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RESUMO

Um dos escopos da presente pesquisa é o de verificar quais serdo as
consequéncias decorrentes da insergcéo do § 3° no art. 5° da CF, considerando-se 0s
tratados internacionais sobre direitos humanos ja incorporados em nosso
ordenamento juridico, tal como o Pacto de San Jose da Costa Rica, que segundo o
STF possuia eficacia de lei ordinaria, mas para a doutrina majoritaria, status
constitucional. Para tanto, serd analisada a questdo da prisdo civil do devedor do
contrato de alienacdo fiduciaria em garantia. Cumpre esclarecer que a CF/88
permite apenas a prisdo civili do depositario puro, enquanto as leis
infraconstitucionais (Lei n°® 4.728/65 e DL 911/69) equipararam equivocadamente o
alienante fiduciario ao depositario infiel, o que sempre foi aceito pelo STF, mas
afastado pelo restante dos tribunais e pela doutrina, por diversos fundamentos. De
qualquer modo, os tratados internacionais de direitos humanos incorporados por
nosso ordenamento vedam expressamente qualquer espécie de prisao civil inclusive
a do depositario infiel, salvo a do devedor de alimentos. Nesse aspecto, porém, o
STF sempre defendeu que a prisao civil do devedor fiduciante, assim como a do
depositario infiel, detém legitimidade constitucional e ndo transgride o sistema de
protecdo de direitos humanos, sob o argumento de que tais tratados estao
subordinados a CF, apesar de recentemente ter demonstrado tendéncia em inverter
seu posicionamento. Além disso, o STF também ndo permite que uma norma de
carater geral (como o Pacto de San Jose) derrogue uma lei anterior que em relacao
a ela seja especial (DL 911/69). O novo 8 3° do art. 5°, porém, condicionou o
reconhecimento do status constitucional dos tratados a sua aprovacdo com o
mesmo quorum exigido para a aprovacgao das emendas constitucionais. Passou-se a
questionar, entdo, como ficariam os tratados ja incorporados, e se o referido § 3°
representaria um retrocesso na esfera de direitos humanos, ja que, para alguns, a
interpretacdo dos 88 1° e 2° deste dispositivo ja permitiam que fossem considerados
materialmente constitucionais (bloco de constitucionalidade). Assim, certos
doutrinadores comecaram a sustentar que como esses tratados ja seriam
materialmente constitucionais, deveriam percorrer o procedimento do § 3° apenas
para converterem-se em normas também formalmente constitucionais e para que
eventualmente pudessem realizar controle de constitucionalidade, tendo em vista o
carater formal da CF/88. Outros passaram a defender que o § 3° somente seria
aplicavel a tratados internacionais ainda nao incorporados, pois 0s anteriores ja
teriam o reconhecimento de status constitucional, de forma que qualquer emenda
abolitiva de direitos e garantias fundamentais seria invélida (art. 60, § 4° da CF).
Todas essas questdes serdo analisadas no decorrer do trabalho.

Palavras-chave: tratados internacionais; constitucionalidade; direitos
fundamentais; eficacia supralegal; prisao civil.



1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo verificar quais seréo as consequéncias
decorrentes da insergcéo do § 3° no art. 5° da Constituicdo Federal tendo em vista os
tratados internacionais sobre direitos humanos que ja foram incorporados em nosso
ordenamento juridico, tais como o Pacto de San Jose da Costa Rica e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, e os que futuramente serao.

Antes da insercéo do referido dispositivo pela Emenda Constitucional n° 45/04
discutia-se, no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, com que forca os tratados
internacionais sobre direitos humanos ingressavam no ordenamento juridico patrio.
Enquanto o Supremo Tribunal Federal entendia invariavelmente que esses tratados
possuiam eficacia de lei ordinaria, a doutrina majoritaria defendia seu status de
norma constitucional.

Essas discussfes persistiam principalmente em razdo da questdo da prisao
civii do devedor do contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, admitida
plenamente pelo STF, que além de sustentar a eficacia de lei ordinaria dos
mencionados Pactos Internacionais, 0os quais vedam a prisdo civil, equiparava
erroneamente o devedor fiduciario ao depositario infiel — cuja previsibilidade de
prisdo esta no art. 5°, LXVII da Constituicdo Federal.

Essa problematica aparentemente se resolveria por completo com o advento
do § 3° do art. 5° que estabelece que “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, serao

equivalentes as emendas constitucionais”. Na pratica, porém, a alteracdo ocasionou



controvérsias ainda maiores.

Verifica-se que a aludida emenda condicionou o reconhecimento do status de
norma constitucional dos tratados a sua aprovacao, em cada Casa, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros. A partir disso, passou-se a
questionar se os tratados ja incorporados necessitariam de nova aprovacao, ou se
seria juridicamente impossivel aprovar novamente algo que ja estaria inserido no
ordenamento juridico. Surgiu também a davida quanto a constitucionalidade do
referido 8§ 3°, visto que representaria um retrocesso na esfera dos direitos humanos,
pois criou um processo muito mais dificultoso para o reconhecimento do status
constitucional dos respectivos tratados internacionais, o que € vedado pelos
principios concernentes a matéria, como o da Proibicdo do Retrocesso, embora
respeite o carater rigido da Constituicdo brasileira. E que a interpretacdo dos §§ 1° e
2° do art. 5° da CF ja permitia defender o status constitucional dos tratados
internacionais, ao estabelecerem que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacédo imediata” e 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”.

Em que pese a rigidez constitucional permitir a existéncia de mecanismos que
dificultem as modificacbes dos dispositivos da CF, sabe-se que toda a matéria
constitucional inerente aos paises que privilegiam o Estado Democrético de Direito,
como o Brasil, deve relevar os aspectos supralegais, cujos efeitos devem nortear a
norma escrita. Esses aspectos tém sua origem nos anseios da nacao, isto é, sao
valores essenciais de um povo de acordo com a sua histéria e com seus costumes,

no ambito de um espaco e de um tempo determinados. O Brasil democratico



pretende construir a sociedade de forma justa, livre e solidaria. Seus valores
precipuos sdo conhecidos como paz, ordem, seguranca, desenvolvimento,
igualdade, liberdade, dignidade e justica. Esses sdo o0s valores supralegais
intrinsecos aos desejos da nacao brasileira e, portanto, jamais podem ser
dissociados das normas constitucionais.

Também sera analisada neste trabalho a atual tendéncia do STF,
demonstrada no informativo n° 450, no sentido de rechacar seu tradicional
posicionamento e reconhecer a inconstitucionalidade do Decreto-Lei 911/69 e da
priséo civil nos casos de alienacéo fiduciaria em garantia. A Corte Suprema também
evidenciou o reconhecimento da eficacia supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil. Essas questbes dependem do que sera
decidido pelo Plenario em demanda que lhe foi encaminhada para julgamento no dia
12.06.2007, na qual se discute a legitimidade da prisdo civil do depositario
(informativo n°® 471).

Em sintese, 0 que se quer analisar se resume a basicamente trés questdes: i)
qual era a hierarquia normativa atribuida aos tratados Internacionais de direitos
humanos antes do advento da Emenda Constitucional 45/04, que instituiu o § 3° ao
art. 5° da Constituicio Federal?; ii) como ficou a situacdo dos tratados
recepcionados pelo Brasil antes da EC 45/047?; iii) houve retrocesso a partir a
instituicdo do ja mencionado § 3°?

Pretende-se responder tais perguntas ao final, comparando a recepc¢ao pela
Constituicdo do documento internacional antes e depois do advento da EC 45/04 e,
por conseguinte, do § 3°.

Para tanto, num primeiro momento, sera feita uma abordagem geral acerca

dos tratados internacionais. Na sequéncia, sera analisada a forma como sao



recepcionados no direito brasileiro, analisando-se o posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia acerca do contrato de alienacao fiduciaria em garantia, do decreto-lei
911/69, da prisdo civil e da recepcdo dos tratados internacionais de direitos
humanos.

E inquestionavel a importancia pratica do trabalho que se pretende elaborar,
na medida em que se buscara responder as perguntas formuladas, para concluir,
dentre outras questdes, se tratados como o Pacto de San Jose da Costa Rica, ja
incorporados em nosso ordenamento, necessitardo de nova aprovacado pelo
Congresso Nacional para que possam ser reconhecidos como normas

constitucionais, prevalecendo sobre as demais normas hierarquicamente inferiores.
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2. TRATADOS

2.1 NATUREZA JURIDICA

O eminente doutrinador Celso Duvivier de Albuquerque Mello entende que o0s
tratados sd@o considerados fonte do Direito Internacional Publico, mas desde que
sejam capazes de determinar de modo efetivo o comportamento dos Estados.’
Acrescenta que se trata inclusive da fonte mais importante do ramo do Direito
mencionado, diante de sua “multiplicidade”, de sua abrangéncia e de seu carater

democratico:

Os tratados sdo considerados atualmente a fonte mais importante do DI,
ndo s6é devido a sua multiplicidade, mas também porque geralmente as
matérias mais importantes sdo regulamentadas por eles. Por outro lado, o
tratado € hoje considerado a fonte do DI mais democratica, porque ha
participacdo direta dos Estados na sua elaboracéo (Bejdjaoui).?

Luis Ivani de Amorim Araujo, por sua vez, conceitua tal instituto juridico da
seguinte forma: “tratado é um ato juridico segundo o qual os Estados e
Organizag0Oes Internacionais que obtiveram personalidade por acordo entre diversos
Estados criam, modificam ou extinguem uma relacdo de direito existente entre
eles”.’

Leciona o0 mesmo autor que atualmente as expressdes convencao e tratado

sao consideradas sindbnimas. Vejamos:

! MELLO, Celso D. de Albuquerque, 1937. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. (rev. e
aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 212.

? Ibidem.

® ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito Internacional Publico. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 33.
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Convencdo e Tratado sdo expressbes sindnimas. Se, antigamente,
empregava-se o termo ‘Convencao’ para indicar os acordos entre Estados
objetivando assuntos de natureza econémica, comercial ou administrativa e
a designacédo ‘Tratado’ para os acordos de carater politico, hoje nao se faz
mais tal desconformidade. Internacionalistas dos mais eminentes sustentam
este ponto de vista, (...)."

Convém ressaltar que a Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
datada de 23.05.1969, seguiu a orientagdo acima exposta, conforme se depreende

do disposto em seu art. 2.1:

Para os fins da presente Convencdo: tratado significa um 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 denominacao especifica.”

Apesar disso, Celso D. de Albuguerque Mello® entende que a expressado
“tratado” é utilizada “para os acordos solenes, por exemplo, tratado de paz,
enguanto ‘convencdo’ € o tratado que cria normas gerais, por exemplo, convencao
sobre o mar territorial”.

Outras expressfes de utilizacdo corriqueira na matéria, tais como
“declaracao”, “pacto”, “protocolo”, “acordo”, dentre outras, apresentam terminologia
pouco precisa, de forma que se faz conveniente defini-las previamente.

Celso D. de Albuquerque Mello’, faz a distincdo entre as aludidas expressées

de maneira bastante clara e objetiva, sendo importante transcrevé-las:

* ARAUJO, op. cit., p. 33.

> |dem, p. 34.

® MELLO, op. cit., p. 212-3.
" Ibidem.
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1) Declaracdo € termo usado “para os acordos que criam principios
juridicos ou ‘afirmam uma atitude politica comum’ (Ex. Declaracdo de
Paris de 1856)”;

2) Pacto “foi utilizado pela primeira vez no Pacto da Liga das Nagdes. E
um tratado solene”;

3) Protocolo: “normalmente pode ter dois significados: a) protocolo de
uma conferéncia, que € a ata de uma conferéncia; b) protocolo-
acordo — € um verdadeiro tratado em que sdo criadas normas
juridicas. E utilizado neste caso como um suplemento a um acordo ja
existente”.

4) Acordo: “é geralmente usado para os tratados de cunho econdmico,

financeiro, comercial e cultural”.

Superada a analise acerca da natureza juridica dos tratados, passa-se ao

estudo de sua classificacéo.

2.2 CLASSIFICACAO DOS TRATADOS

Segundo Celso D. de Albuquerque Mello, “os tratados podem ser
classificados sob o seu aspecto formal em bilaterais e multilaterais, levando em
consideragdo 0 numero de seus contratantes”. “Do ponto de vista material”,

acrescenta, “a doutrina os tem classificado em tratados-leis e tratados-contratos”. 8

® MELLO, op. cit., p. 219.
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Para Luis Ivani de Amorim Araujo, seguindo linha de raciocinio similar a do

supramencionado doutrinador, existem duas espécies de contratos:

(...) os “tratados-contratos”, que sdo pactuados entre um namero limitado de
Estados com o objetivo de deliberar questdes de carater peculiar que
somente interessam aos contratantes, pois dimanam de concessdes
mutuas, e os “tratados normativos” que formulam preceitos de ordem geral
pretendendo nortear relagBes entre diversos Estados. Resultam, pois, de
um ajuste de designios que se inclina a firmar principios e regras de direito.’

Mais adiante, na mesma obra, acrescenta o autor que “os tratados tém sido
classificados, ainda, quanto ao numero dos signatarios (bilaterais e coletivos) e
quanto ao contetido (culturais, econdmicos, etc)”.*

Quem explica 0 assunto de maneira mais esclarecedora € o doutrinador
portugués Jorge Bacelar Gouveia!, que divide as classificacdes didaticamente em
trés grandes grupos: classificacbes subjetivas, classificagcbes materiais e
classificagOes formais.

Assevera que as classificagfes subjetivas se fundam em critérios referentes
ao numero das partes (tratados bilaterais ou multilaterais), a qualidade das partes
(tratados entre Estados, entre organizagdes internacionais ou outros sujeitos
internacionais), e a abertura a sujeitos terceiros (tratados abertos, tratados semi-
fechados ou fechados).*?

As classificacdes ditas materiais baseiam-se nos seguintes critérios: a) da
abrangéncia das matérias (tratados gerais ou especiais); b) do tipo de efeitos

(tratados-leis ou tratados-contratos); ¢) da natureza institucional ou material (tratados

constitucionais ou materiais); d) do tipo de exequibilidade (tratados auto-exequiveis

® ARAUJO, op. cit., p. 34.

% dem., p. 36.

' GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
.171.

b Ibidem.
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ou hetero-exequiveis); e) da aplicabilidade circunstancial (tratados imediatamente
aplicaveis ou mediatamente aplicaveis); f) da duracdo (tratados perpétuos ou
temporarios); g) de conexdo com outros tratados (principais ou acessorios).*®

Por fim, as classificagbes formais levam em consideracdo 0s seguintes
critérios: a) grau de complexidade procedimental (tratados solenes ou acordos em

forma simplificada); b) formalizacéo escrita ou verbal (tratados escritos ou orais).**

2.3 EFEITOS DOS TRATADOS

Para Valério de Oliveira Mazzuoli, entre as normas de direito internacional

geral estad a pacta sunt servanda, segundo a qual, “todo tratado em vigor obriga as

partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.*

Quanto aos efeitos, entende Luis Ivani de Amorim Aradjo que em regra 0S
tratados sO obrigam os Estados que os ratificam, mas podem ter efeito mais amplo.

Eis 0 que leciona:

Apesar de os tratados s6 constrangerem os Estados que os ratificam (pacta
tertiis nec nocent nec prosunt), os LAWMAKING-TREATIES tém efeito mais
amplo. Na verdade, mencionados convénios se bem que ndo obriguem
aqueles que néo os ratificaram, sé@o eficazes, pois podem inspirar a
legislacdo interna de vérios Estados alheios ao mesmo. E se estes
aderirem, posteriormente, ao pactuado, em conseqiéncia da existéncia da
clausula de adesdo — ato juridico pelo qual o Estado revela seu designio em
obrigar-se a um tratado firmado por outros, transformando-se, dessa
maneira, em parte no mesmo — estdo dando um passo terminante para que
a norma que era parcial se transmude em geral.16

¥ GOUVEIA, op cit, p. 171-2.

 Ibidem.

* MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Revista de Direito Constitucional e Internacional. SP: RT, v. 13, n°
51. abr. 2005, p. 369-82.

