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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem por objetivo geral analisar o status
normativo dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos nao abrangidos pela
Emenda 45/2004. Busca também investigar acerca das formas de relacionamento
entre o Pacto de Sao José da Costa Rica e sua eficacia normativa em face da
admissibilidade constitucional brasileira da prisdo do depositario infiel, além, do
Recurso Extraordinario 466.343 e o 349.703 motivadores da mudanga do
entendimento do STF e a analise das teorias da Supralegalidade e da
Supraconstitucionalidade que a partir de entao, entraram em evidéncia na seara do
Direito. A pesquisa estd estruturada da seguinte forma: no primeiro capitulo tem
como foco as relagdes do ordenamento juridico brasileiro com a realidade normativa
estrangeira; no segundo, ha uma analise do depositario infiel frente ao Pacto de Sao
José da Costa Rica, as regras constitucionais da prisdo civil no Brasil e as normas
constitucionais abertas; no terceiro capitulo a discussao teve por fulcro a analise das
Teorias da Supralegalidade e da Supraconstitucionalidade do depositario infiel e a
mudan¢a do entendimento jurisprudencial. O estudo desenvolveu-se pautado no
método hipotético dedutivo, tendo em vista que através das hipoteses formuladas a
predicdo de fendmenos abrangidos pelas mesmas. No método de procedimento &
empregado o meétodo comparativo em um estudo das normas internas e as
internacionais. Ha ainda, a utilizagdo do método exegético-juridico para uma
interpretacdo consistente na legislagdo e da técnica de pesquisa bibliografica,
principalmente em doutrinas e entendimentos jurisprudenciais brasileiros. O trabalho
trouxe ainda, uma discussao sobre o stafus hierarquico dos Tratados nao abarcados
pela Emenda 45/2004, as mudancas trazidas pela mesma e o novo entendimento no
que pertine o assunto pelo Pretério Excelso. Observe-se que em que pese o
entendimento do STF em adotar a Teoria da Supralegalidade do Pacto de Sao José
da Costa Rica no que diz respeito ao depositario infiel, torna-se mais adequado a

adog¢ao da Teoria da Supraconstitucionalidade.

Palavras-chave: Depositario Infiel. Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Supraconstitucionalidade.




ABSTRACT

The present work of conclusion of course has as general objective to parse status of
standard of the International Treaty about Humans Rights don't encircling by
Constitutional Amendment n®. 45/2004. Fetch too investigate about forms of the
relation between Pact Sao José of the Costa Rica and its normative efficacious in the
Constitutional Brazilian admissibility of the prison of the unfaithful trustee. Beyond, of
the Extraordinary Resource n° 466.343 and 349.703 that caused changed in the
thought of the Supreme Federal Court and the analysis of the theorys of and Supra
constitutionality that from then entered into evidence in the mobilization of law. The
research is structured this form: the first chapter focuses on the relation of the
Brazilian legal system with the actual foreign regulations, in the second was an
analysis of an unfaithful trustee in according the Pact of San José Costa Rica, the
constitutional rules of the prison sector in Brazil and constitutional standart open, on
the third chapter was to discuss the analysis based theories of Supralegality-and
Supraconstitutionality of an unfaithful trustee and changing understanding of case
law. The work was developed guided by the hypothetical deductive method,
assumptions made by the prediction of phenomena covered by them. In the method
of procedure is the method used in a comparative study of internal and international
standards. There is also the use of the legal-exegetical method for a consistent
interpretation of legislation and technical literature, especially in-law doctrines and
understandings Brazilians. The work has brought a discussion of the hierarchical
status of treaties not covered by CA 45/2004, the changes made by the same and
understanding in respect to the subject by the Praetorian lofty. Note that in spite of
understanding the Supreme Court to adopt the theory of Supralegality of the Pact of
San Jose Costa Rica in relation to an unfaithful trustee, it is more appropriate to

adopt the theory of Supraconstitutionality.

