade politica de alguns paises, ingressando
no regime juridico nacional como lei comum apds aprovagao pelo Congresso, que
age apenas na condi¢ao de parlamento.

Com o acréscimo do paragrafo acima narrado, se conferida a forca de
emenda constitucional aos tratados e convencdes de direitos humanos, estes s6
poderdo ser revogados pelo poder constituinte, embora exista também a posicao

doutrinaria que coloque os direitos humanos acima da norma constitucional.

6.9.1 Interpretacao do § 32. Art. 52 da Constituicao Federal

A Reforma do Poder Judiciario incluiu o §3° no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, que dispde:

Art.5°, §3°-Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. (grifos nossos)
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Quanto a possibilidade de retroacdo de tal dispositivo, ha
entendimentos de que somente os tratados e convengdes posteriores a Emenda n®.
45/04 ingressarao no ordenamento nacional com forca de emendas a Constituicao e
isso teria fundamento no principio da seguranca juridica. Nessa linha de raciocinio,
Capez (Acesso em 22 jan. 2008), entende que somente obedecidos os pressupostos
previstos nesse paragrafo é que o tratado tera indole constitucional, podendo
revogar norma constitucional anterior, desde que em beneficio dos direitos humanos,
e tornar-se imune a supressdes ou reducdes futuras, diante do que dispde o art. 60,
§4°, IV, da CF, e desse modo, os tratados anteriores sobre direitos humanos ja
ratificados, por ndo terem sido submetidos a esse quorum especial de votacao,
continuam valendo como mera legislacao inferior, sem possibilidade de alterar a CF.
E o que ocorre, por exemplo, com a prisdo civil do devedor de alimentos e do
depositario infiel, permitida expressamente pelo art. 5, LXVIIl, da CF. O Pacto de
San José da Costa Rica (Convencao Americana sobre Direitos Humanos aprovada
no Brasil pelo Decreto Legislativo 27, de 25.09.1992, e promulgada pelo Decreto
678, de 06.11.1992), em seu art. 79, § 7, vedou a prisao civil do depositario infiel,
somente permitindo-a na hipotese de divida alimentar. Se tivesse indole
constitucional, teria revogado a redacdo original da CF, pois estaria ampliando a
protecdo aos direitos humanos, porém como referido tratado nao foi submetido a
nenhum quorum qualificado em sua aprovacao, sua posicdo € subalterna no
ordenamento juridico, de modo que nao pode prevalecer sobre norma constitucional
expressa, permanecendo a possibilidade de prisao do depositario infiel. Desse modo,
para os adeptos ao entendimento de que ndo ha a retroatividade, qualquer tratado
internacional, sem o preenchimento dos requisitos exigidos pela EC n. 45/04, nao
pode sobrepor-se a norma constitucional expressa. Nao passa de legislacao
ordinaria. E ademais, o dispositivo constitucional dispée sobre os tratados e
convencgoes internacionais sobre direitos humanos “que forem aprovados”, referindo-
se, assim, a um tempo futuro.

Para a corrente que é contraria a retroagdo do referido §3°, ndo ha,
todavia, impedimento legal para apresentacédo de proposta de emenda constitucional
tendo por conteudo matéria hoje ja regulada por tratado internacional internalizado
pelo direito nacional com status de lei infraconstitucional, isso sendo possivel mesmo
quando se tratar de matéria relativa a direitos fundamentais, pois a vedacado a

reforma constitucional relativa a direitos e garantias fundamentais deve ser entendida



110

como estritamente voltada a modificacbes que subtraiam direitos, total ou
parcialmente, mas nao as que os ampliem.

Para a corrente que entende ser possivel a retroatividade, em se
tratando de normas de direitos humanos, prevalecera o tratado, pois, deve-se optar
pela interpretacdo que dé maior efetividade as normas e principios fundamentais,
nao importa se foi a norma foi adotada antes ou depois do referido paragrafo, e ao
fazer uma interpretagdo sistematica, os direitos humanos fundamentais sé&o
considerados "clausulas pétreas", devendo, portanto, sempre serem ampliados, e
jamais restringidos ou abolidos. Coagir o cidadao com prisao civil por divida, salvo o
caso de alimentos, seria um total descompasso com os principios norteadores dos
direitos humanos fundamentais.

Ha o entendimento de que, o Pacto de San José da Costa Rica nao
teria forca para revogar a Constituicdo, no caso da prisao civil do depositario infiel,
mas teria poder suficiente para revogar a artigo 652 do novo Codigo Civil, que
regulamenta a prisdo, assim, sem regulamentacdo, a prisdo ndo seria admitida,
porque se transformaria em previsdo constitucional morta, todavia ha a tese de que o
inc. LXVII, do artigo 5° da CF, é inteiramente imodificavel. Deste modo, mesmo que o
tratado tivesse status de norma constitucional, sendo equiparado a Emenda, nao
poderia revogar tal dispositivo, sendo, portanto, inconstitucional qualquer tentativa de

se abolir a prisédo civil do depositario infiel.