® ARAUJO, op. cit., p. 34.
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Na opinido de Celso D. de Albuquerque Mello,

Os efeitos dos tratados, em principio, se limitam as partes contratantes, em
virtude de um velho preceito “pacta tertiis nec nocent nec prosunt” (0s
tratados n&o beneficiam nem prejudicam terceiros”). E uma decorréncia da
sociedade internacional ndo ser hierarquizada. Eles sdo uma “res inter alios
acta” sem produzir efeitos em relacao a terceiros. Tal fato decorre, segundo
Quadri, da “prépria funcéo dos tratados (auto-regulamentacao”).

Os Estados estabelecem uma relacdo de Estado a Estado e se aplicam,
salvo estipulacdo em contrario, a todo o territério dos contratantes. Eles
acarretam de modo indireto obrigacdes para os poderes estatais. *’

Assim, de acordo com o que foi lecionado, os tratados em regra somente se
aplicam as partes que o celebraram e tém efeito em todo o seu territorio, ensejando
obrigacBes ao Poder Judiciario, Executivo e Legislativo.

Ocorre que para alguns doutrinadores, os tratados podem produzir efeitos em
relacdo a terceiros Estados, apesar de néo se tratar de entendimento pacifico. Esse
posicionamento encontra respaldo na Convencdo de Viena, que preceitua que um
tratado somente pode se impor a um terceiro Estado se este aceitar a obrigacéo, e
somente pode ser revogado com seu consentimento e dos outros contratantes.*®

Por fim, convém ressaltar que os tratados internacionais ndo tém efeito

retroativo.®

" MELLO, op. cit. p. 221.
8 1dem., p. 222.
¥ |dem., p. 223.
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Antes de iniciar o estudo acerca dos tratados internacionais de direitos

humanos, faz-se conveniente, para uma melhor compreensao do tema, analisar de

forma breve o conceito da expresséao “direitos humanos”.

Segundo Wagner Rocha D"Angelis,

E perfeitamente exeqivel falar-se em direitos humanos como um conjunto
de direitos e garantias fundamentais comuns a todas as pessoas e grupos
sociais, oponiveis ao poder politico do Estado e também exigiveis desse
mesmo poder, tanto em nivel interno quanto internacional. Eles sdo, em
linguagem coloquial, os direitos indispensaveis para que uma pessoa seja
de fato uma pessoa (direito de ser gente), para que tenha vida em plenitude.
E eles implicam a somatdria de fatores e valores que, sendo direito de cada
um e de todos, possibilitem a realizacdo integral de todos os seres
humanos, em qualquer tempo e lugar. Afinal, toda pessoa humana deve se
perceber como um patriménio Gnico da humanidade, conquanto jamais
dissociado da espécie toda, particularmente do que integram a sua
realidade circundante (comunidade).?

José Afonso da Silva explica que “Direitos Humanos € a expresséo preferida

nos documentos

n21

internacionais gquando estes se referem aos direitos

fundamentais do homem.

Ainda sobre a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais

comumente utilizados como sinbnimos, Ingo Wolfgang Sarlet traca as seguintes

consideracgoes:

%0 D’ANGELIS, Wagner Rocha (org,). Direito Internacional do século XXI: Integracéo, Justica e Paz.

Curitiba: Jurua, 2003, p. 43-4.

2L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. rev. e atual. S0 Paulo:

Malheiros, 2007, p. 175/176.
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(...) ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicBes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).?

Celso D. de Albuquerque Mello trata da definicdo do Direito Internacional dos

Direitos Humanos da seguinte forma:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) pode ser definido
como o conjunto de normas que estabelece os direitos que os seres
humanos possuem para o desenvolvimento da sua personalidade e
estabelece mecanismos de protecao a tais direitos. As “peculiaridades” sdo
inimeras. (...).%

Faz-se mister listar alguns dos principais tratados internacionais que cuidam
de direitos humanos: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Convencdo contra a
Tortura, Convencédo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, Convencao sobre
a Eliminagcédo da Discriminagdo contra a mulher, Convencéo sobre os Direitos da
Crianca®®, Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos
Humanos), dentre outros.

Os direitos humanos foram divididos em “gera¢des”, ou “dimensdes”, levando
em consideracdo os direitos que foram priorizados em cada uma delas e as
peculiaridades do momento histérico em que surgiram. Celso D. de Albuquerque

Mello sintetiza de maneira satisfatéria a questédo, sendo vejamos:

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed. rev, atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 35-6.

3 MELLO, op. cit., p. 817.

** PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, Globalizacdo Econdmica e Integracdo Regional. In: Direito
Internacional do século XXI: Integragdo, Justica e Paz, D’ANGELIS, Wagner Rocha (org.), Curitiba:
Jurua, 2003, p. 71.
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Os direitos humanos tém sido classificados por varios autores em geracoes.
A 12 geracgédo unia a de direitos civis e politicos, a 22 de direitos econdmicos,
sociais e culturais e a 32 geracdo dos direitos com “vocagdo comunitéria”
(Gross Espiell), ou direitos de solidariedade (esta denominacdo parece ser
de Karel Vasak), ou ainda novos direitos humanos. A grande caracteristica
deles €& serem ‘“individuais e coletivos”. Integram tais direitos a

“autodeterminacdo”, “a paz”, ao desenvolvimento e a um “meio ambiente
adequado”. Os direitos da 32 geracdo comecaram a serem defendidos na
década de 90.°

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais de primeira geracao
(direitos civis e politicos) surgiram na época do pensamento liberal-burgués (século
XVIIl), em que predominava o ideal individualista. Surgiram os direitos do individuo
frente ao Estado, de forma que este ndo poderia intervir na esfera individual, o que
caracterizou tais direitos como “negativos”, ou de abstencdo. Séo eles: direito a vida,
liberdade (e liberdades de expresséao coletiva), propriedade, igualdade, participacao
politica, dentre outros.?

Os direitos fundamentais de segunda geracdo (econdmicos, sociais e
culturais) surgiram em decorréncia da industrializacdo e seus efeitos, ensejando o
nascimento de doutrinas socialistas e movimentos reivindicatorios. Assim, o Estado
passou a ter comportamento ativo (dimenséo positiva), e os individuos passaram a
ter o direito a prestacfes sociais estatais (assisténcia social, saude, educacéo,
trabalho), direito a igualdade, e direito a liberdades sociais (sindicalizacdo, greve,
férias, repouso semanal remunerado, salario minimo, dentre outros).?’

Por fim, os direitos fundamentais de terceira geracdo (solidariedade,
fraternidade), nascidos principalmente diante da situacdo do mundo no pds-guerra,
destinam-se a protecdo de grupos humanos, em total oposicdo aos de primeira
geracdo, e sdo de titularidade coletiva ou difusa. Sdo eles: direito a paz,

autodeterminacdo dos povos, desenvolvimento, meio ambiente, qualidade de vida,

> MELLO, op. cit., p. 838.
*® SARLET, op. cit., p. 55-6.
" |dem., p. 56-8.
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conservacao e utilizacdo do patrimbnio historico e cultura, comunicacao, dentre
outros.?®

Ressalte-se, porém, que hoje se defende inclusive a existéncia de uma 42
geracao, a qual teve como precursor o Professor Paulo Bonavides, sendo resultante
da globalizacdo dos direitos fundamentais (universalizacdo no plano institucional), e
composta pelos direitos & democracia, informacao, e ao pluralismo.*

Para o presente trabalho, importa apenas o estudo de dois tratados
internacionais importantes, quais sejam, o Pacto de San José da Costa Rica e 0
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o que sera feito mais adiante. Tais
tratados internacionais, a0 menos na parte em que vedam a prisdo civil, fazem
referéncia aos direitos humanos de primeira geragédo, na medida em que preconizam

o direito a liberdade, ou seja, o direito a ndo-intervencao na esfera individual.

8 SARLET. op. cit., p. 58.
? |dem., p. 60-1.
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3. DA RECEPCAO DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Neste capitulo, sera de inicio analisada a questdo da eficacia dos tratados
internacionais de direitos humanos recepcionados antes do advento da Emenda
Constitucional 45/04, o que sera feito a partir do estudo do Pacto de San Jose da
Costa Rica e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — que, dentre outros
assuntos, tratam da proibicdo da prisdo civil por dividas. Diante disso, faz-se
conveniente estudar primeiramente e de forma breve a natureza classificatoria da
Constituicdo Federal brasileira e seus efeitos diretos na recepcédo dos tratados
internacionais. Também sera analisada a problematica da prisao civil principalmente
no que concerne ao contrato de alienacdo fiduciaria em garantia e o Decreto-Lei
911/69 — e institutos correlatos — os quais admitem expressamente a prisédo civil em
nosso ordenamento juridico. Por fim, sera analisada a recep¢do dos tratados

internacionais apos a EC 45/04, e a atual tendéncia demonstrada pelo STF.

3.1 LINHAS GERAIS SOBRE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de um Estado, na importante licdo de José Afonso da
Silva®, é considerada como sua lei fundamental, podendo ser descrita como um
sistema de normas de cunho juridico capaz de regular formas de governo, de

exercicio de poder, organizacdo de seus 6rgados e limites de sua acdo. O professor

% SILVA, op. cit., p. 37-8.
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ensina que essa Vvisdo € apenas panoramica, tendo em vista que a Constituicdo de
um Estado deve levar em consideracdo além dos aspectos juridicos e politicos,
também os efeitos sociolégicos uma vez que se trata de um documento escrito ou
costumeiro que atingira a vida da nacéo. Assim, a Constituicdo de um pais deve
levar sempre em conta 0s aspectos sociais da nacdo que sera regida pelos seus
artigos, incisos e paragrafos adequando o texto escrito ou ndo escrito as normas
supralegais.

Dessa forma, segundo o importante constitucionalista;*

A Constituicdo € algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como contetdo, a conduta humana motivada
pelas relacdes sociais (econdmicas, politicas, religiosas, etc); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
N&o pode ser compreendida e interpretada, se ndo tiver em mente essa
estrutura, considerada como conexdo de sentido, como é tudo aquilo que
integra um conjunto de valores.

As constituicbes sao classificadas quanto ao conteddo em materiais e
formais; quanto a forma podem ser escritas e nao escritas; quanto ao modo de
elaboracdo podem ser dogmaéticas ou histéricas; quanto a origem classificam-se em
populares (democréticas) ou outorgadas; e finalmente quanto a estabilidade podem
ser rigidas, semi-rigidas ou flexiveis. A Constituicdo brasileira atual € considerada
formal, escrita, dogmatica, popular e rigida.

O que interessa no ambito desse estudo é seu carater formal, segundo o qual
para que uma norma seja constitucional, deve estar prevista na Constituicdo escrita.

No intuito de definir esse carater formal da Constituicdo brasileira, faz-se
mister ainda, diferencia-lo do conteiddo material. Diz-se que Constituicdo possui

conteudo material quando suas normas escritas ou costumeiras dispdem apenas

L SILVA, op. cit., p. 39.
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sobre matéria constitucional. Exemplificando, José Afonso da Silva®* em nota de

rodapé afirma que:

[...] a Constituicao do Império do Brasil, nos termos de seu art. 178, definia
como constitucional s6 o que dissesse respeito aos limites e atribuicdes
respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos. Nao se consideravam constitucionais as demais normas nela
inseridas que nao tratassem daquela matéria.

A constituicdo classificada como formal tem por caracteristica precipua tratar-
se de um documento solene, escrito e estabelecido por um poder constituinte, cujas
modificacbes s6é podem ser realizadas ap0s a observancia de formalidades
regiamente descritas em seu proprio texto. O grau de rigidez da Constituicdo é
definido por esse carater solene, que se relaciona com as modificagBes
constitucionais que precisam ser realizadas no decurso do tempo em razdo da
evolucdo da sociedade por ela regida. Uma carta politica é tanto mais rigida quanto
maior for o grau de dificuldade para modifica-la.

Entende-se que a Constituicdo brasileira € formal e absolutamente rigida, pois
as exigéncias formais para sua alteragdo sdo mais complexas do que as que
possibilitam a modificacdo da legislag&o infraconstitucional.

Alexandre de Moraes esclarece ainda que, quanto ao conteudo, as
constituicbes subdividem-se em materiais (substanciais) e formais, sendo que
constituicdo material € o “conjunto de regras materialmente constitucionais, estejam
ou ndo codificadas em um unico documento. J& a constituicdo formal é aquela
consubstanciada de forma escrita, por meio de um documento solene estabelecido

pelo poder constituinte originario”.*

%2 SILVA, op. cit., p. 40.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 3.
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Desse modo é permitido concluir que, principalmente por seu carater rigido, a
Constituicdo brasileira segue o Principio da Supremacia. Assim, a0 mesmo tempo
em que se coloca como fundamento de todo direito politico que nela se assenta, €
também o apice de todo sistema juridico que dela decorre. Sob esse raciocinio,
nada é mais fundamental e nada pode ser maior em importancia, razao pela qual
toda a legislacao infraconstitucional dela depende, e os tratados internacionais com
ela ndo podem conflitar.

Sob outro veértice, hda que se ressaltar a importancia dos direitos
fundamentais, que devem ser colocados no mesmo patamar que a supremacia
constitucional, visto que o direito mundial, hoje, se pauta na dignidade da pessoa
humana, em consequéncia dos movimentos pés Segunda Grande Guerra.

Por esse motivo, € de induvidosa relevancia a discussao acerca da recepc¢ao
dos tratados internacionais de direitos humanos como normas constitucionais,
principalmente do Pacto de San Jose da Costa Rica. No ambito desse estudo, a
delimitacdo do tema reside na recepc¢ao de tal Convencédo — que no art. 7° trata da
proibicdo da prisédo civil — pela Constituicdo Federal antes e depois do advento da
Emenda Constitucional 45/04.

A Carta brasileira proibe a prisdo civil, porém permite esse cerceamento da
liberdade apenas nos casos do depositario infiel e do devedor indesculpavel de
pensdo alimenticia. Essa ressalva feita pela Constituicdo permitiu que a sancgao
continuasse atingindo o devedor em contrato de alienacao fiduciaria em garantia,
que por equiparacao € considerado como depositario infiel, por forca do Decreto-Lei
911/69 e pior, também pelo novo Cddigo Civil. Nesse sentido é importante rever
algumas consideracfes importantes a respeito do Contrato de alienacao fiduciaria

em garantia e do Decreto-Lei 911/69.
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3.2 CONSIDERACOES SOBRE O CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM

GARANTIA E O DECRETO-LEI' N. 911/69

Em nosso ordenamento juridico, a alienacao fiduciaria em garantia surgiu com
0 advento da Lei n° 4.728 de 14 de julho de 1.965, elaborada para disciplinar o
Mercado de Capitais e estabelecer medidas para o seu desenvolvimento, e que
criou um novo instrumento de garantia, destinado a proteger os financiamentos
realizados pelas instituicdes financeiras do pais.*

Por meio do contrato de alienacao fiduciaria, transfere-se ao credor o dominio
resolivel e a posse indireta da coisa moével alienada, independentemente da
tradicao efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e
depositario com todas as responsabilidades e encargos que |Ihe incumbem de
acordo com a lei civil e penal (art. 66 da Lei n° 4.728/65).

O Novo Cadigo Civil, trazendo efetivas inovacdes em relacdo ao diploma
civilista anterior, disciplinou pela primeira vez a propriedade fiduciaria, conceituando-
a da seguinte forma: “considera-se fiduciaria a propriedade resoltvel de coisa movel
infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor” (art. 1361).

No entanto, para corrigir as falhas apresentadas pela Lei n° 4.728/65 foi
criado o Decreto-Lei n° 911 de 1° de outubro de 1969, que estabeleceu normas de
processo sobre alienacao fiduciaria, e que foi alterado recentemente com o advento

da Lei n° 10.931 de 02 de agosto de 2004°°.

% JAKOBI, Karin Bergit. Decreto-Lei 911/69: uma breve andlise sobre a prisdo civil do devedor
fiduciante. Monografia. Area de concentracdo: Direito. 115 fls. Curitiba. 2006. Pontificia Universidade
Catolica do Parana. p. 10.

% |dem., p. 11.