Keywords: Depositary infidel. International Treaties on Human Rights.
Supraconstitutionality.
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1 INTRODUGAO

As normas de processo legislativo, positivadas na Carta Magna como
conseqliéncia das transformagbes do Direito vém passando por um processo de
mudanga formal e material. Estas se refletem na norma patria intrinsecamente. A
Constituicdo Federal de 1988 nao sofre mudancas apenas em seu texto, com o
tempo, ocorre & mutagao constitucional, que se consubstancia na hermenéutica
normativa. Ou seja, é o processo de mudanga na interpretagdo e nao no texto literal
da norma, visto a constante evolugao para adequar-se aos novos anseios sociais.

O presente trabalho académico tem por impeto tratar acerca de um tema
gue permeia o ordenamento juridico nacional desde 1992, entretanto, apenas ha
pouco tempo o seu conjunto legislativo ganhou novos rumos, explicando-se desta
forma sua atualidade.

O foco da probleméatica primordial € analisar a Teoria da
Supraconstitucionalidade e o da Supralegalidade expostas recentemente em seus
votos pelos Ministros do STF em recente decisdo emitida por aguele Tribunal.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu em apoiar a Teoria da
Supralegalidade do Pacto de Sédo Jose da Costa Rica por tratar sobre Direitos
Humanos colocando-0 no que concerne a Hierarquia do ordenamento juridico
brasileiro, apenas abaixc da Constituicao Federal, coibindo, portanto, a prisdo do
depositario infiel.

A prisao civil por divida, admitida pela Constituicao Federal de 1888 no que
pertine a prisdo do depositario infiel perdeu sua previsibilidade infraconstitucional,
conforme enunciado do STF, baseando-se no pacto assinado pelo Brasil em 1992.

Saliente-se que para um Tratado Internacional ter ¢ conddo de alterar a
Carta Magna, deve passar por um processo legislativo diferenciado que sé foi
previsto no artigo 5° da Constituicdo com o advento da Emenda Constitucional de n°
45 de 08 de dezembro de 2004, portanto, posterior a data de assinatura do tratado
pelo Brasil.

As conseqléncias juridicas deste posicionamento jurisprudencial abrangem
nao apenas os litigios que envolvem ¢ depositario infiel, mas também afetam as
formas como sao visualizadas as hierarquias das normas no sistema juridico

brasileiro. |
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Assim, este trabalho tem por objetivo geral analisar o procedimento que é
dado aos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos Humanos, tendo por
base o Pacto de S&o José da Costa Rica, pelo ordenamento patrio.

Por sua vez, os objetivos especificos consistem em investigar acerca das
formas de relacionamento entre o pacto de Sao José da Costa Rica e sua eficacia
Normativa em face da admissibilidade constitucional brasileira da prisdo do
depositario infiel, de modo a estudar os Recurso Extraordinarios 466.343 e 349.703
motivadores da mudanga de entendimento do STF referente & prisdo do depositario
infiel, bem como perquirir as teorias da Supralegalidade e da
Supraconstitucionalidade que entraram em evidéncia no mundo do Direito devido a
exposi¢do dos argumentos do STF quando tratou da prisdo do depositario Infiel no
Brasil.

Destarte, neste esteio emergem duas hipoteses que consistem em analisar
se o posicionamento do STF em acatar os Tratados com patamar de supralegalidade
refere-se apenas a uma boa técnica juridica ou a um aspecto meramente politico,
visto que surtem os mesmos efeitos juridicos caso seja adotada a Teoria da
Supraconstitucionalidade por este Tribunal.

No tocante 4 metodologia, adotou-se o método hipotético dedutivo, tendo em
vista que através das hipdteses formuladas pela percepcio de uma lacuna neste
ambito de estudo, pelo processo de inferéncia dedutiva, testa a predi¢do de
fendmenos abrangidos pelas hipéteses. No que pertine ao método de procedimento,
empregou-se do método comparativo, com o intuito de verificar similitudes e explicar
divergéncias entre as normas internas e as normas internacionais.