6.9.2 Discussoes jurisprudenciais

Inicialmente o Supremo Tribunal Federal se pronunciou pela
possibilidade da prisdao civil, enquanto o Superior Tribunal de Justica considerava
incabivel a prisdo do depositario infiel, tal como disposto no Decreto Lei 911/69.

Para os Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio os tratados sobre
direitos humanos nao sao considerados infraconstitucionais, mas supralegais.
Sendo, como ja dito, hierarquicamente inferiores a Constituicao, mas superiores a

legislagao infraconstitucional. Desse modo, no recente informativo n°® 449 do STF
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consta que sete Ministros ja votaram pela inconstitucionalidade da prisao civil nos
casos de alienacao fiduciaria.

Atualmente, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) estédo
discutindo a legalidade da priséo civil de depositario infiel. A questéo foi levada ao
Plenario da Corte no dia 29 de agosto de 2007, por meio de um Habeas Corpus (HC
87585) de relatoria do ministro Marco Aurélio, mas o julgamento foi suspenso pelo
pedido de vista do ministro Celso de Mello, que analisa outros dois processos sobre
0 mesmo assunto, esse Habeas Corpus em questdo é de um agricultor do Tocantins
que teve sua prisdo decretada apos se tornar depositario infiel em virtude de débito
contraido com a Companhia Nacional de Abastecimento (Conab), empresa do
governo federal encarregada de gerir as politicas agricolas e de abastecimento. O
acusado alega que tentou parcelar o débito, mas ndo conseguiu negociar com a
Conab.

Em dezembro de 2003, o ministro Marco Aurélio concedeu liminar para
o agricultor, cassando o decreto de prisdo. Ao levar a matéria para julgamento final
na Primeira Turma do STF, os ministros do colegiado decidiram que a questao
deveria ser resolvida no Plendrio, que reune todos os ministros da Corte, aquele
mesmo ministro confirmou sua decisao liminar, com o fundamento de que apesar de
a Constituicdo Federal dispor sobre a prisdo do depositario infiel (inciso LXVII do
artigo 5°), o Brasil é signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica, um tratado
internacional de protecdo dos direitos humanos, que impede, como regra geral, a
prisdo por divida e que a Emenda Constitucional n® 45/04 equiparou tratados e
convengbes internacionais aprovados pelo Congresso Nacional (por maioria
qualificada) a emendas constitucionais.

Nota-se assim, que o Ministro Marco Aurélio defende que o preceito
constitucional que determina a prisdo do depositario infiel ndo é auto-aplicavel, ja
que o Pacto de Sao José da Costa Rica invalidou as normas infraconstitucionais que
regulamentam essa prisao.

E ainda, em parecer sobre 0 mesmo caso, o Ministério Publico Federal
(MPF) ressaltou que o depositario infiel ndo pode responder por uma divida por meio
de sua liberdade, por ser isso desproporcional.

Desse modo, mesmo apds o acréscimo do paragrafo 3° ao artigo 5° da
Constituicdo, a discussdo acerca da possibilidade ainda ndo foi solucionada,

havendo ainda, como veremos nos anexos das jurisprudéncias ao final desse
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trabalho, divergéncia entre os Tribunais, pois, por exemplo, o STF esta ha pouco
tempo entendendo ser cabivel a decretacdo da prisdo civil, seja no caso do
depositario infiel seja no caso do devedor de alimentos, diferente do que ocorre no
STJ, que defende ha tempos sua inaplicabilidade.
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7 CONCLUSAO

A prisao civil do depositario infiel e do devedor fiduciante é discutida
pela doutrina e pelos Tribunais, por ser, a principio, permitida na nossa legislacdo
patria, inclusive pela Constituicdo Federal de 1988, e proibida, expressamente, por
dois Tratados Internacionais que o Brasil faz parte, quais sejam, Pacto de Sao José
da Costa Rica e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. A discussao
ganhou novos contornos com o acréscimo do §3%, ao artigo 5° da Constituicao
Federal, que passou a prever expressamente que os tratados e convencgdes
internacionais serdo equivalentes as emendas constitucionais, sendo necessario dois
requisitos, quais sejam, que tratem de matéria relativa a direitos humanos e que
sejam aprovados pelo Congresso Nacional, em dois turnos, pelo quorum de trés
quintos dos votos dos respectivos membros (duas votacbes em cada Casa do
Parlamento, com trés quintos de quorum em cada votacdo), observados esses
requisitos, o tratado tera indole constitucional, podendo revogar norma constitucional
anterior, desde que em beneficio dos direitos humanos, e tornar-se imune a
supressdes ou reducbes futuras, diante do que dispbe o art. 60, §4° 1V, da
Constituicao.