25

Na hipétese de inadimplemento do devedor no contrato de alienacao
fiduciaria, foram estabelecidas quatro medidas a serem tomadas pelo credor para

recuperar seu credito, conforme explica Silvio de Salvo Venosa:

Na hipétese de inadimplemento da obrigacéo, a lei especial abre ao credor,
gue no caso serd instituicdo financeira ou assemelhada, quatro
possibilidades: a alienacdo da coisa para haver o preco do débito em
aberto, se esta lhe for entregue efetivamente pelo devedor (8§ 4° do art. 66 e
art. 2° do Decreto-lei n° 911/69); acédo de busca e apreensédo, que autoriza a
apreensao initio litis (art. 3° do Decreto-Lei n° 911/69); acdo de depdsito, na
hipétese de o bem néo ter sido encontrado na busca e apreenséo, que em
pedido de deposito podera ser convertida (art. 4°); ou em propositura
autbnoma de acao executoria (art. 5°), pela qual pode optar o credor. A
execucao também persiste para a cobranca de saldo em aberto quando o
preco de venda nao for suficiente para extinguir a divida (§ 5° do art. 66).%°

Ressalte-se, porém, que para o presente estudo apenas interessa a analise
de duas dessas medidas, quais sejam, a busca e apreensao (art. 3° do Decreto-Lei
911/69) e a acao de depdsito (art. 4° do Decreto-Lei 911/69 e artigos 901 a 906 do

CPC).

3.2.1 Da Busca e Apreenséo e do Deposito

A busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente € a medida mais
utilizada pelos credores para fins de recuperacédo do crédito, por ser extremamente
eficaz contra o devedor inadimplente®’. Esta prevista no art. 3° do Decreto-Lei

911/69, que assim dispde:

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. v. 5, 72 ed., S&o0 Paulo: Atlas, 2007 (Colec&o
direito civil), p. 379.
" JAKOBI, op. cit. p. 30.
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O proprietario fiduciario ou credor podera requerer contra o devedor ou
terceiro a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual sera
concedida liminarmente, desde que comprovada a mora ou O
inadimplemento do devedor.

O § 1°do art. 3°, que com a nova lei sofreu mudanca significativa em relagao

ao dispositivo anterior, também merece ser transcrito:

Cinco dias apos executada a liminar mencionada no caput, consolidar-se-ao
a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no patriménio do credor
fiduciario, cabendo as reparticGes competentes, quando for o caso, expedir
novo certificado de registro de propriedade em nome do credor, ou de
terceiro por ele indicado, livre do 6nus da propriedade fiduciaria.

Na demanda de busca e apreensdo, ao réu é concedido o prazo de 15
(quinze) dias para contestar (art. 3°, 83° e de 05 (cinco) dias para purgar a mora
(art. 3°, § 2°), contados a partir da execugéo da liminar (Lei n° 10.931/2004).

Ocorre que de acordo com a regra do art. 4° do Decreto-Lei n° 911/69, se o
bem alienado fiduciariamente ndo for encontrado ou ndo se achar na posse do
devedor, o credor podera requerer a conversao da busca e apreensdo em depasito,

senao vejamos:

Se o bem alienado fiduciariamente nédo for encontrado ou ndo se achar na
posse do devedor, o credor podera requerer a conversdao do pedido de
busca e apreensdo, nos mesmos autos, em agdo de depodsito, na forma
prevista no Capitulo II, do Titulo I, do Livro IV, do Cédigo de Processo Civil.

Essa conversao possibilita a restituicdo da coisa depositada em méaos do
devedor e permite sua priséo civil, em conformidade com o disposto nos artigos 901
a 906 do Cadigo de Processo Civil. Trata-se, portanto, de uma faculdade concedida
ao credor que pode também optar por outras medidas.

Eis o que preceitua o art. 902 do CPC:
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Na peticao inicial instruida com a prova literal do depdsito e a estimativa do
valor da coisa, se ndo constar do contrato, o autor pedira a citacdo do réu
para, no prazo de 5 (cinco) dias: | — entregar a coisa, deposita-la em juizo
ou consignar-lhe o equivalente em dinheiro; Il — contestar a acdo. § 1°. No
pedido podera constar, ainda, a cominacdo da pena de prisdo até 1 (um)
ano, que o juiz decretard na forma do art. 904, paragrafo anico. (...) (grifo
ndo original).

Constata-se, entédo, que a prisao civil pode ser decretada pelo prazo maximo

de 01 (um) ano, ndo podendo ser aplicada ao réu por mais de uma vez na mesma

acado, segundo a maioria da doutrina.®

O art. 904, por sua vez, estabelece o seguinte:

Art. 904. Julgada procedente a acdo, ordenara o juiz a expedigdo de
mandado para a entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, da coisa ou do
equivalente em dinheiro.

Paragrafo Unico. Ndo sendo cumprido o mandado, o juiz decretara a prisao
do depositario infiel (grifo ndo original).

Pelo que foi acima exposto, verifica-se que tanto a Lei n° 4.728/65 — ao

conceituar a alienacao fiduciaria em garantia — quanto o Decreto-Lei 911/69 — ao se

referir a acdo de depdsito “na forma prevista no Capitulo I, do Titulo I, do Livro IV,

do Cdédigo de Processo Civil” — remetem-se ao contrato de depdsito propriamente

dito e a acao de depdsito, que a ele é vinculada, equiparando equivocadamente o

alienante fiduciario ao depositario infiel, conforme sera analisado no item seguinte.

%8 JAKOBI, op. cit., p. 49.
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3.2.2 Da Equivocada Equiparacéo do Alienante Fiduciario ao Depositario Infiel

Ja é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais, inclusive do STJ, o
entendimento de que ndo se deve equiparar o alienante fiduciario ao depositario
infiel, tendo em vista que a Constituicdo Federal somente prevé a possibilidade de
prisdo do depositario puro decorrente do contrato tipico de depdsito, ndo podendo tal
regra ser ampliada por lei infraconstitucional restritiva de direitos. Sustenta-se
também que a atual CF n&o repetiu a expressao “na forma da lei” no art. 5°, LXVII,
como previam as anteriores, ndo estando mais vinculada a nenhuma lei concernente
ao assunto.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal sempre sustentou opinido em
sentido contrario. No entanto, em informativo publicado recentemente, demonstrou
tendéncia em inverter seu entendimento e reconhecer o equivoco existente na
equiparacao dos dois institutos juridicos, conforme sera examinado a seguir.

A fim de corroborar o que foi acima afirmado, convém transcrever a definicao
dos mais conceituados doutrinadores acerca do contrato de depdsito propriamente
dito e do depdsito decorrente do contrato de alienacéao fiduciaria.

Para Silvio Rodrigues, seguindo a mesma linha de raciocinio,

O deposito é o contrato pelo qual uma pessoa — depositario — recebe, para
guardar, um objeto moével, alheio, com a obrigacéo de restitui-lo quando o
depositante o reclamar. Aperfeicoa-se pela entrega da coisa. (...).

A guarda da coisa alheia é, assim, a finalidade precipua do depdsito. Dai,
em tese, ser vedado o uso da coisa depositada pelo depositéario, pois, caso
tal uso fosse permitido, a funcdo do contrato ndo seria apenas o beneficio
do depositante, mas vantagem do depositario. E o contrato de depésito se
transformaria em contrato de comodato.*

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais de vontade. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 271.
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Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, sustenta o seguinte:

De acordo com o art. 627 (antigo, art. 1.265), “pelo contrato de depdsito
recebe o depositario um objeto movel, para guardar, até que o depositante o
reclame”. O termo depésito é utilizado ndo somente para nomear o contrato,
como também para designar a prOpria coisa que é seu objeto. Pela
definicdo legal, que acompanha a teoria tradicional, o depdsito € contrato
real, visto que somente se ultima pela entrega da coisa ao depositario. Se
as partes estabeleceram negécio para entregar a coisa no futuro, ndo houve
depdsito, mas mera promessa de contratar cujo inadimplemento segue as
regras gerais para essa categoria negocial. Se o depositario ja é possuidor
anterior da coisa, inverte-se a nocgdo psicolégica de sua posse com 0O
depdsito, operando-se a tradicdo brevi manu. Também aquele que aliena a
propriedade ou posse do bem pode tornar-se depositario, operando-se o
constituto possessorio™.

Por outro lado, no que tange ao contrato de alienacao fiduciaria em garantia,

assim o conceitua o eminente doutrinador Orlando Gomes:

Em sentido lato, a alienacao fiduciaria € o negécio juridico pelo qual uma
das partes adquire, em confianca, a propriedade de um bem, obrigando-se
a devolvé-la quando se verifiqgue o acontecimento a que se tenha
subordinado tal obrigacéo, ou lhe seja pedida a restituicéo. [...]
Caracteriza-se pelo fim negocial. Por via desse contrato, o devedor
transfere ao credor a propriedade de bens moveis para garantir o
pagamento da divida contraida, com a condicdo, de ao ser liquidada, voltar
a ter a propriedade do bem transferido.

Trata-se, portanto, de negdcio de garantia. Em vez de dar o bem em penhor
ou de caucionar titulos, o devedor transmite ao credor a propriedade de
mercadorias, admitindo que, se ndo pagar a divida, possa ele vendé-las e
aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito, ou que, paga, lhe

. M
volte a propriedade das mesmas mercadorias.

Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe, tratando da distincdo entre os

dois institutos juridicos, lecionam o seguinte:

“9VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. v. 3, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003
gCoIegéo direito civil), p. 247.
! GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 351.
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A primeira diferenca, ou plus notavel, é que, enquanto na agdo de deposito
codificada o interesse na restituicdo limita-se & posse da coisa depositada,
sem cogitar-se do dominio, na acdo de depdsito da alienacdo fiduciaria
alcanca-se, necessariamente, com a restituicdo do bem, a consolidacao
constitutiva do dominio e posse plenos em méos do credor fiduciario. O
dominio dai resultante (consolidado) € pleno, mas nao irrevogavel, sendo
mesmo efémero, com duracdo limitada ao tempo necessario a venda de
excussdo do bem, em face da expressa proibicdo do pacto comissorio se a
divida nao for paga no vencimento (8§ 6° do art. 1° do Dec.-Lei 911 e art. 764
do CQC).

A natureza juridica da acdo de depdsito da alienacgéo fiduciaria deve, entéo,
ser identificada pela integracdo dos dispositivos codificados com os do
Dec.-Lei 911, com prevaléncia das peculiaridades, principios e objetivos da
lei especial sobre a geral, nos pontos em que as vérias diferencas sejam
inconcilidveis. Conquanto de direito estrito, reclama, em situacbes
concretas, interpretacdo supridora e criativa, conforme aos fins, sobretudo
dos aplicadores da lei.**

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, (que se posiciona em sentido
totalmente contrario a equiparacdo do depositario decorrente da alienacao fiduciaria
ao depositario decorrente do contrato de depdsito propriamente dito), a permissao
da prisdo civil pela Constituicdo Federal deve ser interpretada restritivamente, nao

podendo ser estendida a outras situagdes criadas por leis especiais. Vejamos:

A Constituicdo da Republica, no art. 5°, LXVII, proibe a priséo civil por
divida, admitindo duas Unicas exce¢Bes que, como tais, se interpretam
restritivamente. Uma delas é a do “depositario infiel”, termo cujo
significado ndo pode ser outro sendo o que esta estatuido no art. 1287
do Cdadigo Civil [atual art. 652, CC/02, que manteve a mesma redacéo] é
indubitavelmente a essa hipdtese que o texto constitucional faz
referencia, e mais nenhuma outra. Deve-se, por isso, restringir o alcance
e aplicacdo da norma constitucional em tela, ndo se podendo estendé-la a
outras situacdes criadas por leis especiais, que por remissdao, adotam o
instituto do depdésito e se utilizam da acdo de depésito (CPC, arts. 902 e
904) como meio suasério para a aplicacdo da prisdo civil ao devedor-
fiduciante. Por ser a prisdo do depositario infiel excecdo no texto
constitucional, s6 por isso, tal norma deve ser interpretada restritivamente. A
ndo se entender dessa forma, estar-se-ia permitindo a ampliacdo de uma
norma indiscutivelmente odiosa a liberdade do cidaddo, o que, por certo,
ndo é permitido. Tudo o que for odioso a liberdade do cidadao, tudo o que
Ihe prejudique, deve ter seu alcance e aplicacdo restringido sendo o texto
constitucional, por esse motivo, insuscetivel de ampliagdo. Odiosa
restringenda, favorabilia amplianda. (Grifos n&o originais).*?

*2 RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia fiduciaria: direitos e acdes - Manual teérico e pratico com
jurisprudéncia / Paulo Restiffe Neto; Paulo Sérgio Restiffe. 3 ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 153.

3 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica:
especial enfoque para contratos de alienacéo fiduciaria em garantia. — De acordo com o Novo Cadigo
Civil brasileiro (Lei n°. 10.406/2002). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 129/130.
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Ressalte-se que ja houve projeto de lei (n° 1.747/99), de autoria do Deputado
Paulo Delgado, tentando suprimir a equiparacdo do devedor fiduciante com o
depositario infiel, mas nao foi aprovado em respeito ao posicionamento sustentado
pelo STF.

Eis o teor do parecer do relator do referido projeto:

O projeto de lei em epigrafe visa a alterar a legislagéo referente ao instituto
da alienacao fiduciaria em garantia, a fim de que o devedor ndo seja mais o
depositario do bem, na medida em que, nessa qualidade, pode vir a se
tornar depositario infiel, com as consequiéncias legais — notadamente, a
decretacao de sua prisao civil.

A inclusa justificacdo sublinha que os dispositivos da lei que se
pretende combater colidem com a Constituicdo Federal, porquanto
esta somente permitiria a prisdo civil do depositario infiel quando se
tratasse do contrato de depésito tipico, aquele regulado pelo Cddigo
Civil. Aduz que a equiparacéo trazida pelo Decreto-lei n°® 911/69 visa
Unica e exclusivamente dar maior garantia aos credores dos contratos
financeiros, e que esta garantia seria demasiada, ndo se harmonizando
com a natureza mercantil e financeira da operacdo de crédito
contratada entre o credor fiduciario e o devedor fiduciante.

Em apenso, acha-se o Projeto de Lei n°® 2068/99, autor o nobre Deputado
Deusdeth Pantoja, cuja finalidade é a mesma do projeto principal. A inclusa
justificacdo menciona que a legislacdo referente a alienacéo fiduciaria em
garantia foi concebida sob a égide de um regime autoritario e constitui
verdadeiro atentado a seguranca juridica do devedor. A par disso, nota que
as alteracbes alvitradas deixardo o instituto em consondncia com a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil é
signatario (Pacto de Sao José da Costa Rica).

Trata-se de apreciacdo conclusiva desta comisséo, sem que, esgotado o
prazo regimental, fossem apresentadas emendas as proposicoes.

E o relatorio. (grifos n&o originais). **

Sobre o0 assunto, existem incontaveis decisdes jurisprudenciais dos tribunais
estaduais e do Superior Tribunal de Justica no sentido de rechacar a possibilidade
de equiparacdo do devedor fiduciario ao depositario infiel, sendo importante
transcrever algumas delas a fim de corroborar o que foi asseverado.

As seguintes decisdes foram proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo:

** Disponivel em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/7987.doc. Acesso em 17 de julho de 2007.
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Alienacédo fiduciaria — prisdo civil do devedor — inadmissibilidade -
“equiparagéo” do alienante fiduciario e depositario, pela legislacéo ordinaria,
nao recepcionada pelo art. 5°, LXVII, da CF, vez que néo repetiu a clausula
“na forma da lei” constante da Carta anterior (TARS) RT 695/192.%

ALIENACAO FIDUCIARIA - Prisdo civil do devedor - Inadmissibilidade -
Equiparacéo ao depositario infiel que constitui ficcdo juridica ditada pelo
Dec.-lei 911/60 -Nova ordem constitucional que veda a ampliacdo dos
casos em que cabe o constrangimento através de lei ordinaria - Decreto de
prisdo a ser sanado por via de "habeas corpus” (TAMG) RT 701/150.%

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, manifestou-se da

seguinte forma:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO
CONVERTIDA EM DE DEPOSITO. ALIENAGCAO FIDUCIARIA. PRISAO
CIVIL. PRELIMINARES ARGUIDAS EM CONTRA-RAZOES AFASTADAS.
Conguanto bem fundamentado o decreto prisional, tenho posicéo contraria,
na esteira daquela pacificada no STJ, no sentido de que em caso de
conversdo da acdo de busca e apreensdo em acdo de depdsito, torna-se
invidvel a prisdo civil do devedor fiduciario, porquanto as hip6teses de
depdsito atipico ndo estdo inseridas na excecdo constitucional restritiva de
liberdade, inadmitindo-se a respectiva ampliacdo (HC 45395/DF).
Preliminares arguidas em contra-raz8es afastadas. Apelacdo provida para
afastar a prisdo, mantendo os 6nus sucumbenciais. Unanime. (Apelacéo
Civel N° 70009372053, Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Walda Maria Melo Pierro, Julgado em 23/05/2006) *'

Por derradeiro, eis as recentes decisOes prolatadas pelo Tribunal de Justica
do Parana, que apd6s muita resisténcia, também passou a entender incabivel a

equiparacao dos dois institutos:

“ Disponivel em: http://www.tj.sp.gov.br/jurisprudencia/emendas_tribunal.asp. Acesso em 24 de julho
de 2007.