Houve ainda, a utlizagdo do método exegético-juridico para uma
interpretagdo consistente na legislacdo pertinente ao trabalho e da técnica de
pesquisa bibliogréafica, sendo que as fontes de pesquisa permeiam pela doutrina de
Direito, normas pelos quais o Brasil rege-se no Direito Internacional Publico, bem
como pelo manejo de artigos cientificos, sites juridicos, revistas especializadas,
entendimentos jurisprudenciais na seara nacional.

A presente pesquisa esta estruturada em trés capitulos distintos. A priori,
abordar-se-a a hierarquia normativa no ordenamento juridico brasileiro, os Tratados
Internacionais e como o ordenamento juridico brasileiro relaciona-se com o conjunto
de convengdes e normas internacionais. Serdo analisadas também as principais

dificuldades deste tipo de relagdo juridica e as teorias que tentam regular este
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relacionamento. A estrutura da investigagdo ainda tem por fito compreender a
celebragao dos Tratados Internacionais, suas formas de internalizacao no direito
positivo patrio e sua hierarquia apds este processo.

Em um segundo momento sera estudado o depositario infiel e os Tratados
Internacionais como normas abertas, sendo expostos o instituto do depdsito e uma
analise acerca do depositario infiel. Aludir-se-a& também sobre o Pacto de Sio José
da Costa Rica, as regras constitucionais da prisao civil por divida no Brasil & como
sdo consubstanciadas as normas constitucionais abertas, principal objeto das
arguigdes para aqueles que defendem a supraconstitucionalidade do instituto.

Por fim, sera estudado a Teoria da Supralegalidade e as Regras sobre
Prisdo Civil no Brasil o foco da discussao referir-se-a as Teorias da Supralegalidade
e da Supraconstitucionalidade do Pacto de Sao José da Costa Rica, especificamente
no que se refere a prisao civil por divida do depositario infiel. Analisar-se-a ainda, o
Recurso Extraordinario que ensejou a modificagdo do entendimento jurisprudencial,
0s principais argumentos dos ministros do STF, o que foi a Teoria da
Supraconstitucionalidade dos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos
Humanos assinados pelo Brasil antes da emenda constitucional 45/2004 e um
guestionamento dos motivos determinantes da escolha pela Teoria da

Supralegalidade.
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2 A HIEERARQUIA NORMATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E
OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Para que se possa tratar acerca de como o ordenamento juridico interno se
relaciona com o conjunto de convengbes e normas internacionais, necessita-se de

uma breve conceituagao dos Tratados internacionais e como 0s mesmos nascem.

2.1 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Os Tratados Internacionais tem grande relevancia no mundo
contemporéaneo. Desde a antiguidade os agrupamentos humanos politicamente
organizados sentiram a necessidade de regulamentar sua coexisténcia. Desde
entdo, até o mundo globalizado onde as relagdes entre os paises sao intensas e
versam sobre os mais variados ramos, normas que visem regulamentar estas
relacdes tornam-se cada vez mais necessarias

Os Obices, para Accioly e Silva (1996), de uma maior variedade de relactes
entre os povos era a dissonancia entfre os graus de civilizagdo, além das distancias
entre os povos, a falta de meios de comunicacgao e transporte. As sociedades eram
pagas, nao tendo praticas de Iinter-relacionamento, a excecdo das guerras.
Entretanto, em algumas civilizagdes mais desenvolvidas, como na Grécia, ja haver
certo relacionamento extraterritorial, como a arbitragem, declaragdo de guerra,
direito de asilo, a neutralizacdo de certos lugares, entre outros.

Accioly e Silva ainda aduzem que (1996, p. 4), a medida que “o processo de
desenvolvimento global acelera, urge a necessidade de normas de maior
complexidade surgindo assim, com maior rigor os tratados internacionais”. Ademais,
ainda hoje, o mundo ainda tem medo que um pais revestido por sua soberania
cometa atrocidades que venham a ferir a dignidade da pessoa humana e as
organizagdes internacionais e paises por todo o planeta sempre tem buscado fazer

com que estes direitos sejam respeitados.
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2.1.1 Conceito

Tratado Internacional € o instrumento solene pelo qual dois ou mais sujeitos
do direito internacional firmam acordo de vontades. No mesmo sentido, aduzem
Accioly e Silva (1996, p. 20) que: "Por tratado entende-se ¢ ato juridico por meio do
qual se manifesta o acordo de vontade entre duas ou mais pessoas internacionais”.