As teses contrarias a prisdo no caso do depositario infiel, e por
consequéncia do devedor fiduciante, se alicercam em varios fundamentos, como, por
de que essa prisao é inconstitucional por afrontar o principio da proporcionalidade,
uma vez que o direito a liberdade deve prevalecer ao direito ao patrimdénio do
individuo. No ambito da alienacao fiduciaria, alguns entendem que o Decreto-lei n.®
911/69 nao "equiparou" o devedor fiduciante ao depositario do contrato de depdsito,
e sim, constituiu legalmente o sujeito passivo da alienacdo fiduciaria como
depositario. Sendo depositario, e ndo equiparado a um, pois, por ter esse decreto o
mesmo status hierarquico normativo do Cédigo Civil brasileiro, poderia, também,
criar novas modalidades de contratos de depdsito. Os de opinido contraria defendem
a tese de que o devedor ndo poderia ser considerado depositario, pois 0 bem nao foi
Ihe foi entregue para guarda, e este seria o0 verdadeiro dono da coisa, havendo
apenas uma ficcao juridica. Todavia, a prisdo de ambos comegou a ser questionada,
devido aos tratados ratificados pelo Brasil.
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O Supremo adotou, durante anos, o entendimento da corrente que
defendia a idéia de que os tratados internacionais, que versassem ou nao sobre
direitos humanos, ingressariam em nosso ordenamento com o mesmo status das leis
ordinarias. A discussao aumentou apds a Emenda Constitucional n.?45, que declarou
que os tratados que versassem sobre direitos humanos teria status de norma
constitucional.

Com isso, a discussdao passou a ser também se ha ou nao
retroatividade do paragrafo 3%, do artigo 5°, da CF, uma vez que os tratados sobre
direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda, por nao terem sido
submetidos a esse quorum especial de votacao, possuiam para o Supremo status de
mera legislacdo inferior, sem a possibilidade de alterar a Constituicdo, e para
aqueles que nao aceitam a retroatividade, como os tratados nao foram submetidos a
nenhum quorum qualificado em sua aprovacao, sua posicao continua sendo inferior
a Constituicdo, ndo podendo prevalecer sobre norma constitucional expressa,
permanecendo a possibilidade da prisdo do depositario infiel. Porém, ha o
entendimento de que os tratados sobre direitos humanos, mesmo antes dessa
Emenda, ja possuiam status constitucional, e que esse acréscimo sé veio pacificar o
entendimento.

Atualmente a questado esta sendo discutida em um processo pelo STF,
sendo que, por enquanto, sete Ministros ja votaram pela inconstitucionalidade da
prisao civil nos casos de alienagao fiduciaria., assim, a tendéncia é que seja acolhida
a corrente que se filia a teoria da supra legalidade, em que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos possuem posicao privilegiada perante as demais
normas ordinarias nacionais, estando acima delas, modificando-as, mas nao
podendo ser modificados por elas, e estando hierarquicamente abaixo da
Constituicao Federal.

Enfim, a teoria da supralegalidade, pelo visto é o entendimento que ira
prevalecer, e, por consequéncia, como o Pacto de San José é inferior a Constituicao
brasileira, mas € hierarquicamente superior a legislacao infraconstitucional, nao tera
ele forga para revogar a possibilidade de prisao civil para depositario infiel prevista
constitucionalmente, todavia, tera forga suficiente para revogar a lei que regulamenta
essa previsdo constitucional, e desse modo, possivelmente surgirdo novas

controvérsias sobre o tema.
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ANEXOS Julgados selecionados

ANEXO A- Julgados do Supremo Tribunal Federal que contrariam a
prisdo civil do depositario infiel

EMENTA: Habeas Corpus. 1. No caso concreto foi ajuizada acao de
execugao sob o n? 612/2000 perante a 32 Vara Civel de Santa Barbara D'Oeste/SP
em face do paciente. A credora requereu a entrega total dos bens sob pena de
prisdo. 2. A defesa alega a existéncia de constrangimento ilegal em face da
iminéncia de expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do paciente. Ademais, a
inicial sustenta a ilegitimidade constitucional da prisédo civil por divida. 3. Reiterados
alguns dos argumentos expendidos em meu voto, proferido em sessao do Plenario
de 22.11.2006, no RE n® 466.343/SP: a legitimidade da prisédo civil do depositario
infiel, ressalvada a hipétese excepcional do devedor de alimentos, esta em plena
discussdo no Plenario deste Supremo Tribunal Federal. No julgamento do RE n°
466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, que se iniciou na sessao de 22.11.2006, esta
Corte, por maioria que ja conta com sete votos, acenou para a possibilidade do