“° |dem.

" Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php. Acesso em 24 de julho de
2007.
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DECISAO: ACORDAM os Desembargadores integrantes da Décima Oitava
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade
de votos, em negar provimento ao recurso. EMENTA: ALIENACAO
FIDUCIARIA. ACAO DE BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA EM ACAO
DE DEPOSITO. DEVEDOR-FIDUCIANTE INADIMPLENTE. TENTATIVA
DE EQUIPARACAO A DEPOSITARIO INFIEL. ILEGALIDADE DA PRISAO
CIVIL. INEXISTENCIA DE CONTRATO DE DEPOSITO PROPRIAMENTE
DITO. PRECEDENTE DO COLENDO STJ. ENTENDIMENTO JA
PACIFICADO. RECURSO DESPROVIDO. | - Com o advento da nova
ordem constitucional e diante da reda¢do dada ao art. 5°, inciso LXVII que,
ao contrario do texto anterior (art. 153, 817 da CF/69), suprimiu a expressao
"na forma da lei", a prisdo civil s6 se permite aquele depositario infiel
constante de contrato de depdsito puro, previsto no Cddigo Civil, sem
alcancar o 'depositario por equiparacao’, como o decorrente do contrato
de alienacao fiduciaria.”®

DECISAO: ACORDAM, os Desembargadores integrantes da Décima Sétima
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Parand, por unanimidade de votos,
em negar provimento ao recurso de apelacdo, nos termos do voto do
Desembargador Relator. EMENTA: ALIENACAO FIDUCIARIA - ACAO DE
BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA EM ACAO DE DEPOSITO -
PRISAO CIVIL - DESCABIMENTO - DEPOSITO ATIPICO - NAO
EQUIPARACAO AO DEPOSITARIO INFIEL - INTERPRETACAO
RESTRITIVA DO ARTIGO 5° INCISO LXVIl, DA CONSTITUICAO
FEDERAL - PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA -
"EQUIVALENTE EM DINHEIRO" (ARTIGO 904, CAPUT, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL) - ALCANCE DA EXPRESSAO - APLICACAO DO
PRINCIPIO DA MENOR ONEROSIDADE AO DEVEDOR - SENTENCA
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO. 1. Em caso de conversado da acao
de busca e apreensdo em acao de depdsito torna-se inviavel a prisédo civil
do devedor fiduciante, porquanto as hipoteses de depésito atipico ndo estao
inseridas na excegdo constitucional restritiva de liberdade, inadmitindo-se a
respectiva ampliacdo. Ademais, descabida, nestes casos, a equiparacéo
do devedor a figura do depositario infiel (precedentes do Superior Tribunal
de Justica). 2. A expresséo "equivalente em dinheiro" prevista no artigo 904,
caput, do Cddigo de Processo Civil, deve corresponder ao valor do bem e
ndo ao valor do débito, salvo se este for menor, devendo prevalecer o que
for menos oneroso ao devedor.*’

O Superior Tribunal de Justica ha muito tempo ja pacificou o entendimento de
que nao cabe a prisao civil do devedor fiduciario por equiparacéo, sob o fundamento
de que as hipGteses de depodsito atipico ndo estdo inseridas na excecao
constitucional restritiva de liberdade, inadmitindo-se, dessa forma, a respectiva

ampliacédo. Vejamos:

8 Disponivel em: http://www.tj.pr.gov.br/consultas/jurisprudencia/JurisprudenciaResultado.asp.

Acesso em 24 de julho de 2007.
“91dem.
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PROCESSO CIVIL — AGRAVO REGIMENTAL — ALIENACAO FIDUCIARIA
— AUSENCIA DE IMPUGNACAO AOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA - SUMULA 182/STJ - BUSCA E APREENSAO -
CONVERSAO EM ACAO DE DEPOSITO - EQUIPARACAO A
DEPOSITARIO INFIEL — PRISAO CIVIL — INADMISSIBILIDADE -
DESPROVIMENTO.

1. "E invidvel o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisdo agravada.".(Sumula n.°
182/STJ). 2 - Esta Corte ja pacificou o entendimento no sentido de que, em
caso de conversao da Acao de Busca e Apreensdo em Agdo de Depdsito,
como verificado na espécie, € inviavel a prisao civil do devedor fiduciario,
porquanto as hipéteses de depdsito atipico ndo estao inseridas na excegao
constitucional restritiva de liberdade, inadmitindo-se a respectiva ampliagao.
Precedentes. 3 - Agravo regimental desprovido. (AgRg no Ag 821629/RJ
2006/0215379-5. Ministro Jorge Scartezzini. T4. Julg. 06/02/2007. Publ. DJ
26.02.2007. p. 607).”°

CIVIL. ALIENAGAO FIDUCIARIA. PRISAO. IMPOSSIBILIDADE. 1 -
Conforme pacificado pela Corte Especial ndo se admite prisdo civil,
decorrente de divida oriunda de contrato de alienagdao fiduciaria, dado que
descabida, nesses casos, a equiparacdo do devedor a figura do
depositario infiel. 2 - Agravo regimental ndo provido. (AgRg nos EREsp
784627/DF. 2006/0111740-4. Min. Fernando Goncalves. CE - Corte
Especial. DJ 28.08.2006. p. 204). **

O STF, porém, sempre se posicionou no sentido de que a prisdo civil do

devedor fiduciante, nas condicdes em que prevista pelo DL 911/69 reveste-se de

plena legitimidade constitucional e néo transgride o sistema de protecao de direitos

humanos, tendo em vista que os tratados internacionais estdo necessariamente

subordinados a CF, ndo podendo legitimar interpretacdes que restrinjam a eficacia

juridica das normas constitucionais. Entende, ainda, que mesmo na vigéncia do

Pacto de San José da Costa Rica € possivel a prisdo civil do depositario decorrente

do contrato de alienacéo fiduciaria em garantia.

*Disponivel em:

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=alienacao+fiduciariat+equiparacao+depositari

0&&b=ACOR&p=true&t=&I1=10&i=1 acesso em 24 de julho de 2007.

> Disponivel em:

http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=alienacao+fiduciaria+equiparacao+depositari

0&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3. Acesso em 24 de julho de 2007.
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EMENT A: "HABEAS CORPUS" - IMPETRACAO CONTRA DECISAQ,
QUE, PROFERIDA POR MINISTRO-RELATOR, NAO FOI SUBMETIDA A
APRECIACAO DE ORGAO COLEGIADO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - ADMISSIBILIDADE - ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA
- PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA (CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS) - CONCESSAO DE "HABEAS CORPUS" DE
OFICIO, PARA DETERMINAR QUE O TRIBUNAL DE JUSTICA LOCAL,
AFASTADA A PREJUDICIAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4°
DO DECRETO-LEI N° 911/69, ANALISE AS DEMAIS ALEGACOES DE
DEFESA SUSCITADAS PELO PACIENTE. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE. - A
prisé@o civil do devedor fiduciante, nas condi¢cdes em que prevista pelo DL n°
911/69, reveste-se de plena legitimidade constitucional e ndo transgride o
sistema de protecao instituido pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Precedentes. OS
TRATADOS INTERNACIONAIS, NECESSARIAMENTE SUBORDINADOS
A AUTORIDADE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NAO PODEM
LEGITIMAR INTERPRETACOES QUE RESTRINJAM A EFICACIA
JURIDICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. - A possibilidade juridica de
o Congresso Nacional instituir a prisdo civil no caso de infidelidade
depositaria encontra fundamento na prépria Constituicdo da Republica (art.
5°, LXVIl). A autoridade hierarquico-normativa da Lei Fundamental do
Estado, considerada a supremacia absoluta de que se reveste o estatuto
politico brasileiro, ndo se expde, no plano de sua eficacia e aplicabilidade, a
restricdes ou a mecanismos de limitacdo fixados em sede de tratados
internacionais, como o Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencao
Americana sobre Direitos Humanos). - A ordem constitucional vigente no
Brasil - que confere ao Poder Legislativo explicita autorizacdo para
disciplinar e instituir a prisdo civil relativamente ao depositario infiel (art. 5°,
LXVII) - ndo pode sofrer interpretacdo que conduza ao reconhecimento de
gue o Estado brasileiro, mediante tratado ou convencao internacional, ter-
se-ia interditado a prerrogativa de exercer, no plano interno, a competéncia
institucional que lhe foi outorgada, expressamente, pela propria Constituicdo
da Republica. A ESTATURA CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS: UMA DESEJAVEL
QUALIFICACAO JURIDICA A SER ATRIBUIDA, "DE JURE
CONSTITUENDO", A TAIS CONVENCOES CELEBRADAS PELO BRASIL.
- E irrecusavel que os tratados e convencdes internacionais ndo podem
transgredir a normatividade subordinante da Constituicdo da Republica nem
dispdem de for¢a normativa para restringir a eficacia juridica das clausulas
constitucionais e dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental (ADI
1.480/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). - Revela-se altamente
desejavel, no entanto, "de jure constituendo", que, a semelhanca do que se
registra no direito constitucional comparado (Constituicées da Argentina, do
Paraguai, da Federacdo Russa, do Reino dos Paises Baixos e do Peru,
v.g.), o Congresso Nacional venha a outorgar hierarquia constitucional aos
tratados sobre direitos humanos celebrados pelo Estado brasileiro.
Consideracbes em torno desse tema. CONCESSAO "EX OFFICIO" DA
ORDEM DE "HABEAS CORPUS". - Afastada a questdo prejudicial
concernente a inconstitucionalidade do art. 4° do Decreto-Lei n°® 911/69, cuja
validade juridico-constitucional foi reafirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, é concedida, "ex officio", ordem de "habeas corpus", para
determinar, ao Tribunal de Justica local, que prossiga no julgamento do
"writ" constitucional que perante ele foi impetrado, examinando, em
consequéncia, os demais fundamentos de defesa suscitados pelo réu, ora
paciente. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp Acesso em 26 mar.
2006
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Ementa: prisdo civil de depositario infiel (CF, art. 5°, LXVII): validade da que
atinge devedor fiduciante, vencido em acéo de depdsito, que ndo entregou o
bem objeto de alienagéo fiduciaria em garantia: jurisprudéncia reafirmada
pelo Plenario do STF — mesmo na vigéncia do Pacto de S&o José da Costa
Rica (HC 72.131, 22.11.95, e RE 206.482, 27.5.98) — a qual se rende, com
ressalva, o relator, convicto da sua inconformidade com a Constituicao.
Indexacao. Constitucionalidade, priséo civil, devedor, contrato de alienacéo
fiduciaria em 5%arantia// validade, equiparacdo, devedor fiduciario,
depositario. (...).

Em razao do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, acima referido, o

eminente doutrinador Alexandre de Moraes sustentou a seguinte opinido sobre o

assunto:

A constituicdo Federal prevé no inciso LXVII, do art. 5° a disciplina e
aplicabilidade da priséo civil em nosso ordenamento juridico. Em regra, nao
havera priséo civil por divida. Excepcionalmente, porém, em dois casos sera
permitida a prisdo civil decretada pela autoridade judicial competente:
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e
depositario infiel. Hipoteses estas taxativas, impossibilitando seu
alargamento por determinacdo do legislador ordinéario. (....) A primeira diz
respeito a possibilidade de prisdo civil do devedor considerando, por ficcdo
legal, como depositério infiel em alienacdo fiduciaria (Decreto-Lei 911/69).
Apesar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o Supremo Tribunal
Federal assentou a constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel
em alienacdo fiduciaria, no habeas corpus n° 23-11-95, garantindo a
aplicabilidade dessa hipétese. Assim, afirmou o Supremo que a prisdo de
qguem foi declarado, por decisdo judicial, como depositario infiel é
constitucional, seja quanto ao depdsito regulamentado no Cédigo Civil, seja
no caso de alienacéo protegida pela cldusula fiduciaria. Os compromissos
assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte (8 2°, do
art. 5°, da Constituicdo Federal) ndo minimizam o conceito de soberania do
Estado-novo na elaboracéo de sua constituicgo. (...).>

*2 Disponivel em:

http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?sl=alienacao+fiduciaria+equiparacao+deposit

ario&p=1&d=SJUR. Acesso em 24 de julho de 2007.

> MORAES, op. cit., p. 105/106.
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3.3 DA PRISAO CIVIL E DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Desde as consideracbes importantes de Foucalt® acerca da utilidade do
mecanismo de cerceamento da liberdade, percebe-se que a prisédo, pelo menos nos
casos brasileiros, ndo tem tido a eficacia prevista nem como medida impeditiva no
cometimento de delitos, nem tampouco como poder de recuperar aqueles ja
sentenciados. Se na esfera penal essas questdes de cerceamento de liberdade séo
arduamente discutidas, imagine-se no ambito do Direito Civil, no qual se ameaca
levar a prisdo pessoas que descumpriram contratos (figura tipica do direito penal de
carater retributivo). Desde antes de 1969, ano da promulgacdo do Decreto Lei n.
911, as interpretacbes tomaram caminhos varios que levaram em conta ndo as
liberdades fundamentais que o Direito tem obrigacdo de preservar, mas sim 0S
aspectos econémicos das instituicdes financeiras e o aspecto politico ditatorial que

prevalecia na época.

3.3.1 Breve Historico Acerca da Prisdo Civil — Ndo Repeticdo da Expressao “Na

Forma da Lei” no art. 5°, LXVII da CF.

Explica Silvio de Salvo Venosa que a “possibilidade de prisdo por divida é

reminiscéncia que nos foi legada pelo direito lusitano, que manteve a tradicao

> FOUCALT, M. Vigiar e punir: histéria da violéncia nas prisdes. Petropolis: Vozes, 1997.
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romana”>.

Ainda quanto ao aspecto historico, convém transcrever os ensinamentos de

Valério de Oliveira Mazzuoli, no seguinte sentido:

A regra geral acerca da impossibilidade de prisdo por divida civil teve
origem na Constituicdo de 1934, a qual ndo fazia nenhuma ressalva, fato
este que s6 veio ocorrer a partir da Carta de 1937, o que se repetiu até os
dias atuais. (...).

Dispunha o art. 153, § 17 da Constituicdo Federal de 1969, revogada: “N&o
haveréa priséo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario
infiel e o de inadimplemento de obrigacdo alimentar, na forma da lei. Essa
expressdo “na forma da lei”, inserta no texto constitucional de 1969, tinha
duplo significado: (1) o de delegar o regulamento a lei ordinaria, €; (2) o de
restringir o processo, ndo o admitindo por outra forma (entenda-se: forma

procedimental).56

Mais adiante, na mesma obra, o doutrinador®’ acima citado enfatizou a maior
importancia do primeiro significado da expressao “na forma da lei”, esclarecendo que
o art. 153, § 17 da CF/69 era norma constitucional de eficacia contida, o que
possibilitava plenamente a Lei de Mercado de Capitais equiparar, no art. 66, o
devedor-fiduciante ao depositario infiel.

A partir disso, como cabia a “lei” definir a figura do depositario infiel, o STF
passou a entender que a decretacdo da prisdo civil do devedor-alienante nao
ofendia a CF, pois respeitava a exigéncia especifica de estar “na forma da lei".*®

Com o advento da CF/88, a expressao “na forma da lei” ndo foi reiterada no
art. 5°, LXVII, de forma que a doutrina passou a entender que a partir disso néo seria

mais possivel equiparar o devedor fiduciante ao depositario infiel, tendo em vista que

o dispositivo constitucional deixou de ser norma de eficacia contida, passando a ser

*> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. v. 3, 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003
gCoIegéo direito civil), p. 262.

® MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica:
especial enfoque para contratos de alienacao fiduciaria em garantia. — De acordo com o Novo Cédigo
Civil brasileiro (Lei n°. 10.406/2002). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 130.

" |dem, p. 131.