A professora Abrantes (2006, p. 29) comenta que:

Compreende-se por Tratado o ajuste formal concluido e bilateral, ou seja,
um ato juridico firmado por pelo menos dois ou mais Estados soberanos ou
organizagdes internacionais (sujeitos de direito internacional publice), scbre
assunto de interesse dos pactuantes, que geram direitos e obrigagdes entre
as partes.

Outra conceituagdo, ressaltando o carater peculiar dos tratados
internacionats, no que alude ac seu carater normativo, & apresentada por Coelho
(2009):

O Tratado Internacional & uma espécie de nerma juridica especialissima no
que diz respeito a forma de constituicao e peculiar quanto a sua posigao
estatica e/ou dindmica em dada ordem juridica nacional, entretanto, &€ uma
norma juridica como qualquer outra no que diz respeito a sua finalidade
pragmatica de incidéncia sobre a realidade social, pois uma vez consumada
a sua introducdo em determinado ordenamento juridico, portanto, vigente e
eficaz, o seu destino sera a aplicagdo.

Leite (2007, p. 207) da uma visdao mais ampla. Define tratado Internacional

comao:

Todo acordo internacicnal (tratado, convengio, protocolo, pacto, carta,
estatuto, ata, declaragao, minuta aprovada, memorando de acorde, modus
vivendi, etc.) consignade por escrito em um instrumento Unico ou em dois
ou mais instrumentos conexos, celebrado por dois ou mais Estados ou
outros sujeitos de direito internacional e regido pelo direito internacional.

O tratado, como se percebe, é um acordo no qual o pais tem livre arbitrio em

decidir se o celebra ou nao. Da definicdo dada pelo artigo 1°, Rangel (2000, p. 251)
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afirma esta disposto no 1° artigo da Convengao de Havana' que “os tratados seréo
celebrados pelos poderes competentes dos Estados ou pelos seus representantes,
segundo o direito interno respectivo.”

Percebe-se que o préprio Direito Internacional preocupado com a soberania
dos paises dao aos mesmos o principio do livre convencimento. O tratado
internacional sendo a maior fonte do Direito Internacional conforme afirma Mazzuoli
(2006, p. 119), “nao pode ele expressar sendo aquilo que as partes soberanas
acordaram livremente.” O artigo 5° segundo aduz Rangel (2000, p. 52) da referida
Convengédo enuncia que: Os tratados nao sao obrigatérios sendo depois de
ratificados pelos Estado contratantes, ainda que esta clausula nao conste nos plenos
poderes dos negociadores nem figure no préprio tratado”.

Os Tratados Internacionais sdo acordos extremamente formais e por isso
celebrados por escrito. O mesmo é celebrado entre Estados, podendo ser entre dois
ou mais Estados. Entretanto, ndo somente os Estados tém esta prerrogativa. Com o
advento da Convencao de Havana sobre Tratados, as organizagées internacionais
também passaram a ter prerrogativa para celebrar acordos internacionais. Mazzuoli
(2006) exemplifica a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) e a Organizagao do
Estado Americanos (OEA), como organizagdes que podem celebrar acordos

internacionais, mesmo nao sendo Estados.

2.1.2 Da eficacia dos tratados

Concluido o texto do instrumento internacional, o representante legalmente
constituido pelo Estado, assina o tratado com ato meramente formal indicando que
concorda em com os seus termos. Entretanto ndo significa que o Brasil internalizara
este tratado. No ordenamento juridico patrio, expde Mazzuoli (2006), segundo a

praxe no Mistério da Relagdes exteriores, para assinar este contrato basta apenas

1Assinada em Havana (VI Conferéncia Interamericana) a 20 de Fevereiro de 1929. Sanciconada pelo
Dec. 5.647, de 8 de janeiro de 1929. Ratificada a 30 de julho de 1929 e promulgada pelo Dec. 18.596,
de 22 de Outubro de 1929{DOU de 12 de Dezembro do mesmo ano)
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ter um carta de plenos poderes. Interessante salientar, que mesmo n&o dando
eficacia real ao tratado, a assinatura é uma parte importante, pois, importa no aceite
total, mesmo que com reservas, do acordo pelo representante do pais em questao.