reconhecimento da inconstitucionalidade da prisdo civil do alienante fiduciario e do

depositério infiel. 4. Superacdo da Sumula n® 691/STF em face da configuracédo de

patente constrangimento ilegal, com deferimento do pedido de medida liminar, em
ordem a assegurar, ao paciente, o direito de permanecer em liberdade até a
apreciacao do mérito do HC n® 68.584/SP pelo Superior Tribunal de Justica. 5.
Considerada a plausibilidade da orientagdo que esta a se firmar perante o Plenario
deste STF - a qual ja conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam mantidos
os efeitos da medida liminar.(STF- HC 90172-SP, 22 Turma, unanime, relator Min.
Gilmar Mendes, julg. 05.06.2007) (grifos do autor)

Indexacao

CABIMENTO,HABEAS CORPUS PREVENTIVO,
INCONSTITUCIONALIDADE, DECRETACAO, PRISAO CIVIL DEVEDOR
FIDUCIANTE, CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA, VIOLAGCAO, PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. INAPLICABILIDADE, LEGISLACAO COMUM,
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PRISAO, DEPOSITARIO, POSTERIORIDADE, SUBSCRICAO,BRASIL, PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA.

-FUNDAMENTAGCAO COMPLEMENTAR, MIN. CEZAR PELUSO:
AUSENCIA,CARACTERIZACAO, CONTRATO DE DEPOSITO, CONTRATO DE
EMPRESTIMO,BEM FUNGIVEL.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE. FUNDAMENTOS
INFRACONSTITUCIONAL E CONSTITUCIONAL. SUMULA 283 DO STF. | - O

acorddo recorrido julgou incabivel a prisdo civil do devedor fiduciante com apoio em

fundamentos infraconstitucional e constitucional. Manutencdo do fundamento

infraconstitucional. Incidéncia da Sumula 283 do STF. Il - Agravo regimental
improvido (STF- RE-AgR 482772-SP, 12 Turma, A Turma negou provimento ao
agravo regimental no recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator.
Unanime. Ausentes,justificadamente, os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto.
Relator Min. Ricardo Lewandowski, julg.13.12.2006).(grifos do autor)

Indexacao

AUSENCIA, IMPUGNAGCAO, FUNDAMENTO
INFRACONSTITUCIONAL, POSSIBILIDADE, PRISAO CIVIL, DEVEDOR
FIDUCIANTE. PREVISAO, CODIGO CIVIL, INSTITUTO, DEPOSITO.

EMENTA: PRISAO CIVIL. SEQUESTRO. DEPOSITARIO. 1. A prisdo

civil, decretada pelo prazo de até um ano por infidelidade do depositario, ha de estar

devidamente fundamentada. Na hipdtese, o paciente encontra-se custodiado ha

mais de noventa dias. O bem objeto do depésito foi alienado, ndo podendo mais ser
entregue. A acdo de execucado ja foi proposta. Nao pode a medida constritiva
transformar-se em punicdo. 2. Habeas corpus deferido para desconstituir a
prisdo.(STF- HC 87638 - MT, 22 Turma. A Turma, a unanimidade, deferiu o habeas
corpus, nos termos do voto da Relatora. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presidiu, este julgamento, a
Senhora MinistraEllen Gracie. Rel. Min. Ellen Gracie, julg. 04.04.2006.) (grifos do

autor)
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Indexacao

INOCORRENCIA, EXTINCAO, OBRIGACAO, RESTITUICAO, BEM,
TERMINO, CONTRATO, OBJETO, GARANTIA, CEDULA DEPRODUTO RURAL.-
FUNDAMENTAGCAO COMPLEMENTAR, MIN. GILMAR
MENDES:INCONSTITUCIONALIDADE, PRISAO CIVIL, DEPOSITARIO INFIEL,
INCOMPATIBILIDADE, PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA, PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

ANEXO B- Julgado do Supremo Tribunal Federal que autorizam a

prisdo civil do depositario infiel

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL. FURTO
DOS BENS PENHORADOS. DEPOSITO NECESSARIO. SUMULA 619 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA DA DECISAO JUDICIAL. COACAO
ILEGAL. INOCORRENCIA. RECURSO IMPROVIDO. | - O depésito judicial é

obrigacédo legal que estabelece relacdo de direito publico entre o juizo da execucéo e

0 depositario, permitindo a prisdo civil no caso de infidelidade. Il - A via eleita

necessita de comprovacao pré-constituida acerca dos elementos de conviccao que,
de forma inequivoca, comprove as alegacdes apresentadas. Il - A substituicao de
bens penhorados, nos termos do art. 668 do Cédigo de Processo Civil, depende da
comprovacao da impossibilidade de prejuizo para o exeqgiente, 0 que nao ocorre no
caso em andlise. IV - Recurso improvido. (STF-RHC 90759-MG, 12 Turma, por
maioria de votos, a Turma negou provimento ao recurso ordinario em habeas corpus;
vencido o Ministro Marco Aurélio, que lhe dava provimento. Relator Min. Ricardo
Lewandowski, julg. 15.05.2007).