%% |bidem.
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norma de eficacia plena, com aplicabilidade direta, imediata e integral.>®

Por fim, conclui o doutrinador que:

Hoje, a Constituicdo ndo mais se utiliza da expressdo na forma da lei no
final do citado artigo. A L. 4728/65, que disp8e sobre o Mercado de Capitais,
se estava de acordo com a Constituicdo revogada, agora ndo mais esta
com a Constituicdo de 1988. A prisdo civil por divida ndo mais se prende a
forma de nenhuma lei, como se prendia ao tempo da ordem constitucional
caduca. Quando a Constituicdo fala, hoje, em depositario infiel, esta ela a se
referir somente aquele depositario do Codigo Civil, e a mais nenhum outro
gue a ele seja, por disposicéo de lei, equiparado. O raciocinio é simples: a
constituicdo diz, a contrariu sensu, que € possivel a prisdo civil do
depositério infiel. A atual carta ndo mais exige que essa prisdo se dé, ou
esteja ndo forma de alguma lei, como exigia a anterior, e assim sendo, s6
se pode concluir que, quando a Constituicdo fala em depositario infiel, esta
se referindo aquele do Cédigo Civil (depésito classico), pois este é o Unico
diploma legal que disciplina o contrato de depdsito, vedando, assim, a
ampliacdo dos casos em que cabe o constrangimento através de lei
ordinaria. (...).%*

3.3.2 Pacto de San Jose da Costa Rica, Pacto Internacional de Diretos Civis e

Politicos e a Priséo Civil

O Brasil é signatario de dois importantes tratados internacionais de direitos
humanos, quais sejam o Pacto de San Jose da Costa Rica e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos®, que conforme mencionado alhures, trataram da
questao da proibicdo da priséo civil por dividas, dentre outros assuntos.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi ratificado pelo Brasil em
24 de janeiro de 1992, aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo
n° 226/91, e incorporado em nosso ordenamento por meio do Decreto Presidencial

n° 592/92. Quanto a prisdo civil, estabeleceu o seguinte: “Ninguém podera ser preso

% MAZZUOLLI, (2002), op. cit., p. 132.
® |bidem.
® |dem., p. 139.
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apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacéo contratual” (art. 11).%

O Pacto de San José da Costa Rica também conhecido como Convencao
Americana de Direitos Humanos, foi ratificado sem qualquer reserva pelo Brasil,
aprovado pelo Decreto Legislativo n° 27/92 e incorporado pelo Decreto Presidencial
n° 678/92. Eis o disposto em seu art. 7°, 7: “Ninguém deve ser detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.”®

Pela simples leitura dos dispositivos acima transcritos, € possivel concluir que
segundo tais tratados internacionais nao seria possivel nem mesmo a prisao civil do
depositario propriamente dito, conforme permitido pela Constituicdo Federal vigente
(art. 5°, LXVII), excepcionando-se somente a hipotese da prisdo por inadimplemento

de obrigacao alimentar.

Além disso, o Governo brasileiro, decretou:

Art. 1° - A Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica), celebrado em San Jose da Costa Rica, em 22.11.1969,
apensa por copia ao presente Decreto, deverd ser cumprida tao
inteiramente como nela contém.

[.]
Brasilia, 06 de novembro de 1992; 171° da Independéncia e 104° da
Republica.
[tamar Franco
Mesmo depois do decreto presidencial, e diante da grande quantidade de
regras existentes no ordenamento juridico patrio tratando da prisdo civil,
interpretadas de maneira conflitante, passou-se a debater, no ambito da doutrina e

da jurisprudéncia, qual seria a norma prevalente e qual seria a eficacia atribuida aos

tratados internacionais em nosso ordenamento juridico.

®2 MAZZUOLLI, (2002), op. cit., p. 139.
%% |bidem.
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Levando-se em consideracao todo o exposto, o que se quer analisar no intuito
de dirimir essas duvidas sdo basicamente trés questdes; i) qual era a hierarquia
normativa dos tratados Internacionais de direitos humanos antes do advento da
Emenda Constitucional 45/04, que instituiu o 8 3° ao art. 5° da Constituigéo
Federal?; ii) como ficou a situacdo dos tratados recepcionados pelo Brasil antes da
EC 45/047?; iii) houve retrocesso a partir a instituicdo do ja mencionado 8§ 3°?

Pretende-se responder tais perguntas ao final, comparando a recepc¢ao pela
Constituicdo do documento internacional antes e depois do advento da EC 45/04 e,

por conseguinte, do § 3°.

3.4 DA RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS

HUMANOS ANTES DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/04

O motivo precipuo para que a CF/88 fosse apelidada de “Cidada” foi o desejo
da nacdo e da Assembléia Constituinte da época de que o Brasil ingressasse na
comunidade internacional ja como Estado Democratico de Direito, recém saido que
era de uma das muitas ditaduras militares que assolaram a América latina nas
décadas de 60, 70 e parte dos anos 80, periodos nos quais as liberdades individuais
foram substancialmente cerceadas.

Desse modo, o pais prometia implicitamente aos seus cidaddos e a
comunidade internacional que a partir daguele momento em diante assumiria suas
responsabilidades quanto aos direitos e garantias do homem e estaria disposto a

acatar as normas internacionais nesse sentido. A Constituicdo de 1988 ¢, talvez, a
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Carta Politica mais abrangente em termos de garantias sociais e individuais em todo
o mundo ocidental. Seu artigo 5° - Dos Direitos e Garantias — contempla
praticamente todas as garantias inerentes as liberdades individuais, a dignidade
humana e a promocéao da qualidade de vida.

De acordo com o artigo 4° |1l da referida Carta, um dos principios
fundamentais é justamente “a prevaléncia dos direitos humanos”.

O caput do artigo 5° € claro em sua interpretacéo, pois afirma que: “todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)";

Mais abaixo, o inciso lll, afirma que ninguém podera ser submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante.

Entretanto, foi pela redacdo do inciso LXVII, principalmente em razdo das
duas excecdes contempladas — a do depositario infiel e a do devedor indesculpavel
de penséo alimenticia — que a prisao civil continuou a ser um problema, na medida
em que conflitante com o proprio caput do art. 5° e com as Convencbes
Internacionais ora analisadas. Ao iniciar o inciso pela expressao “Nao havera prisao
civil por divida”, resolvido estaria 0 problema e esvaziado de sentido estaria o
Decreto Lei n. 911/69 que seria derrogado de pronto. Mas em relagéo a continuidade
da redacdo, quando exprime que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia
e a do depositario infiel”, verifica-se que se abriu margem para que a prisao civil
continuasse a vigorar no Pais. Criou-se também um abismo no sentido de se
continuar, na pratica, ameacando de prisdo o devedor dos contratos de alienacao

fiduciaria, protegendo assim a elite financeira em detrimento da maioria que se
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“encaixa’ na categoria de cidaddos comuns a quem a assembléia constituinte
pretendia contemplar com o mais amplo rol de garantias da historia constitucional
brasileira.

No entanto, os responsaveis pela redacao da atual carta politica, deixaram
claro, no segundo paragrafo do artigo 5°, a seguinte previsdo: “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
do Brasil seja parte”. Trata-se de clausula aberta, que por decurso do tempo e pela
evolucdo da sociedade recepcionaria prontamente e principalmente as convencdes
internacionais de direitos humanos.

Ora, em 1988, o Brasil ainda ndo havia depositado sua carta de adesdo ao
pacto de San Jose da Costa Rica, mas em 1992, sim. Portanto, € possivel inferir que
a partir dessa data, o dispositivo do art 7° da referida Convencéo, que veda a prisao
civil, deveria ter o condao de coibir a prisdo civil e administrativa, uma vez que as
garantias de liberdade do caput do art. 5° e do inciso Il do art. 4° ainda n&o tinham
sido suficientes para promover a eficacia em relacéo a essa problematica.

De qualquer sorte, o paragrafo 2° por si s6 ja permitiria a proibicdo da prisao
civil e administrativa pela prépria evolucdo do tempo, das necessidades sociais e da
modernizacdo do corpo de Ministros do STF. Afinal, historicamente, a sociedade
vem evoluindo e a comunidade politica e juridica internacionais tem relevado os
direitos fundamentais do homem desde o término da Segunda Grande Guerra. No
sentido de ilustrar a argumentacdo, menciona-se a Sociedade de Nacdes criada pelo
Pacto de Versalles datado de 1919, no qual o ser humano nédo foi o mote central
cujos problemas deveriam ser resolvidos no ambito de seus paises. O ponto

culminante versava, sim, sobre a universalidade politica e seu controle. Em 1945, a
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ONU foi criada e os direitos humanos proclamados em 1948. Nesse momento o foco
mudou. O homem nao tinha mais importancia quanto a sua nacionalidade, credo
religioso, posicdo politica ou situacdo econdmica, mas quanto aos seus direitos
fundamentais. Infelizmente essa posicéo internacional restou ficar apenas no campo
das ciéncias filosoficas e poucas mudancas foram realizadas no sentido de garantir

juridicamente suas aplicacdes praticas.

3.4.1 Da Posicao do STF

O Supremo Tribunal Federal sempre sustentou que os tratados internacionais
estariam no mesmo nivel hierarquico e teriam o mesmo grau de eficacia das leis
ordinarias, de forma que jamais poderiam prevalecer em detrimento da Constituicao
Federal. Dessa forma, nem o Pacto de San Jose da Costa Rica nem o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos poderiam sobrepor-se a Constituicao
Federal e revogar o dispositivo que permite a prisdo civil do depositario infiel e por
extensdo a do alienante fiduciario a ele equiparado. Acerca do posicionamento do

STF, Valério de Oliveira Mazzuoli teceu as seguintes consideracoes:

Seguindo esse entendimento firmado pela Suprema Corte, qualquer tratado
internacional que seja, desde que ratificado pelo Brasil, passa a fazer parte
do nosso direito interno, no ambito da legislacdo ordinaria. Esta, como é
sabido, ndo tem forca nenhuma para mudar o texto constitucional. Isto
porgue, a Carta Magna, como expressao maxima da soberania nacional,
como diz o Supremo Tribunal Federal, esta acima de qualquer tratado ou
convencéo internacional que com ela conflite.** Grifo nao original.

® MAZZUOLI (2002), op. cit., p. 141.
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Verifica-se outra vez a expressado “soberania nacional” (grifada na citac&o),
resquicio da época ditatorial, interferindo na moderna visdo mundial, na qual
prevalecem os direitos fundamentais tdo caros a atual Constituicdo brasileira.

Ao se contrapor um tratado internacional com a legislacdo interna que trate do
mesmo tema, também surge outro problema. Em tese, uma vez tendo o STF
entendido que os tratados internacionais tém eficacia de lei ordinaria, deveria,
seguindo a mesma linha de raciocinio, sustentar que sendo lei nova, teria for¢a para
revogar as leis infraconstitucionais anteriores & sua ratificacdo. ® No entanto, nao foi

0 gque ocorreu, como bem explica Mazzuoli:

A Excelsa Corte, ndo permite, assim, que uma norma de carater geral
(como é o caso do Pacto de San José da Costa Rica), derrogue uma lei
anterior que, em relacéo a ela, seja especial (caso do DL 911/69). Por esse
motivo, o STF tem entendido que, no caso em tela, como ja foi dito, ndo
houve derrogacdo do DL 911/69 pelo Pacto de San José da Costa Rica,
posto ser este norma geral, incapaz de revogar uma lei especial.®®

Porém, em que pese terem advindo tais posicionamentos do 6érgao
constitucional maximo de nosso ordenamento juridico, ndo foi o entendimento que
prevaleceu perante o Superior Tribunal de Justica e demais tribunais do pais®’, bem
como perante a maioria esmagadora da doutrina, pelos motivos que serdo expostos

na sequéncia.

®5 MAZZUOLI (2002), op. cit., p. 141.

®® |bidem.

" STJ — HC 46573 — SP (2005/0128546-2) — 32 T. — Rel. Min. Carlos Alberto Menezes — DJU
20.03.2006; RT 743/203 — Rel. Min. Vicente Leal; RT 701/150; TJPR, 182 Camara Civel, Ag. Inst.
0434509-1, Rel. Roberto De Vicente, DJ 29/08/07, Civel.
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3.4.2 Do Posicionamento da Doutrina e Demais Tribunais

Diante do que foi acima exposto, passou-se a sustentar o posicionamento de
que néo se trataria mais de discutir a constitucionalidade ou nao da legislacdo que
trata da prisdo civil, mas sim sua legalidade. Considerando-se que, segundo o STF,
os tratados internacionais detém o mesmo nivel e grau de eficacia da legislacao
ordinaria, ndo se pode negar que sendo o Pacto de San Jose da Costa Rica
posterior ao Decreto-Lei 911/69, este deveria ser tido pelo menos como ilegal, na
medida em que leis posteriores derrogam leis anteriores se estiverem no mesmo
nivel hierarquico e tratarem do mesmo assunto.

Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe bem explicam essa questdo da

seguinte forma:

Desloca-se a solugdo, a ser dada na interpretacéo de lei federal (geral ou
especial) e de tratado vigente, para o Superior Tribunal de Justica, ao qual
caberd, como guardido natural do direito infraconstitucional, recolocar a
guestao legal da prisdo civil do infiel depositario nos seus devidos termos: o
problema ndo é mais de inconstitucionalidade, mas simplesmente de
(auséncia de) legalidade, no confronto do Pacto da Costa Rica com o art.
1287 do CC, e com este Ultimo também como fonte de remissdo do Dec.-Lei
911, com reflexo na acdo de depdsito (e até na simula 619 do STF).*® P.
148.

Melhor explicando, como o STF entendeu que o Pacto de San José da Costa
Rica possuia eficacia de lei ordinaria, o controle concreto de sua aplicacdo passou a
ser de competéncia do STJ, a quem cabe interpretar e zelar pela uniformidade de

cumprimento do direito federal infraconstitucional.®®

°® RESTIFFE NETO, op. cit., p. 148.
% |dem, p. 148.
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Concluem os doutrinadores que € constitucional a previsdo de prisao civil do
depositario infiel, mas como o tratado referido possui eficacia de norma geral (lei
ordinaria), derrogou todas as outras normas gerais sobre o assunto, inclusive os
procedimentos para a sua aplicacao (art. 1287 do CC/16, art. 885, paragrafo unico, e
902, § 1° e 904, paragrafo unico do CPC). Acrescentam ainda que embora o DL 911
seja lei especial, ndo revogavel por lei geral, foi esvaziado por fazer apenas

remiss&o aos dispositivos que se encontram derrogados.”®

3.4.3 Dos Adeptos a Protecéo dos Direitos Humanos

Apesar do que foi exposto dos itens anteriores, convém mencionar que ha
uma forte corrente doutrinaria que defende o status de norma constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos com fundamento no art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, que estabelece 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”.

Flavia Piovesan, adepta dessa corrente, traca as seguintes consideracdes

sobre o mencionado dispositivo constitucional:

" RESTIFFE NETO, op. cit., p. 149.
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Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo
ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a
contrariu sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catadlogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de inclusédo implica
na incorporacédo pelo texto constitucional desses direitos.

Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma
natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de
que o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém ainda de
interpretacao sistematica e teleoldgica do Texto, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais como parametros axiolégicos a orientar a compreensdo do
fendmeno constitucional.”

Enfatiza, ainda, a doutrinadora que a Constituicdo confere aos tratados

internacionais valor juridico de norma constitucional. Vejamos:

A Constituicdo assume expressamente o conteddo constitucional dos
direitos constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil € parte.
Ainda que estes direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, ja que preenchem e
complementam o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto
Constitucional.”

Por fim, explica que “os direitos internacionais integrariam, assim, o chamado

“bloco de constitucionalidade”, densificando a regra constitucional positivada no

paragrafo 2°, do art. 5°, caracterizada como clausula constitucional aberta”.

n 73

Segundo Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli, que se

posicionam no mesmo sentido esposado pela ilustre doutrinadora,

I PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 72 ed. S3o Paulo:

Saraiva, 2006 p. 52.
2 1dem., p. 55.
% Ibidem.
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(...) a clausula aberta do § 2° do art. 5° da Carta de 1988 sempre admitiu o
ingresso dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, e ndo em outro ambito
de hierarquia normativa. Portanto, segundo sempre defendemos, o fato de
esses direitos se encontrarem em tratados internacionais jamais impediu a
sua caracterizacdo como direitos de status constitucional.”