No Brasil, compete a Uniao e nao aos Estados federados, concluir acordos
internacionais. O fundamento legal encontra-se na Constituicdo Federal no seu
artigo art. 21 que diz que “Compete a Unido: | - manter relagbes com os Estados
estrangeiros e participar de organiza¢des internacionais”. Significando a Unido é o
unico ente federado responsavel por assinar e ratificar tratados.

O processo de consubstanciagdo dos Tratados segue um procedimento
formal. A priori, o Presidente da Republica assina-o, conforme previsibilidade do art.
84 da Constituigdo, inciso VIII que diz ser atribuicdo do presidente da Republica
“celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo no
congresso nacional”. ou por representante com poderes delegados pelo presidente,
nos termos do art. 84, paragrafo unico da CF/88.

“Apos assinado o tratado por seus plenipotenciarios, deve ele ser submetido,
no caso brasileiro, a apreciagao do poder legislativo”, nos termos de Mazzuoli (20086,
p.131), ou até mesmo pelo préprio presidente, se for o caso. A apreciagao pelo
poder legislativo dos tratados justifica-se porque este poder & o representante do
povo brasileiro que detém o poder fiscalizador primario. Apreciacao por este poder
estar previsto no artigo 49, inciso | da Carta Magna que aduz caber exclusivamente
ao poder em tela ‘“resolver definitivamente sobre tratados, acordos, ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimdnio
nacional” do qual apds aprovado pelo congresso, a ratificagdo sera dada por
promulgacao do Presidente da Republica e publicado no diario oficial para que surta
seus efeitos juridicos

Conforme Rangel (2000, p. 298) preceitua a Conveng&o de Havana sobre
Tratados em seu artigo art. 2°, § 1°, alinea b que a ratificacéo € o ato “pelo qual um
Estado estabelece no plano internacional o seu consentimento em obrigar-se por um
tratado”. Percebe-se deste modo, que a ratificacao efetuada no caso pétrio pelo
poder legislativo brasileiro nao & ato juridico internacional e sim um referendum.
Pois, a ratificacdo a nivel internacional & ato privativo do Chefe de Estado,
considerando a técnica do direito internacional, preceitua Mazzuoli (2006). O que se

percebe é um pequeno conflito de normas, visto que, para a boa técnica do direito
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internacional, o referendum legislativo néo é ato internacional e para o direito interno

patrio, o tratado apenas torna-se valido a partir do processo de ratificagdo em tela.
Na maioria das Constituigbes estrangeiras, apds a aprovacdo do Poder

Legislativo, o Chefe do Poder Executivo ratifica, sendo este considerado ato

internacional, conforme define Accioly e Silva (1996, p. 26):

A ratificacéo € o ato administrativo pelo mediante o qual o chefe de Estado
confirma um tratado firmado em seu nome ou em nome do Estado,
declarandoc aceitc o que foi convencionado pelo agente signatario.
Geralmente s& ocorre ratificagcdo depois que o tratado foi devidamente
aprovado pelo Parlamento, a exemplo do que ocorre no Brasil, onde esta
faculdade é o Congresso Nacional.

Entretanto, nada obsta, que mesmo apds a votagdo do Poder Legislativo o
mesmo nao queira ratificar o acordo. Nao significando também, sua nao ratificacao.
Isto ocorre, porque nao ha prazo para ratificar-se um tratado quando nao
expressamente estatuido no proprio documento, podendo ser ratificado em momento
posterior. Ainda, pode o chefe do executivo, mandar arquivar antes da apreciagao
pelo poder legislativo, o tratado ja assinado, mas, nao ratificado.