Indexacao

DEPOSITO JUDICIAL, DEPOSITARIO, QUALIDADE, ORGAO
AUXILIAR, JUSTICA, GUARDA, BEM PENHORADO, RELACAO, DIREITO
PUBLICO, NATUREZA PROCESSUAL, AUSENCIA, RELACAO CONTRATUAL.
DIFERENCA, CASO, PRISAO CIVIL, DEVEDOR FIDUCIARIO, ALIENAGCAO
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FIDUCIARIA EM GARANTIA.- VOTO VENCIDO, MIN. MARCO AURELIO: PACTO
SAO JOSE DA COSTA RICA,AUSENCIA, DERROGACAO, CONSTITUICAO
FEDERAL. RESTRICAO, POSSIBILIDADE, PRISAO CIVIL, CASO,
INADIMPLEMENTO, OBRIGAGAO, PRESTAGAO ALIMENTICIA.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO INFIEL. ALIENAGAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. Dec-lei n® 911,
de 1969. | - Questao decidida nos termos em que posta no RE da ora agravada:
alegacdao de ofensa ao art. 5% LXVII, da CF/88. Inviabilidade de, em agravo
regimental, introduzir-se debate acerca de questdo ndo veiculada no recurso
extraordinario. Il - Agravo nao provido. (STF- RE AgR- 458931-MG, 12 Turma, A
Turma negou provimento ao agravo regimental no recurso extraordinario, nos termos
do voto do Relator. Unanime. Ausentes,justificadamente, o Ministro Marco Aurélio e
a Ministra Carmen Lucia. Rel.Ricardo Lewandowski. Julg. 19.09.2006)

ANEXO C- Julgados do Superior Tribunal de Justica que entendem ser

possivel a priséo civil, nos respectivos casos:

Alimentos: EMENTA: |. Habeas corpus contra prisdo civil por
inadimplemento de obrigacdo alimentar: inadequagéo para rediscutir a necessidade
do alimentado ou a possibilidade econémico-financeira do alimentante. Il. Prisdo civil

por_inadimplemento de obrigacdo alimentar: cabimento, dado que o acumulo de

parcelas nao se deu por inércia do credor e ndo se comprovou o pagamento das
prestacoes que venceram ao longo da acdo de execug¢do, que nao podem ser
consideradas pretéritas, de modo a perder o seu carater alimentar. Ill. Habeas
corpus indeferido.(STF- HC 87134 / SP, 12 Turma. A Turma indeferiu o pedido de
habeas corpus. Unanime, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg.08.08.2006).(grifos do

autor)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL POR
INADIMPLEMENTO DE OBRIGAGCAO ALIMENTAR. NECESSIDADE DO
ALIMENTANDO E IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA DO PACIENTE: EXAME
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INVIAVEL. I. - E inviavel, na via estreita do habeas corpus, o exame das questdes
relativas a necessidade do alimentando e da impossibilidade financeira do paciente.
Il. - Nao ha falar em constrangimento ilegal, dado que registram as informacdes do
eg. Superior Tribunal de Justica que a recusa de pagamento compreende ndo sé as
parcelas pretéritas, mas também as parcelas que se venceram no curso da lide. II.
HC indeferido.(STF- HC 86503-SP, 22 Turma, A Turma, por votacdo unanime,
indeferiu 0o pedido de habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Ausente,
justificadamente, neste julgamento,a Senhora Ministra Ellen Gracie. Rel. Min. Carlos
Velloso, julg. 06.12.2005).