Entendem ainda os defensores dessa corrente doutrinaria que tais tratados
internacionais tém aplicagdo imediata, diante do previsto no § 1° do art. 5° da CF,
gue dispbe que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

N&do se pode deixar de considerar que um dos principios que norteiam a
Republica Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais € justamente o da
prevaléncia dos direitos humanos, conforme se depreende do art. 4°, Il da CF.

Sobre o assunto, ensina Flavia Piovesan’ que o principio do primado do
respeito aos direitos humanos, ndao implica apenas o0 engajamento do pais na
elaboracdo de normas vinculadas ao direito internacional, mas sim a busca da plena
integracdo de tais regras na ordem juridica interna. Acrescenta a doutrinadora o

seguinte:

A partir do momento em que o Brasil se propbe a fundamentar suas
relagbes com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nogéo de
soberania estatal. Isto é, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a
regras juridicas, tendo como parametro obrigatério a prevaléncia dos
direitos humanos. Rompe-s com a concepg¢do tradicional de soberania
estatal absoluta, reforcando o processo de sua flexibilizacéo e relativizacéo,
em prol da protecdo dos direitos humanos. Esse processo é condizente com
as exigéncias do Estado Democratico de Direito constitucionalmente
pretendido. "

" GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O STF e a nova hierarquia dos tratados de
direitos humanos no Brasil: do status de lei ordinaria ao nivel supralegal. Disponivel em:
http://www.lfg.blog.br. Acesso em 20 mar. 2007.

"> Piovesan (2006), op. cit., p. 40.

® 1dem, p. 40-1.
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3.5 DA EFICACIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Explica Flavia Piovesan que existem quatro correntes doutrinarias a respeito
da eficacia dos tratados internacionais de direitos humanos. Alguns conferem a
esses tratados a natureza constitucional; outros, ao contrario, defendem que tais
tratados tém status paritario ao da lei federal (posicdo do STF). Ha, ainda, quem
diga que os tratados de direitos humanos tém hierarquia supranacional, enquanto

outros sustentam sua hierarquia infraconstitucional, mas supralegal.”’

3.6 DA RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS

HUMANOS APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/04

Conforme ja mencionado na Introducédo deste trabalho, o escopo da pesquisa
desenvolvida € o de verificar quais serdo as consequéncias decorrentes da inser¢cao
do 8§ 3° no art. 5° da Constituicdo Federal, tendo em vista os tratados internacionais
sobre direitos humanos que ja foram incorporados em nosso ordenamento juridico.

Eis o que estabelece dito dispositivo constitucional: “Os tratados e
convencOes 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.

" PIOVESAN, op. cit., p. 68.
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A partir disso, passou-se a questionar se os tratados ja incorporados
necessitariam de nova aprovagdo, ou se seria juridicamente impossivel aprovar
novamente algo que ja estaria inserido no ordenamento juridico. Surgiu também a
davida quanto a constitucionalidade do referido 8§ 3°, visto que representaria um
retrocesso na esfera dos direitos humanos — diante do que estabelecem os 88 1° e
2° do art. 5° da CF — 0 que é vedado pelos principios concernentes a matéria, tal
como o Principio da Proibicdo do Retrocesso.

Derivado do direito aleméo e do direito portugués, o Principio da Proibicdo do
Retrocesso social encerra em seu amago basicamente a idéia de que o Estado néao
pode provocar um retrocesso naquelas situacdes em que ja houve progresso, ou
seja, reconhecimento de direitos. A Constituicao brasileira, por sua vez, tem em seu
escopo os valores oriundos do Estado Liberal e do Estado Social na busca pela
superacado das dificuldades no campo social visando a recuperar a dignidade,
diminuir a desigualdade e promover o verdadeiro Estado Democratico de Direito na
propria concepcado da expressdo. Isso se verifica jA no Titulo | que prevé os
Principios Constitucionais Fundamentais. O artigo 1° elenca os fundamentos nos
quais se assenta a sociedade brasileira e o proprio Estado, os quais em conjunto
formam o Estado Democratico de Direito. O artigo 2° trata da organizacao do Estado
em trés poderes harmonicos e independentes. O artigo 3° descreve 0s objetivos que
o Estado deve respeitar para a consecucao da sua proposicdo. O artigo 4° trata dos
principios norteadores das relacdes do Brasil com o0 meio internacional. E, ao iniciar
o Titulo Il com o artigo 5° discorre longamente sobre os direitos e garantias
fundamentais. Apesar de isso tudo estar explicito, principalmente nos cinco

primeiros artigos da Constituicdo de 1988, tais disposicfes ndo se configuram em
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realidade no cotidiano da maioria dos brasileiros. Isto €, ha ainda um grande abismo
entre a Constituicdo escrita e o Brasil real.

O referido principio € extremamente interessante, porque ao mesmo tempo
em que permite ao legislador criar dispositivos que promovam 0 progresso, a
evolucdo em determinada esfera social, coibem o Estado de proceder a um
retrocesso. E é flagrante a situacéo real e cotidiana na qual os direitos fundamentais,
principalmente aqueles que se referem as prestacdes de servigos publicos que o
Estado deve a nacdo sejam aproveitados por uma camada muito diminuta da
sociedade.

Sobre o Principio da Proibicdo do Retrocesso, leciona Ingo Wolfgang Sarlet o

seguinte:

Em linhas gerais, o que se percebe é que a nogcdo de proibicdo de
retrocesso tem sido por muitos reconduzida a nogdo que José Afonso da
Silva apresenta como sendo de um direito subjetivo negativo, no sentido de
gue é possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida que se
encontre em conflito com o teor da Constituicdo (inclusive com os objetivos
estabelecidos nas normas de cunho programatico), bem como rechacar
medidas legislativas que venham, pura e simplesmente, subtrair
supervenientemente a uma norma constitucional o grau de concretizacéo
anterior que lhe foi outorgado pelo legislador. Em suma, reiterando aqui a
licho de Gomes Canotilho e Vital Moreira, as normas constitucionais que
reconhecem direitos sociais de carater positivo implicam uma proibicao de
retrocesso, ja que “uma vez dada satisfacéo ao direito, este transforma-se,
nessa medida, em direito negativo, ou direito de defesa, isto €, num direito a
que o Estado se abstenha de atentar contra ele.”

E prossegue o mesmo doutrinador, acrescentando que:

® SARLET, op. cit., p. 454-5.
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Negar reconhecimento ao principio da proibicdo de retrocesso significaria,
em Ultima andlise, admitir que os 6rgédos legislativos (assim como o poder
publico de modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente
vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
dispdem do poder de tomar livremente suas decisbes mesmo em flagrante
desrespeito & vontade expressa do Constituinte. Com efeito, como bem
lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento de uma proibi¢éo
de retrocesso esta a se impedir a frustracdo da efetividade constitucional, ja
gue, na hipotese de o legislador revogar o ato que deu concretude a uma
norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito, estaria
acarretando um retorno a situa%éo de omissdo (inconstitucional, como
poderiamos acrescentar) anterior. o

Desse modo, ndo se pode olvidar que cada vez que se menciona “Estado”
esta a referir-se aos trés poderes previstos no art. 2° da CF. Assim, Executivo,
Legislativo e Judiciario possuem igual responsabilidade na materializacdo dos
direitos fundamentais. Ao Legislativo cabe a tarefa de criar normas que nao podem ir
de encontro aos direitos fundamentais. Cabe, por conseguinte a obrigacdo de nao
deixar de criar normas nesse mesmo sentido, atuando por omisséao.

Ao poder Executivo cabe a obrigacdo de respeitar o Principio em pauta,
principalmente quando exerce a atividade regulamentadora necessaria a efetivacao
dos direitos fundamentais.

O poder Judiciario, por sua vez, tem o papel de concretizar a Constituicdo no
que tange aos direitos fundamentais atuando como um poder interventor e
transformador. Isso é possivel porque a Constituicdo de 1988 propiciou alguns
mecanismos de controle de constitucionalidade que permitem ao referido poder
atuar tanto na filtragem das ac¢des quanto das omissfes provocadas pelos outros
dois poderes. Dessa forma, também ao Judiciario € vedado agir ou se omitir nas

questdes que possam provocar o retrocesso das garantias fundamentais.

" SARLET, op. cit., p. 456-7.
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Conclui Ingo Wolfgang Sarlet o seguinte:

A partir do exposto, verifica-se que a proibicdo do retrocesso, mesmo na
acepcdo mais restrita aqui enfocada, também resulta diretamente do
principio da maximizacdo da eficicia de (todas) as normas de direitos
fundamentais. Por via de conseqiéncia, o art. 5°, § 1° da nossa
Constituicdo, imp8e a protecdo efetiva dos direitos fundamentais nao
apenas contra a atuacdo do poder de reforma constitucional (em
combinagdo com o art. 60, que disp8e a respeito dos limites formais e
materiais as emendas constitucionais), mas também contra o legislador
ordinario e os demais orgaos estatais (ja que medidas administrativas e
decis@es jurisdicionais também podem atentar contra a seguranca juridica e
a protecao de confianga), que, portanto, além de estarem incumbidos de um
dever permanente de desenvolvimento e concretizaco eficiente dos direitos
fundamentais (inclusive e, no ambito da tematica versada, de modo
particular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer hip6tese — suprimir
pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nlcleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da
proporcionalidade. *

Ressalte-se que em comentdrios a alteracdo promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004, explica Luis Fernando Sgarbossa que representou um
retrocesso em matéria de protecdo e efetivagdo dos direitos humanos no Brasil.

Vejamos:

Pois bem. Vé-se que ao invés de robustecer tal entendimento, que
encontra-se em consonancia com a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, assim como com o Principio da Primazia da Norma Mais
Favoravel, vigente no direito humanitario internacional, a alteracéo
introduzida na Carta Magna pela EC n° 45/04, com a inclusdo do
famigerado § 3° (SIC) ao art. 5°, nada mais faz do que dificultar e fragilizar a
vigéncia interna das normas internacionais em matéria de direitos e
garantias fundamentais.

Isto porque, ao afirmar o referido paragrafo que tém status de emenda a
Constituicdo apenas e tao somente 0s instrumentos internacionais
aprovados em ambas as Casas do Legislativo Federal, por maioria de 3/5,
em dois turnos — mesmos requisitos formais do processo legislativo das
Emendas a Constituicdo -, determina, contrariu sensu, que os tratados
internacionais que nédo forem aprovados mediante tal procedimento, mesmo
versando sobre direitos humanos, terdo o nivel hierarquico de mera lei
ordinaria.

Tal disposicéo constitui um inegavel retrocesso em matéria de protecdo e
efetivacéo dos direitos humanos no Brasil.®!

% SARLET, op. cit., p. 457-8.
# Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6272. Acesso em 26 de marco de 2007.




55

Pelos motivos expostos, entende o autor que tal dispositivo € flagrantemente

inconstitucional.

3.6.1 Dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ja Incorporados

Explica Flavia Piovesan que os tratados de direitos humanos ratificados antes

do advento da EC 45/04 contaram com ampla maioria na Camara dos Deputados e

no Senado Federal, excedendo o quorum de 3/5 dos membros em cada casa.

Porém, foram aprovados em apenas um turno de votacéo em cada Casa.??

Acrescenta a eminente doutrinadora que em razéo do previsto no art. 5°, § 2°

da CF, todos os tratados de direitos humanos sdo materialmente constitucionais e

compdem o bloco de constitucionalidade, sendo que o quorum qualificado previsto

no § 3° visa apenas a reforgar tal natureza, atribuindo-lhes um lastro formalmente

constitucional. Vejamos:

Reitere-se que, por for¢ca do art. 5°, § 2° todos os tratados de direitos
humanos, independentemente do quorum de sua aprovacdo, sao
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O
guorum qualificado estd tdo-somente a reforcar tal natureza, ao adicionar
um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a
“constitucionalizacdo formal” dos tratados de direitos humanos no ambito
juridico interno. Como ja defendido por este trabalho, na hermenéutica
emancipatoria dos direitos ha que imperar uma légica material e ndo formal,
orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. A hierarquia de valores deve corresponder uma
hierarquia de normas, e nao o oposto. Vale dizer, a preponderéncia material
de um bem juridico como é o caso de um direito fundamental, deve
con%icionar a forma no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por
ela.

%2 PIOVESAN, op. cit., p. 72.

8 Ibidem.
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Esclarece, ainda, que “ndo seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os
demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu

n84

quorum de aprovacao™”. Adiciona o seguinte:

Se os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda n°
45/2004, por forca dos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo, sé&o normas
material e formalmente constitucionais, com relagdo aos novos tratados de
direitos humanos a serem ratificados, por forca do § 2° do mesmo art. 5°,
independentemente de seu quorum de aprovacdo, Serdo normas
materialmente constitucionais. Contudo, para converterem-se em normas
também formalmente constitucionais deverdo percorrer o procedimento
demandado pelo § 3°.(...).%°

Assim, ap0s a sujeicdo ao quorum estabelecido no § 3° do art. 5° da CF, os
tratados de direitos humanos passardo a integrar formalmente o texto
constitucional.®®

Por fim, sustenta a doutrinadora que “os direitos constantes nos tratados
internacionais, como os demais direitos e garantias individuais consagrados pela
Constituicdo, constituem clausula pétrea e ndo podem ser abolidos por meio de
emenda & Constituicdo, nos termos do art. 60, § 4°.”.%"

Recentemente, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli publicaram
excelente artigo tratando do assunto. Iniciam o estudo explicando que os tratados de
direitos humanos podem se incorporar no ordenamento juridico interno como
emenda constitucional (CF, art. 5°, § 3°), como direito supralegal (recente voto do
Min. Gilmar Mendes) ou como direito constitucional (Flavia Piovesan, Valério

Mazzuoli, Ada Pelegrini Grinover, Luiz Flavio Gomes), sendo que 0 ponto comum

 PIOVESAN, op. cit., p. 72.
% |dem, p. 73-4.

% |dem., p. 75.

" Ibidem.
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entre os trés entendimentos estd no fato de que os tratados de direitos humanos
estdo acima do direito ordinario (eficacia supralegal).®®

Sustentam os doutrinadores que esses tratados internacionais ja possuem
status constitucional, ou seja, ja sdo normas materialmente constitucionais, diante do
previsto no art. 5°, § 2° da CF, e que o quorum exigido pelo art. 5°, § 3° visa tao

|89

somente a lhes atribuir eficacia formal®. Mais adiante, explicam a diferenca entre

ambos os dispositivos constitucionais:

A diferenga entre o § 2°, in fine, e 0 § 3°, ambos do art. 5° da Constitui¢éo, é
bastante sutil: nos termos da parte final do § 2°, do art. 5°, os “tratados
internacionais [de direitos humanos] em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” sdo, a contrario sensu, incluidos pela Constituicao,
passando consequentemente a deter o “status de norma constitucional” e a
ampliar o rol dos direitos e garantias fundamentais (“bloco de
constitucionalidade”); j& nos termos do § 3° do mesmo artigo 5° da
Constituicdo, uma vez aprovados tais tratados de direitos humanos pelo
guorum qualificado ali estabelecido, esses instrumentos internacionais, uma
vez ratificados Eelo Brasil, passam a ser “equivalentes as emendas
constitucionais”.”

Esclarecem, ainda, que quando um tratado tem status de norma
constitucional, integra o bloco de constitucionalidade material, e ndo formal da CF;
ao contrario, quando € equivalente a emenda constitucional, integra material e
formalmente a CF (inclusive como clausula pétrea), sendo habil a reforma-la no que
for conflitante, ndo podendo ser denunciado nem mesmo com o Projeto de Denudncia
elaborado pelo Congresso, podendo o Presidente da Republica ser responsabilizado

no caso de descumprimento dessa regra. Melhor explicando:

% GOMES; MAZZUOLLI, op. cit.
8 1dem.
% 1dem.



58

Agora, portanto, sera preciso distinguir se o tratado que se pretende
denunciar equivale uma emenda constitucional (ou seja, se é material e
formalmente constitucional, nos termos do art. 5.°, § 3.°) ou se apenas
detém status de norma constitucional (é dizer, se € apenas materialmente
constitucional, em virtude do art. 5.°, § 2.°). Caso o tratado de direitos
humanos se enquadre apenas nesta U(ltima hiptese, com o ato da
dendncia, o Estado brasileiro passa a ndo mais ter responsabilidade em
responder pelo descumprimento do tratado t@o-somente no &mbito
internacional e ndo no ambito interno. Mas caso o tratado de direitos
humanos tenha sido aprovado nos termos do § 3.° do art. 5.°, o Brasil ndo
pode mais desengajar-se do tratado quer no plano internacional, quer no
plano interno, podendo o Presidente da Republica ser responsabilizado
caso o denuncie (devendo tal denuncia ser declarada ineficaz). Assim,
repita-se, quer nos termos do § 2.°, quer nos termos do § 3.° do art. 5.%, os
tratados de direitos humanos séo insuscetiveis de dendncia por serem
clausulas pétreas constitucionais. O que difere é que, uma vez aprovado o
tratado pelo quorum do § 3.°, sua dendncia acarreta a responsabilidade do
denunciante, o que ndo ocorrer na sistematica do § 2.° do art. 5.°.