A ratificagdo nao tem efeito retroativo. Além de que, conforme leciona Rangel
(2000) em que pese as opinides contrarias, & pacifico entre os internacionalistas e
legislagdo vigente que a ratificagdo ndo esta vinculada obrigatoriamente a sua
assinatura devido ao art. 7° da Convencao de Havana sobre Tratados Internacionais
aduzir que a auséncia de ratificagdo ou reserva sado inerentes a soberania dos
Estados, assim, constituem o exercicio de um direito.

Ja a Adesdo se faz necessario quando o Estado ndo participou das
negociagdes, assina-se para comprometer-se com os demais paises signatarios.
Destarte, o pais aderente exprime vontade de ingressar em pacto o qual nao
participou, diferentemente da assinatura.

No ato da assinatura, o pais tem que ter participado da elaboragao do
referido tratado. Diverge a assinatura, da adesao, pois nesta, o pais firma em
definitivo a obrigacédo de fazer parte daquele acordo, diversamente da assinatura
que & mera intencdo e aprovagao do texto contido no tratado, ensina Mazzuoli
(2006). Observe-se que nao sao todos os ftratados que aceitam adesdes,

dependendo entdo, do que esta consignado no préprio acordo.
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No que pertine ao tema, afirma Mazzuoli (2006, p. 135) que a Convencéo de
Havana sobre Tratados de 1929 traz a possibilidade da reserva em um Tratado, ao

conceituar reserva como:

Uma declaragdo unilateral, qualguer que seja a sua redagdo ou
denominacgao, feita por um estado ao assinar, ratificar, aceitar, ou a ele
aderir, com o objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de certas
disposi¢des do tratado em sua aplicagio a este Estado.

Vé-se assim, que a reserva é feita quando um Estado n3do concorda com
algumas clausulas do tratado internacional o qual assina. Desta forma, no que
conste acerca das clausulas nas quais a reserva for feita o Estado signatario nao

esta obrigado a cumpri-las.

2.1.3 Classificagao

»

Quanto a classificagdo dos tratados, a doutrina costuma dividi-los em
bilaterais quando pactuados entre dois Estados e multilaterais quando for mais de
dois Estados. Ensinam Accioly e Silva (1996), que os tratados podem ser
classificados ainda em tratados-contratos; tratados leis e tratados normativos.

Os Tratados-Contratos, como a propria etimologia explica, tem indole mais
de acordo entre Estados. Este tipo de contrato geralmente é bilateral e regula
interesses reciprocos. Classificados como executbérios ou executados. Os
classificados como executados sao aqueles que sao realizados de imediato
conforme acordado, a exemplo de uma permuta de territérics. Os executérios séo
aqueles que regulam situagdes proprias. Ou seja, quando ocorre uma situagao fatica
tipificada no tratado a situagido é regida pelo mesmo, a exemplo de acordos de
comercios, que tém execugao regular.

Os Tratados-Leis assim classificados tem impeto legal mesmo. Esta tipologia
tem carater normativo. Ele & assinado entre varios paises por intermedic das
organizagdes internacionais e tem por fim estabelecer normas de comum acordo
entre as nagdes para regular suas relagdes cotidianas.

Rezek (2000, p. 28) faz uma distingdo entre Tratados-Contratos e Tratados-

L eis ao aduzir:
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Os tratados-contratos, assim chamados porque através deles as partes
realizam uma operagdo juridica - tais os acordos de comércio, de
alianga, de cessao territorial -, @ os tratados-leis, por cujo meio as
partes editam uma regra de direito objetivamente valida.

Os Tratados Normativos tem carater mais geral, dentre estes, segundo
Aciolly (1996, p. 22) “citam-se o de criagdo de unides Internacionais administrativas
que exercem importante papel na vida internacional contemporanea” como o caso
da Unido Internacional Para a Protecéo da Propriedade Internacional, tendo assim
distingdo sutil em relagdo ao Tratado-Lei, sendo que aquele tem uma maior

subjetividade em relacaoc a este.