EMENTA: HABEAS CORPUS. DECRETACAO DA PRISAO DE
DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL. MODALIDADE DE SEGREGACAO DA
LIBERDADE QUE NAO DECORRE DE UMA RELAGAO CONTRATUAL, MAS, SIM,
DO MUNUS PUBLICO ASSUMIDO PELO DEPOSITARIO. ALEGACOES DE QUE
PARTE DOS BENS PENHORADOS JA FOI DESENVOLVIDA E DE QUE O
PACIENTE JA ESTAVA DESLIGADO DA PESSOA JURIDICA EXECUTADA.
AFIRMACOES NAO RESPALDADAS PELOS ELEMENTOS DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DA MATERIA DE FATO. O depositério judicial

assume o munus publico de 6rgdo auxiliar da Justica, pois a ele é confiada a quarda

dos bens que garantirdo a efetividade da decisdo a ser proferida no processo

judicial. E o vinculo funcional entre o Juizo e o depositario que permite, verificada a
infidelidade, a decretacdo da prisdo deste ultimo. Nao se trata, portanto, de hipétese
de prisdo contratual. E esta a natureza nédo-contratual do vinculo que faz com que a
medida de constricdo de liberdade individual se enquadre na ressalva constitucional
do inciso LXVII do art. 52 da Constituicao da Republica. As alegacdes de que parte
dos bens ja foi devolvida, bem assim de que o depositario judicial ja& se havia
desligado de sua empresa, sdo contrariadas pelos documentos dos autos, sendo
inviavel o reexame aprofundado do acervo probatério em sede de habeas corpus.
Ordem denegada.(STF- HC 84484 - SP , 22 Turma, A Turma indeferiu o pedido de
habeas corpus. Unanime. Presidiu o julgamento o Ministro Marco Aurélio. Ausente,
justificadamente, o Ministro Sepulveda Pertence. Rel. Min. Carlos Britto,
julg.30.11.2004.
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Indexacao

- CONSTITUCIONALIDADE, PRISAO CIVIL, DEPOSITARIO INFIEL,
EXERCICIO,"MUNUS PUBLICO", AUXILIAR DA JUSTICA. DESNECESSIDADE,
ACAO DE DEPOSITO, DECRETACAO, PRISAO. DESCABIMENTO,REEXAME,
PROVA, SEDE, HABEAS CORPUS.- (RESSALVA DE ENTENDIMENTO),
(MIN.EROS GRAU), PRISAO, DEPOSITARIO INFIEL, CONFIGURACAO,
EXPEDIENTE TORPE, OBTENCAO, CREDITO, AFRONTA, PRINCIPIOS
JURIDICOS.

Depdsito: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSUAL CIVIL. DISPOSITIVOS SO AGORA TRAZIDOS A LIDE. NAO
CONHECIMENTO. VIOLAGAO DOS ARTS. 458 E 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
REQUERIMENTO DO AGRAVADO PARA CONVERSAO DA BUSCA E
APREENSAO EM ACAO DE DEPOSITO. CONFIRMACAO. PRISAO CIVIL.
AUSENCIA DE QUALQUER PERIGO ATUAL OU IMINENTE DE SUA
DECRETACAO. AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA
EXTENSAO, IMPROVIDO.

1. Quanto aos argumentos somente nesta oportunidade trazidos a lide,
nao se conhece do agravo regimental.

2. Inexiste obrigatoriedade do 6érgao julgador responder a todos os
argumentos levantados pelas partes, maxime quando tenha razdes suficientes para
fundamentar a deciséo.

3. O agravado requereu expressamente a conversao da acao de busca
e apreensao em deposito, ndo havendo violagao dos arts. 4° do Decreto-lei 911/69 e
2° do CPC.

4. Ausente qualquer perigo atual ou iminente da decretacdo da prisdo
do devedor, nao ha interesse em ser analisada a questao.

5. Agravo regimental parcialmente conhecido e, na extensao,
improvido. (AgRg no Ag 898.686/MG, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
QUARTA TURMA, julgado em 27.11.2007, DJ 10.12.2007 p. 384)

Alimentos: Embargos de declaracdo em Habeas Corpus. Prisdo Civil.
Alimentos. Pagamento parcial. Validade da justificativa para o n&o-pagamento.

Necessidade de Exame de Provas. Auséncia de citagdo. Nulidade.
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- Considera-se suprida a auséncia de intimacdo do alimentante para
pagar, demonstrar ter pago, ou deduzir razées porque nao efetuou o pagamento,
quando este comparece em Juizo, e na sua defesa, além de apontar a nulidade por
auséncia de citagao, justifica 0 ndo-pagamento.

- Nao cabe na via estreita do recurso ordinario em habeas corpus
examinar matéria de fatos e provas, empeco que inviabiliza a pretendida andlise da
justificativa apresentada para o ndo pagamento da pensao alimenticia.

- O pagamento parcial do débito ndo afasta a possibilidade de prisdo

civil do alimentante executado.

Embargos de declaracdo recebidos como agravo. Ordem
denegada.(EDcl no HC 86.727/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13.11.2007, DJ 22.11.2007 p. 238) (grifos do autor).

Depdsito: PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO FISCAL DEPOSITARIO
INFIEL. PRISAO CIVIL. INAPLICACAO DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA.