No que tange aos tratados internacionais incorporados antes da reforma,

entende Anselmo Henrique Cordeiro Lopes que:

Sem embargo disso, para quem cré, como nds, que as normas
internacionais de direitos humanos ja haviam ingressado em nosso sistema
de direito como niveladas as ja expressas na Lei Maior, qualquer emenda a
Carta Fundamental que negue tal presenga normativa é abolitiva de direitos
e garantias fundamentais, estando, portanto, em conflitos com a clausula
pétrea do art. 60, paragrafo 4°, IV, CR, sendo, pois, invalida.

Nessa 6tica, para se esquivar da declaracdo de inconstitucionalidade, a
Unica saida hermenéutica é entender que a exigéncia do procedimento
legislativo expresso no paragrafo 3° do art. 5° s6 € exigivel para tratados
internacionais ainda ndo incorporados ao nosso sistema, continuando a
valer como de raiz constitucional todas as convencdes anteriores de direitos
humanos.

Essa é a nossa posicao e, cremos, sera a de todos que adotavam antes a
tese do valor constitucional das normas internacionais de direitos
humanitarios, se se mantiverem em coeréncia com a doutrina defendida
anteriormente. Todavia, sabemos que o STF, mantendo-se também
coerente com o que ja vinha deliberando, entenderd que poder
constitucional tdo-somente terdo os tratados de direitos humanos que
sofrerem a votacao delineada no preceito ja citado. A. de MORAES, alias,
mesmo antes da EC 45, ja havia se manifestado nesse sentido®™

Por fim, convém transcrever o entendimento do eminente doutrinador Ingo

Wolfgang Sarlet, que leciona o seguinte:

°! Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6157. Acesso em: 26 de margo de 2007.
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Em primeiro lugar, convém destacar que € pelo menos questionavel o
entendimento — por mais sedutor que seja — de que por forca da EC 45/04
todos os tratados em matéria de direitos humanos ja incorporados ao
sistema juridico brasileiro possam ser considerados como equivalentes as
emendas constitucionais, ja& que ndo ha como aplicar neste caso o
argumento da recepcdo quando se trata de procedimentos legislativos
distintos, ainda que haja compatibilidade material, como se fosse possivel
transmutar um decreto legislativo aprovado pela maioria simples do
Congresso Nacional em emenda constitucional que exige uma maioria
reforcada de trés quintos dos votos, sem considerar os demais limites
formais das emendas a Constituicdo. Em sentido diverso, contudo, ha quem
advogue, fundado em respeitavel doutrina, a recepcdo dos tratados
anteriores — naquilo que efetivamente versam sobre direitos humanos (no
sentido de bens juridicos indispensaveis a natureza humana ou a
convivéncia social) — como se tivessem sido incorporados pelo rito mais
rigoroso das emendas constitucionais, assegurando-lhes a respectiva
supremacia normativa, no ambito do que se costuma designar de
recepcdo material. Tal entendimento somente se revela como
sustentavel — considerando a incompatibilidade total de rito dos
Decretos Legislativos e das Emendas Constitucionais — em sendo o
caso de se aderir aos argumentos dos que, mesmo antes da EC 45/04,
ja vinham — consoante ja referido no item precedente — defendendo a
condicdo de direitos fundamentais em sentido material, dotados,
portanto, de hierarquia constitucional, mas sem integrarem o direito
constitucional em sentido formal, que é precisamente a posicdo
também por nds sustentada. Em carater alternativo, ha quem defenda a
tese de que os tratados internacionais (que ja sdao materialmente
constitucionais) também poderdo ser formalmente constitucionais, caso
forem aprovados, a qualquer momento, pelo procedimento reforcado
instituido pelo art. 5°, par. 3°.% (grifo ndo original).

3.7 DA ATUAL TENDENCIA DEMONSTRADA PELO STF

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no informativo n° 450,
demonstrou forte tendéncia em rechagar seu tradicional posicionamento e
reconhecer a inconstitucionalidade do Decreto Lei 911/69 e da prisao civil nos casos
de alienacéo fiduciaria em garantia. Convém transcrever trechos do informativo e da
brilhante fundamentagao utilizada pelo relator Ministro Cezar Peluso, utilizada no

voto do Ministro Gilmar Mendes (RE 466.343-SP):

%2 SARLET, op. cit., p. 150-1.
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O Tribunal iniciou julgamento de recurso extraordinario no qual se discute a
constitucionalidade da priséo civil nos casos de alienacdo fiduciaria em
garantia (DL 911/69: “Art. 4° Se o bem alienado fiduciariamente ndo for
encontrado ou ndo se achar na posse do devedor, o credor podera requerer
a converséo do pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em acao
de depésito, na forma prevista no Capitulo I, do Titulo I, do Livro IV, do
Cdédigo de Processo Civil."). O Min. Cezar Peluso, relator, negou
provimento ao recurso, por entender que o art. 4° do DL 911/69 néo
pode ser aplicado em todo o seu alcance, por inconstitucionalidade
manifesta. Afirmou, inicialmente, que entre os contratos de depoésito e
de alienacédo fiduciaria em garantia ndo ha afinidade, conexao teérica
entre dois modelos juridicos, que permita sua equiparagdo. Asseverou,
também, ndo ser cabivel interpretacdo extensiva a norma do art. 153, § 17,
da EC 1/69 — que exclui da vedacéo da priséo civil por divida os casos de
depositério infiel e do responsavel por inadimplemento de obrigacéo
alimentar — nem analogia, sob pena de se aniquilar o direito de liberdade
gue se ordena proteger sob o comando excepcional. Ressaltou que, a lei,
s6 é possivel equiparar pessoas ao depositario com o fim de lhes
autorizar a prisao civil como meio de compeli-las ao adimplemento de
obrigacdo, quando n&o se deforme nem deturpe, na situacéo
equiparada, o arquétipo do depdsito convencional, em que 0 sujeito
contrai obrigacdo de custodiar e devolver. RE 466343/SP, rel. Min.
Cezar Peluso, 22.11.2006. (RE-466343) (grifos ndo originais).

Entendo que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convenc¢éo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para priséo civil do
depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituicdo,porém acima da legislacéo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificacdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Cdédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/1969, assim como em
relacdo ao art. 652 do Novo Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002). A priséo
civil do devedor-fiduciante no &mbito do contrato de alienacéo fiduciaria em
garantia viola o principio da proporcionalidade, visto que: a) o
ordenamento juridico prevé outros meios processuais-executérios postos a
disposicédo do credor fiduciario para a garantia do crédito, de forma que a
prisdo civil, como medida extrema de coerc¢do do devedor inadimplente, ndo
passa no exame da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), em sua triplice  configuragédo: adequacao
(Geeingnetheit), necessidade (Erforderlichkeit) e proporcionalidade em
sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n° 911/1969, ao instituir uma ficcdo
juridica, equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os
efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica de depésito,
transbordando os limites do contelido seméntico da expressao ‘depositario
infiel' insculpida no art. 5° inciso LXVII, da Constituicdo e, dessa forma,
desfigurando o instituto do depdsito em sua conformacao constitucional, o
gue perfaz a violagdo ao principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt
des verhdaltnismassigen Gesetzes). Lembro, mais uma vez, que o Decreto-
Lei n® 911/1969 foi editado sob a égide do regime ditatorial instituido pelo
Ato Institucional n° 5, de 1968. Assinam o decreto as trés autoridades
militares que estavam no comando do pais na época. Certamente — e nesse
ponto ndo tenho qualquer davida —, tal ato normativo ndo passaria sob o
crivo do Congresso Nacional no contexto atual do Estado constitucional, em
gue sao assegurados direitos e garantias fundamentais a todos os
cidadaos. Deixo acentuado, também, que a evolucao jurisprudencial sempre
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foi uma marca de qualquer jurisdicdo de perfil constitucional. A afirmagéo da
mutacgdo constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da Corte,
de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados
pretéritos. Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a necessidade da
continua e paulatina adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da
Constituicdo aos cambios observados numa sociedade que, como a atual,
esta marcada pela complexidade e pelo pluralismo. A prisdo civil do
depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta mais voltado apenas
para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades soberanas, em
contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos
direitos humanos” — (Voto por mim proferido em 22.11.2006 no RE n°
466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso,Pleno). (grifos ndo originais).

Assim, entendeu o Ministro Cezar Peluso que os tratados internacionais de
direitos humanos teriam status normativo supralegal, estando abaixo da Constituicao
Federal e acima da legislacéo infraconstitucional. Dessa forma, estariam revogados
pelo Pacto de San Jose da Costa Rica os artigos 1.287 do Cadigo Civil de 1916, art.
652 do Cadigo Civil de 2002, bem como o Decreto-Lei 911/69.

Na sequéncia, foi publicado outro Informativo do STF (n° 471), trazendo a
noticia de que em 12.06.2007 a Primeira Turma decidiu afetar ao Plenario demanda
na qual se discute a legitimidade da prisdo civil do depositario tendo em vista os

tratados internacionais sobre direitos humanos. Vejamos.

Prisdo Civil e Depositario Infiel. A Turma decidiu afetar ao Plenario o
julgamento de habeas corpus em que se questiona a legitimidade da ordem
de prisao, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a
entregar o bem do qual depositario, ndo adimplira a obrigacdo contratual.
Sustenta-se, na espécie, a insubsisténcia da custoddia, sob a alegacdo de
gue esta contrariaria a EC 45/2004, no que endossados tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos, haja vista que a
subscricdo, pelo Brasil, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de Sdo José da Costa Rica impossibilitaria a prisdo do depositario
infiel. HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 12.6.2007. (HC-87585)

Por fim, de acordo com o recentissimo informativo n° 477 verifica-se que a
questao continua sendo debatida no Supremo Tribunal Federal que, sendo o 6rgao
maximo da Justica do pais, logo solucionara definitivamente essas questdes

polémicas.
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Prisao Civil e Depositéario Infiel. O Tribunal iniciou julgamento de habeas
corpus, afetado ao Plenario pela 1* Turma, em que se questiona a
legitimidade da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada em desfavor do
paciente que, intimado a entregar o bem do qual depositério, ndo adimplira
a obrigacdo contratual. Sustenta-se, na espécie, a insubsisténcia da
custddia, sob a alegacdo de que esta contrariaria a EC 45/2004, no que
endossados tratados e convengfes internacionais sobre direitos humanos,
haja vista que a subscricdo, pelo Brasil, da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica impossibilitaria a
prisdo do depositario infiel — v. Informativo 471. O Min. Marco Aurélio,
relator, deferiu o writ para afastar do cenario juridico a ordem de priséo
decretada contra o paciente. Entendeu que a circunsténcia de o Brasil haver
subscrito o Pacto de Sao José da Costa Rica, que restringe a prisao civil por
divida ao descumprimento inescusavel de prestacao alimenticia, conduziria
a inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art. 5°, LXVII,
da CF, dispositivo este ndo auto-aplicavel, porquanto dependente de
regulamentacdo, por texto legal, acerca dessa prisdo, inclusive quanto ao
seu periodo. Concluiu, assim, que, com a introducdo do aludido Pacto no
ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas estritamente
legais definidoras da custédia do depositario infiel. Ademais, ressaltou que,
no caso, 0 paciente ndo tentara furtar-se ao pagamento de seu débito,
formulando, até mesmo, propostas de acordo com a credora, todas
rejeitadas. Apds, pediu vista dos autos o Min. Celso de Mello.

HC 87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 29.8.2007. (HC-87585)




63

4. CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, buscou-se verificar quais as consequéncias
decorrentes da insergcéo do § 3° no art. 5° da Constituicdo Federal tendo em vista os
tratados internacionais sobre direitos humanos que ja foram incorporados em nosso
ordenamento juridico e os que futuramente serdo. Com esse intuito, a pesquisa
pretendeu responder basicamente as perguntas seguintes: i) qual era a hierarquia
normativa dos tratados internacionais de Direitos Humanos antes do advento da
Emenda Constitucional 45/04 que instituiu o 8 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal;
i) como ficou a situacao dos tratados recepcionados pelo Brasil antes da EC 45/04;

iii) se houve retrocesso a partir a instituicdo do ja mencionado § 3°.

1. Os tratados internacionais séo a principal fonte do Direito Internacional Publico, e
consistem em um 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. Em regra, os tratados sé obrigam os Estados que o0s

ratificam, mas excepcionalmente podem se estender a terceiros.

2. Os tratados internacionais de direitos humanos cuidam dos “direitos e garantias
fundamentais comuns a todas as pessoas e grupos sociais, oponiveis ao poder
politico do Estado e também exigiveis desse mesmo poder, tanto em nivel interno

quanto internacional”.
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3. As expressfes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” detém significados
diferentes, tendo em vista que esta se aplica para os direitos reconhecidos e
positivados pelo Direito Constitucional, enquanto a primeira esta geralmente prevista

em documentos internacionais e tem validade universal (Ingo).

4. Para o estudo que foi desenvolvido, utilizou-se como base a problematica
existente em torno do Pacto de Direitos Civis e Politicos e, principalmente, do Pacto
de San Jose da Costa Rica, que tratam da proibicdo da prisao civil por dividas e que

nesta parte referem-se aos direitos humanos de primeira geracao.

5. Em nosso ordenamento juridico, também tratam da questdo da prisao civil a Lei
4.728/65, o Decreto-Lei 911/69, o Cddigo Civil e o Cddigo de Processo Civil, os
quais permitem a equiparacdo do devedor fiduciario do contrato de alienacao
fiduciaria em garantia ao depositario infiel, cuja prisdo é permitida excepcionalmente

pela Constituicdo Federal vigente.

6. Ha muito tempo, a maioria esmagadora da doutrina e a jurisprudéncia dos
tribunais estaduais e do Superior Tribunal de Justica, posicionam-se no sentido de
que se trata de um equivoco essa equiparacao entre os dois institutos juridicos, nao
sendo cabivel a prisdo civil do devedor fiduciario. O STF, porém, sempre se

manifestou em sentido contrario.

7. Ocorre que de acordo com os tratados internacionais acima referidos, ndo seria

possivel nem mesmo a prisdo civil do depositario puro, propriamente dito. A partir
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disso, passou-se a debater qual dessas regras seria a prevalente e qual a eficacia

atribuida aos tratados internacionais em nosso ordenamento juridico.

8. O Supremo Tribunal Federal sempre sustentou que os tratados internacionais
estariam no mesmo nivel hierarquico e teriam o mesmo grau de eficacia das leis
ordinarias, de forma que jamais poderiam prevalecer em detrimento da Constituicao
Federal. Assim, o carater de supremacia da ConstituicAo sempre esteve acima do
valor atribuido aos direitos humanos, presente do Estado Democratico de Direito.
Dessa forma, nem o Pacto de San Jose da Costa Rica nem o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos poderiam sobrepor-se a Constituicdo Federal e revogar o

dispositivo que permite a priséo civil do depositario infiel.

9. A Corte Suprema sempre entendeu também que mesmo sendo leis ordinarias, 0s
tratados ndo poderiam revogar o Decreto-Lei 911/69, porque como leis gerais néo

poderiam derrogar lei anterior especial.

10. Na seqléncia, passou-se a sustentar o posicionamento de que nao se trataria
mais de discutir a inconstitucionalidade da legislacéo referente a prisdo civil, mas
sim a ilegalidade, de modo que a competéncia para tratar da questdo passou a ser
do STJ, a quem cabe interpretar e zelar pela uniformidade de cumprimento das leis

federais.

11. Ha, ainda, uma forte corrente doutrinaria que defende o status de norma
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos com fundamento no

art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que se caracteriza como clausula constitucional
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aberta ao dispor que “os direitos e garantias expressos nesta constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
Entendem os defensores dessa corrente doutrinaria que tais tratados internacionais

tém aplicacédo imediata, diante do previsto no 8§ 1° do art. 5° da CF.