2.1.4 Requisitos para celebragac de Tratados

Os Tratados Internacionais passam pelo devido procedimento para sua
celebragdo. Observa-se que dentro deste procedimento existem requisitos
indispensaveis para que o mesmo seja considerado realmente valido. Apesar das
partes pactuantes terem certa autonomia, devem respeitar certos pré-requisitos,
assim como acontece nos contratos de direito privado no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1.4.1 Capacidades das partes

A doutrina defendia em tempos que apenas Estados poderiam assinar os
Tratados. Entretanto, com a complexidade do Direito Internacional e o surgimento de
organismos internacionais de grande proje¢do mundial, este pensamento tornou-se
obsoleto.

Accioly e Silva (1996) elencam um exemplo histérico de quando este
pensamento comecou a mudar. Em 1924, o governo brasileiro comunicou a

secretario geral da Liga das Nagbes seu interesse em colocar em Genebra uma
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representacao permanente a ser dirigida por um embaixador para representar o pafs
junto a Liga das Nacgdes, concedendo eventual direito desta de firmar tratados.
Hodiernamente, a legitimidade em ser sujeito de direito internacional, além
dos Estados, tornou-se pacifico o entendimento que as organizagdes internacionais,
segundo Mazzuoli (2006) e Rangel (2000), tém capacidade de firmar acordos

internacionais.

2.1.4.2 Habilitagdo dos agentes signatarios

A habilitacao dos agentes representantes dos Estados é confirmada com a
Carta de Plenos Poderes. Esta Carta pode ser dada pelo Presidente da Republica
ou pelo Ministro de Relagdes Exteriores. Inclusive, € pacifico o entendimento que no
ambito do Direito Internacional o Chefe de Estado ou Chefe de Governo e o Ministro
das Relagbes exteriores ndo precisam desta carta de plenos poderes, visto a
natureza juridica do cargo que ocupam, dizem Accioly e Silva (1996}, refletindo o
fato de que o Presidente € representante natural do pais e legitimado pelo povo e o
Ministro das Rela¢des Exteriores tem poderes delegados pelo Presidente desde seu

exercicio no cargo para representar seu pais.

2.1.4.3 Consentimento

O consentimento, desde que, ndo eivado de vicio, € uma das condigdes de
validade do tratado. Ambas as partes envolvidas na formacédo dos tratados
unilaterais devem aceitar suas condigbes. No que se alude a tratados multilaterais &
exigido que haja no minimo concordancia de dois tergos dos paises envolvidos no
acordo, exceptuando-se os casos em que essa mesma maioria adote norma diversa.

Rangel (2000, p. 318) afirma que a Convengédo de Havana deixa claro que “A
manifestacao do consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado obtido
mediante coacdo sobre seu representante, por meio de atos ou ameacgas dirigidas

contra ele, ndo produz efeitos juridicos”. Assim, no caso de vicio de vontade (erro,
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dolo, coagéo), o tratado & passivel de nulidade. Estes defeitos do negdcio juridico
tém, portanto, tratamento diverso. Esta diferenciagac exsurge pelo interesse que a

comunidade internacional tem na validade destes acordos.

2.1.4.4 Objeto licito e possivel

O acordo internacional deve versar apenas sobra objeto licito e possivel nao
podendo as partes desta forma praticar acordos imorais e antiéticos visando proveito
préprio em detrimento de terceiros sob pena de nao ter eficacia juridica no ambito
Internacionai. Ensinam Accioly e Silva (1996) que a licitude em ambito internacional

além da legalidade relaciona-se com ética e moral.

2.2 TEORIAS QUE REGULAMENTAM O RELACIONAMENTO DA LEGISLACAO
NACIONAL E A INTERNACIONAL

A Teoria Monista e a Dualista surgiram para tentar dar limiares as relagdes
juridicas de Direito Interno e de Direito Internacional. Ao passo que, do direito interno
para os seus sujeitos ha uma relagao de subordinacao, do direito Internacional ha
uma mera coordenagao de vontades, visto a soberania de cada Estado, afirma Mello
(2000).