1. O Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo que "a prisdo de

quem foi declarado, por decisao judicial, como depositario infiel é constitucional, seja

quanto ao depésito requlamentado no Codigo Civil como no caso de alienacao
protegida pela clausula fiduciaria" (HC 73.044/SP, Rel. Min. Mauricio Correia, DJU
20.09.96).

2. Constitui dever do depositario prover a guarda e a conservacao do
bem. A prisao civil, entretanto, somente se justifica quando ha recusa do depositario
de restituir o bem que esta sob sua custddia.

3. Inaplicacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica) mesmo apds a edicado da Emenda Constitucional
n® 45/04, ante a falta de aprovacédo pelo quorum qualificado de trés quintos, o que
impede, nos exatos termos da norma do art. 5%, § 39, da CF, que se o tenha por
recepcionado pelo direito interno com status de emenda constitucional. 4. Recurso
especial provido.(REsp 967.649/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18.10.2007, DJ 05.11.2007 p. 259) (grifos do autor)

Deposito: HABEAS CORPUS - DEPOSITARIO INFIEL - ALIENACAO
DO BEM CONSTRITO JUDICIALMENTE - INTIMAGAO PARA APRESENTACAO
DO EQUIVALENTE EM DINHEIRO - INERCIA - DECRETAGAO DA ORDEM DE
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PRISAO - LEGALIDADE - INAPLICABILIDADE DO PACTO DE SAN JOSE DA
COSTA RICA - FUNGIBILIDADE DOS BENS - IRRELEVANCIA AO SE TRATAR DE
DEPOSITO NAO-CONTRATUAL - REEXAME DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE NA
VIA ELEITA.

1. A prisao civil do depositario infiel, por tempo ndo superior a um ano,

encontra amparo no artigo 52, inciso LXVII, da Constituicio da Republica, com vista

a_compelir o cliente _a cumprir _sua obrigacido; previsdo que também resta

contemplada no novel Cédigo Civil Brasileiro (artigo 652, C. Civil), e pode, inclusive,
ser decretada no proprio processo em que se constitui 0 encargo,
independentemente da propositura de acao de depdsito (Sumula 619/STF).

2. O Juiz que determinou a prisdo do paciente nada mais fez do que
observar o rito do art. 904, caput e paragrafo unico, do CPC. O paciente foi intimado
a tempo e modo para entregar os bens depositados. No entanto deixou de fazé-lo no
prazo legal e ndo prestou as informacdes/justificagdes para tanto. Antes, manteve-se
inerte, segundo consta da documentacao dos autos (fls. 179). Desse modo, a ordem
de prisdo é legal e cumpriu o rito procedimental visando dar maior eficacia a tutela

estatal.
3. Embora seja verdade que o Pacto de Séo José da Costa Rica tenha

restringido a possibilidade de prisédo civil ao descumprimento de obrigacido alimentar,

€ certo que o Supremo Tribunal Federal fixou a supremacia da norma inscrita no art.

52 LXVII, da Constituicao Federal, que autoriza a prisdo civil também do depositario

infiel, ai se incluindo o depositério judicial. (parecer do MPF; fls. 1579).

4. Inaplicavel o Pacto de Sdo José da Costa Rica na hipdtese de

depositario judicial, porquanto a prisdo que sofre restricdes é a decorrente de divida
oriunda de contrato. Precedentes do STJ.Ordem denegada. (HC 76.552/SC, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 24.04.2007, DJ
09.05.2007 p. 227) (grifos do autor)

ANEXO D- Julgados do Tribunal Superior de Justica contrarios a prisao

civil nos respectivos casos:

Depositario infiel: EMENTA: HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO INFIEL. DECRETO DE PRISAO. NAO-OBSERVANCIA DE FORMA
INDISPENSAVEL A VALIDADE DO ATO. INSUBSISTENCIA. FORCA MAIOR.



127

EXONERAGCAO. 1. A auséncia de indicacdo do valor equivalente dos bens méveis
em dinheiro torna insubsistente o decreto de prisdo. Desobediéncia a forma
indispensavel a validade do ato (CPC, artigo 904). 2. Alienacao e furto de maquinas
por empregados: fatos que caracterizam situacao que se pode ter como expressiva
de forca maior, a afastar a responsabilidade da paciente pelo encargo de fiel
depositaria dos bens tornados indisponiveis. prisdo civil admitida pelo artigo 52, LXVII

da Constituicdo do Brasil, que, no caso, ndo se justifica. Ordem concedida. (STF

HC 86097 — SP, 22 Turma. A Turma, por votacao unanime, deferiu o pedido de
habeas corpus, nos termos do voto do Relator. Rel. Min. Eros Grau, julg.
13.06.2006.) (grifos do autor)