12. Com o advento da Emenda Constitucional 45/04 e a insercdo do § 3° ao art. 5°
da Constituicdo Federal, passou-se a questionar se os tratados ja incorporados
necessitariam de nova aprovagao, ou se seria juridicamente impossivel aprovar
novamente algo que ja estaria inserido no ordenamento juridico. Surgiu também a
davida quanto a constitucionalidade do referido 8§ 3°, visto que representaria um
retrocesso na esfera dos direitos humanos — diante do que estabelecem os 88 1° e
2° do art. 5° da CF — 0 que é vedado pelos principios concernentes a matéria, como

o da Proibicdo do Retrocesso.

13. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no informativo n° 450 demonstrou
forte tendéncia em rechacar seu tradicional posicionamento e reconhecer a
inconstitucionalidade do Decreto Lei 911/69 e da priséo civil nos casos de alienacgao
fiduciaria em garantia, por inexistir conexao logica entre o contrato de depdsito e 0
de alienacao fiduciaria em garantia. Evidenciou a Corte Suprema o entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos teriam status normativo
supralegal, estando abaixo da Constituicdo Federal e acima da legislacédo
infraconstitucional. Dessa forma, estariam revogados pelo Pacto de San Jose da
Costa Rica os artigos 1.287 do Caodigo Civil de 1916, art. 652 do Cdédigo Civil de

2002, bem como o Decreto-Lei 911/69.
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14. Alguns doutrinadores passaram a se manifestar no sentido de esses tratados
internacionais ja possuem status constitucional, ou seja, ja Sao normas
materialmente constitucionais, diante do previsto no art. 5°, § 2° da CF, e que o

quorum exigido pelo art. 5°, § 3° visa tdo somente a lhes atribuir eficacia formal.

15. Dessa forma, é possivel concluir que tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos quanto o Pacto de San José da Costa Rica ndo necessitarao passar pelo
quorum de aprovacéo exigido pelo art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal, pois ja séo
reconhecidos como normas materialmente constitucionais, independentemente do
posicionamento do STF, sendo vedado abolir direitos e garantias fundamentais ja

reconhecidos.

16. Razoavel o entendimento de que o § 3° do art. 5° da CF aplica-se apenas aos
tratados internacionais ainda nao incorporados ao nNosso sistema para que sejam
capazes de reformar a Constituicdo Federal, participando do controle de

constitucionalidade da legislacéo infraconstitucional. E o que finalmente se conclui.

17. A rigidez constitucional deve ser antes, protetora de direitos, ou seja, deve
proteger de forma prioritaria os direitos fundamentais, que em nosso ordenamento
juridico séao reconhecidos como clausulas pétreas (CF, art. 60, 8§ 4°, V). Tais direitos
sdo produtos de inumeras lutas deflagradas pelas civilizagbes ao longo de muitos

séculos na histéria da humanidade e tém, portanto, importancia fundamental.
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18. A soberania constitucional esta também na protecao dos direitos humanos e sob
0 ponto de vista axioldgico esses direitos sempre devem sobrepor-se a soberania.
Isso porque a globalizacéo inevitavel ndo s6 rompeu barreiras econémicas, mas
principalmente culturais. O significado das fronteiras nacionais mudou, e os direitos
fundamentais do homem as desconhecem por completo. S&o direitos, pois,
inerentes a todos os seres humanos. Todas as a¢cdes dos Estados devem ter como
norte a promocdo da dignidade da pessoa humana, em detrimento da

supervalorizacéo da soberania nacional.

19. E preciso sempre lembrar que a democracia se refaz continuamente. N&o é um
produto acabado. Assim, também as normas juridicas devem acompanhar esses
aspectos continuos, consolidando os direitos adquiridos ao longo do tempo e se
renovando quando necessario. E funcdo primordial do Direito acompanhar a

evolucéo da sociedade.
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ANEXO

COMISSAO DE CONSTIT~UIC,‘AO E JUSTICA E DE CIDADANIA
PROJETO DE RESOLUCAO No 204, DE 2005

(Apenso PRC n.° 271, de 2005)

“Altera 0 Regimento Interno da Camara dos Deputados dispondo sobre o rito de
tramitacdo dos tratados e convencdes internacionais em matéria de direitos
humanos.”

Autor: Deputado FERNANDO CORUJA

Relator: Deputada IRINY LOPES

| - RELATORIO

Trata-se de projeto de decreto legislativo, de autoria do Deputado FERNANDO
CORUJA, com o fim de regular a tramitacdo dos tratados e convengdes
internacionais em matéria de direitos humanos, que doravante poderdo ser
equivalentes a emendas constitucionais, conforme dispds a reforma do Poder
Judiciario (EC n.° 45, de 2004). O projeto dispbe que, a juizo do Presidente da
Republica ou a requerimento de um ter¢co dos membros da Camara dos Deputados,
os acordos internacionais de direitos humanos que se pretendam equivalentes a
Emenda constitucional terdo tramitacdo especifica nesta Casa. Tais acordos
passardo por exame de admissibilidade e conveniéncia na CCJC, e de mérito em
comissado especial, que redigira o projeto de decreto legislativo. A matéria sera entao
submetida a votacdo em Plenario, considerando-se aprovada se obtiver o mesmo
quorum requerido para as propostas de Emenda a Constituicdo, cujas regras de
tramitacdo serdo aplicadas subsidiariamente. 2 N&o alcancado esse quorum
qualificado, os referidos acordos terdo forca de lei ordinaria se aprovados por
maioria simples, como tem sido a regra geral no sistema brasileiro. Caso ainda essa
maioria simples ndo seja alcancada, a matéria sera submetida a nova votacao.

Finalmente, o projeto permite que acordos internacionais aprovados antes da
Emenda Constitucional n.° 45 possam ser reapreciados nos termos do novo art. 5°, §
3°, da Constituicdo Federal, para que passem doravante a vigorar com status de
emenda constitucional. Justificando sua iniciativa, o autor aponta a necessidade de
que se estabelecam regras de tramitacdo claras para os tratados e acordos de
direitos humanos que se pretendam equivalentes a emendas constitucionais, dado o
ineditismo da matéria no processo legislativo brasileiro. Aduz ainda que a proposta
em exame se inspira na preocupacdo de resguardar a integridade do processo de
modificacdo da Constituicdo Federal e o devido processo legislativo. A proposicao
tramita em regime de urgéncia, nos termos do art. 155 do Regimento Interno da
Camara dos Deputados. Em apenso, acha-se o Projeto de Resolucdo da Camara
dos Deputados n.° 271, de 2005, de autoria do Deputado ALBERTO FRAGA, que
disciplina o tratamento regimental dado aos tratados internacionais previstos no art.
59, 8§ 3° da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n.° 45, de 2004. O projeto determina a criacdo de Comissdo Especial para dar
parecer a esses tratados, como também ordena que |Ihes seja aplicado o disposto no
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Regimento Interno quanto as Propostas de Emenda a Constituicéo (RICD, arts. 201
a 203). E o relatério.

I —VOTO DO RELATOR

Compete a esta Comissao, nos termos regimentais, examinar a proposicao quanto a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa, bem como quanto ao seu
mérito. 3 Quanto a constitucionalidade formal, vemos que é da competéncia da
Céamara dos Deputados elaborar seu regimento interno e dispor sobre 0 seu proprio
funcionamento, nos termos do art. 51, Il e IV, da Constituicdo da Republica. Foram
portanto respeitadas as disposi¢cdes constitucionais pertinentes.

No campo da constitucionalidade material, entendemos que nédo foram violados
quaisquer preceitos substantivos da Lei Maior. As proposi¢cdes em analise tracam
um paralelo preciso entre a tramitacdo das propostas de Emenda a Constituicdo e
os tratados internacionais de direitos humanos, que passardo a ter o efeito das
primeiras, mantendo intacto o processo de alteracdo da Constituicdo Federal
prescrito eu seu art. 60. Ficam preservados, desse modo, os limites materiais
implicitos ao poder de emenda outorgado ao Congresso Nacional, pelos quais se
proibe a alteracdo dos ritos e formas de modificacdo da propria Constituicdo
Federal. Tais limites séo tradicionalmente reconhecidos pela doutrina brasileira, a
partir de trabalho elaborado por Nelson de Souza Sampaio,1 e sua existéncia
garante que as clausulas pétreas estabelecidas pelo Constituinte originario em 1988
nao sejam fraudadas por meio de uma facilitacdo do procedimento de emenda
fixado no art. 60 da Constituicdo Federal.

No mérito, entendemos que o PRC n.° 204/05 regula a contento, de forma mais
detalhada e precisa, a tramitacdo de tratados e convenc¢des internacionais relativos
a direitos humanos nesta Casa, estabelecendo rito que inclusive ja foi reconhecido
pela doutrina. Com efeito, Valério de Oliveira Mazzuoli aponta a possibilidade, dentre
outras alternativas, de se dar aos acordos internacionais em questao a tramitacao
equivalente aquela de proposta de Emenda a Constitui¢cao.2

Contudo, no que se refere ao 8§ 10 do novo artigo 203-A do Regimento Interno,
conforme proposto pelo projeto, sua redacao merece ser alterada.

Com efeito, nos termos do aludido paragrafo, os tratados internacionais sobre

direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da : vide SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. — 24.ed. rev. e atualizada — S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 67-68.

2 MAZZUOLL, “O novo § 3° do art. 5° da Constituicao e sua eficacia”. In Revista da Ajuris, Ano XXXII, n.° 98,
junho/2005, pp. 303 e ss.

4

promulgacédo da Emenda a Constituicdo n.° 45, de 2004, poderao ser objeto de
requerimento previsto no caput do artigo.

Se assim aprovado, o dispositivo criar4 temerdria inseguranca juridica, ao permitir
seja reaberta a discussdo acerca de tratados de direitos humanos ja ratificados,
incorporados e aplicados no Brasil. Podera, ademais, resultar em profundos
anacronismos juridicos. A titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil € parte da
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes desde 1989, estando em vias de ratificar seu Protocolo Facultativo.
N&o haveria qualquer razoabilidade se a este ultimo — um tratado complementar e
subsidiario ao principal — fosse conferida hierarquia constitucional, enquanto que ao
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instrumento principal fosse conferida hierarquia meramente legal. Tal situagéo
importaria em agudo anacronismo do sistema juridico, afrontando, ainda, a teoria
geral da recepcao acolhida no Direito Brasileiros.

Ademais, como realca Celso Lafer, “0 novo paragrafo 3> do art. 50 pode ser
considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as controversias
jurisprudenciais e doutrinarias suscitadas pelo paragrafo 20 do art. 5.. De acordo com
a opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar
0 que pré-existe, ao clarificar a lei existente”s.

Deste modo, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
anteriormente ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente a Emenda
Constitucional n.° 45/2004, tém hierarquia constitucional, situando-se como normas
material e formalmente constitucionais.

Para Flavia Piovesan, este entendimento decorre de quatro argumentos: a) a
interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os 88 20 e 30 do art.

50, eis que o0 Ultimo ndo revogou o0 primeiro, mas s A titulo de exemplo, cite-se 0 Codigo
Tributario Nacional (Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966), que, embora seja lei ordindria, foi recepcionado
como lei complementar, nos termos do artigo 146 da Constituicdo Federal. 4 LAFER, Celso. A
Internacionalizacdo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e Relagdes

Internacionais. Sdo Paulo: Ed. Manole, 2005, p.16. Note-se que até a Emenda n.45 havia quatro correntes
interpretativas acerca da hierarquia dos tratados de protecéo dos direitos humanos, que sustentavam: a) a
hierarquia supra-constitucional destes tratados; b) a hierarquia constitucional; ¢) a hierarquia infraconstitucional,
mas supra-legal; e d) a paridade hierarquica entre tratado e lei federal.

5

deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a I6gica e
racionalidade material que devem orientar a hermenéutica dos direitos

humanos; c) a necessidade de evitar interpretacdes que apontem para agudos
anacronismos da ordem juridica; e d) a teoria geral da recepcéo no Direito
Brasileiros.

Propomos, assim, que a redagcdo mais adequada ao mencionado 8§ 100 do art. 203-A
do projeto de Resolucdo n.° 204/05 seja aquela a afirmar que “os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da promulgagéo
da Emenda a Constituicdo n.° 45, de 2004, sdo recepcionados como normas
equivalentes as emendas constitucionais, nos termos do 8§ 30 do artigo 5¢”.

Isto porque o novo dispositivo do artigo 50, 8 30 vem a reconhecer de modo explicito
a natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos,
reforcando, deste modo, a existéncia de um regime juridico misto, que distingue os
tratados de direitos humanos dos tratados tradicionais de cunho comercial.

Se os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda 45/2004, por
forca dos 88 20 e 30 do artigo 50 da Constituicdo, sdo normas material e formalmente
constitucionais, com relacdo aos novos tratados de direitos humanos a serem
ratificados, para converterem se em normas também formalmente constitucionais
deverdo percorrer o procedimento demandando pelo § 3-. A respeito, afirma Celso
Lafer: “com a vigéncia da Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de
2004, os tratados internacionais a que o Brasil venha a aderir, para serem
recepcionados formalmente como normas constitucionais, devem obedecer ao item
previsto no novo paragrafo 3o do art. 5".6 Por fim, cabe salientar que a sistematica
constitucional introduzida pela Carta brasileira de 1988 se situa num contexto em
que inumeras Constituicbes latino-americanas buscam dispensar aos tratados
internacionais de direitos humanos uma natureza juridica privilegiada. A titulo
exemplificativo, destaque-se a Constituicdo da Argentina, ap6s a Reforma

constitucional de 1994, ao dispor no art. 75, inciso 22, que, enquanto 0s
s PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7aedicdo, Sdo Paulo:
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Ed. Saraiva, 2006, p.73.

6 LAFER, Celso. A Internacionalizacédo dos Direitos Humanos: Constituicdo, Racismo e RelacGes
Internacionais. Sao Paulo: Ed. Manole, 2005, p.17.

6

tratados em geral tém hierarquia infra-constitucional, mas supra-legal, os tratados de
protecdo dos direitos humanos tém hierarquia constitucional, complementando os
direitos e garantias constitucionalmente reconhecidos. A Constituicdo da Venezuela
de 1999 prescreve, em seu art. 23, que os tratados, pactos e convencdes
internacionais relativos a direitos humanos, subscritos e ratificados pela Venezuela,
tém hierarquia constitucional e prevalecem na ordem interna, na medida em que
contenham normas sobre seu gozo e exercicio mais favoraveis as estabelecidas
pela Constituicdo e sdo de aplicacdo imediata e direta pelos tribunais e demais
orgdos do Poder Publico. Logo, é neste contexto — marcado pela tendéncia de
Constituicdes latino-americanas recentes em conceder um tratamento especial ou
diferenciado aos direitos e garantias internacionalmente consagrados — que se
insere a inovagdo do artigo 5°, 8 3° da Carta brasileira, que permite a
constitucionalizagdo formal dos direitos enunciados nos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Ante o exposto, manifestamo-nos pela
constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa dos Projetos de Resolucao
n.° 204, de 2005, e n.° 271, de 2005. No mérito, somos pela aprovacédo do Projeto
de Resolucdo n.° 204, de 2005, com a modificacdo sugerida, em razdo de seu
detalhamento e exaustividade, na forma da emenda apresentada, e pela rejeicdo do
Projeto de Resolugéo n.° 271, de 2005.

Sala das Reunides, em de de 2006.
Deputada IRINY LOPES
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COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE REDAGAO
PROJETO DE RESOLUCAO No 204, DE 2005

“Altera 0 Regimento Interno da Camara dos Deputados dispondo sobre o rito de
tramitacdo dos tratados e convencdes internacionais em matéria de direitos

humanos.” EMENDA DA RELATORA No 01

Dé-se ao § 10 do art. 203-A do Regimento Interno da
Camara dos Deputados, conforme acrescentado pelo projeto, a seguinte
redacao:

PANE. 203-A e

8 10. Os tratados internacionais sobre direitos

humanos ratificados pelo Brasil antes da promulgacéo da
Emenda a Constituicdo n.° 45, de 2004, sdo
recepcionados como normas equivalentes as emendas
constitucionais, nos termos do 8§ 3o do artigo 5°da
Constituicdo Federal.”

Sala da Comissao, em de de 2006.

Deputada IRINY LOPES Relatora