Alienacdo fiduciaria: EMENTA: CONTRATO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA. PRISAO CIVIL. ACORDAO RECORRIDO QUE SE BASEOU EM
FUNDAMENTO INFRACONSTITUCIONAL SUFICIENTE. RECURSO ESPECIAL.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. TRANSITO EM JULGADO. Havendo transitado em
julgado a questdo infraconstitucional suficiente, per se, para a manutencdo do
acordao recorrido, torna-se intransponivel o 6bice da Sumula 283 desta Casa Maior
da Justica brasileira. Precedentes: RE 397.089-AgR e Al 373.994-AgR, Rel. Min.
Carlos Velloso; e Al 335.467-AgR, Rel. Min. limar Galvdo. Agravo regimental
desprovido.(STF- Re-AgR 413490-MG, 12 Turma. A Turma negou provimento ao
agravo regimental no recurso extraordinario. Unanime. Presidiu o julgamento o
Ministro Cezar Peluso.Nao participaram deste julgamento os Ministros Sepulveda
Pertence e Marco Aurélio.Rel. Min. Carlos Britto, julg. 31.08.2004.).

Indexacao

- DESCABIMENTO, RECURSO EXTRAORDINARIO, EXISTENCIA,
FUNDAMENTO  INFRACONSTITUCIONAL, SUFICIENCIA, MANUTENCAO,
ACORDAO, TRIBUNAL "AQUO"/ OCORRENCIA, TRANSITO EM JULGADO,
DECISAO, (RESP), (STJ), QUESTAO, POSSIBILIDADE, PRISAO CIVIL,
DEPOSITARIO INFIEL, CONTRATO, "LEASING".

Deposito: Recurso em Habeas Corpus. Acdo de depésito. Coisa
fungivel.Possibilidade. Prisao civil. Entendimento do STF e do STJ.



128

- Em se tratando de contrato de depdsito classico, ainda que de bens
fungiveis, é cabivel a acdo de depdsito quando o ajuste nao estiver vinculado a outro
contrato como garantia de divida. Precedente da Segunda Secéo.

- De se manter o entendimento da Segunda Secdo enquanto ndo ha

posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecer a

inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario.Recurso nao provido. (RHC
22.609/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
11.12.2007, DJ 19.12.2007 p. 1221) (grifos do autor).

Alimentos: CIVIL. HABEAS CORPUS. PENSAO ALIMENTICIA.
NECESSIDADE. QUITAGCAO.INTEGRALIDADE. LEGALIDADE. PRISAO. DILACAO
PROBATORIA. VIA INADEQUADA. ACAO DE EXONERACAO NAO TRANSITADA
EM JULGADO. ALIMENTOS DEVIDOS.

1. Faz-se necesséria a quitagdo integral das trés ultimas parcelas
anteriores ao ajuizamento da execucao, acrescidas das vincendas, para que seja
afastada a aplicacao do disposto no art. 733, § 1%, do CPC, providéncia nao adotada
na espécie. Precedentes.

2. Eventuais justificativas cifradas em aspectos de indole fatico-
probatéria, como eventual incapacidade financeira do paciente, bem como existéncia
de divida da executada nao saldada, ndo se submetem a augusta via do writ.

3. Até o transito em julgado da acao de exoneracdo, os alimentos sao
devidos.

4. Ordem denegada.(HC 87.036/RJ, Rel. Ministro = FERNANDO
GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 06.12.2007, DJ 17.12.2007 p. 172)

Depésito: HABEAS CORPUS. EXECUGAO. PENHORA DE
FATURAMENTO. PLANO DE PAGAMENTO.DEPOSITARIO-ADMINISTRADOR.
INADIMPLENCIA NA APRESENTACAO. PRISAOQ.ILEGALIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.

- A denominada "penhora sobre faturamento" de empresa somente

torna-se eficaz apds apresentacdo do plano de pagamento, pelo depositario-
administrador. Antes de tal plano é impossivel estabelecer o valor a ser gravado com
penhora (CPC, Arts. 677 € 678).



129

- A omissdao do depositario-administrador em apresentar o plano
justifica destituicdo sumaria - jamais sua prisdao. (RHC 22.166/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 13.11.2007, DJ
28.11.2007 p. 213) (grifos do autor)

Depésito: HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. DEPOSITO
ACESSORIO A ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE CONTRATO DE
MUTUO. ORIENTAGCAO DA CORTE ESPECIAL.

Incabivel a prisao civil atrelada aos depdsitos acessoérios as garantias

de alienacao fiduciaria prestadas em contrato de mutuo (Corte Especial: Embargos

de Divergéncia em Recurso Especial n.149.518-GO).Ordem concedida. (HC
29.284/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em
10.02.2004, DJ 02.08.2004 p. 394) (grifos do autor)