Suscita-se a importancia do estudo das correntes em tela, pois, a partir
deste estudo sera possivel compreender como as normas de Direito Internacional
serdo tratadas no que concerne a sua hierarquia dentro do direito brasileiro.
Ajudando a compreender, via de regra, quem prevalecera em um caso de conflitos

de normas de ambito interno com um tratado internacional.

2.2.1 Dualismo
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A corrente dualista surgiu no fim do século XIX, tendo como principais
expoentes Carl Heinrich Triepel em 1899, na Alemanha e Dionizio Anzilotti em 1956,
conforme Mello (2000). Afirma ainda, Mello (2000, p. 109), que “Perassi, um dos
autores mais representativos da denominada escola italiana, defende a autonomia
das duas ordens juridicas, sustentando, contudo, a superioridade do Direito
Internacional em relagcdo aos Estados.”

Esta corrente, em termos simples, concebe o direito interno e o direito
internacional como dois ordenamentos distintos. O Direito Internacional, tem por
frutos de atos da mesma natureza, ndo atingindo a esfera interna de um pais até o
mesmo ato ser elaborado também pelo direito interno. isto significa, que para ter
validade, de acordo com esta corrente, o pais tem que transladar o acordo para o
direito interno como se fosse uma lei de origem interna ou passe por algum processo
legislativo interno, para que, entao, surta seus efeitos juridicos dentro do pais.

Em outras palavras, nunca o tratado tera validade desde sua ratificacéo, pois
ele ndo passa automaticamente a vigorar em ambito interno, ndo tendo nenhum tipo
de eficacia. Isto ocorre, porque para os dualistas ao Direito Internacional cabe
regular as relagdes entre os Estados e as organizag¢des internacionais. Por isso, que
os dois ordenamentos sequer se tocam, nao gerando, portanto, conflito entre suas

normas, afirma Mazzuoli, (20086).

2.2.2 Ateoria monista

Em contraposigao ao Dualismo, emerge o monismo juridico como teoria.
Mello (2000, p. 110) diz que "o monismo sustenta, de um moedo geral, a existéncia de
uma Unica ordem juridica”. Sustenta Kelsen (1926 apud BINENDOJM, 2007, p. 290)
que “o direito constitui um sistema juridico, do qual s@o partes integrantes do direito
internacional e o direito interno”.

Esta corrente, diametralmente oposta ao Dualismo, traz o direito interno e o
externo como um Unico ordenamento juridico. Ocorre que nesta corrente imaginam-
se os dois conjuntos de normas de forma superpostas um ao outro, convergindo

para 0 mesmo ambito.
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No direito interno dos Estados como um todo, o Monismo & a teoria mais
adotada. Mas, ao admitir uma corrente em que o direito & uno torna-se evidente a
necessidade de se determinar quais normas deverdo ter primazia, principalmente
para resolver questdes cotidianas de conflito aparente de normas.

Dolinger (1986, p. 85) afirma que a escola monista ficou dividida em trés
segmentos:

A que defende a primazia do direito interno sobre o direito internacional; a
que defende a primazia do direito internacional sobre o direito interno e a
gue as equipara, dependendo da prevaiéncia de uma fonte sobre a outra da
ordem cronologica de sua criagdo (monismo moderado).

Ocorre que dentre as trés teorias o Brasil particularmente adotava o
monismo classico. Ou seja, no ordenamento patrio a primazia era sempre do direito
externo. Esta corrente é também chamada de monismo kelseniano, estruturado pela
maxima pacta sunt servanda, ensina Mello (2004}. Esta maxima € peculiar ao acordo
de vontades, que dentro do direito interno consubstancia-se dentro dos contratos.

Entretanto, mostra Mello (2000) que no Recurso Extraordinario (RE) 80.004
de 1° de Junho de 1977 o Supremo Tribunal Federal mudou o rumo da historia,
adotando o Monismo Moderado.

O Monismo Moderado & a corrente pela qual prevalece a norma posterior
sobre a lei anterior, considerando o critério cronolégico, independente de sua
natureza juridica, seja nacional ou estrangeira. No caso patrio, de acordos que nao
trate dos direitos humanos nem sejam submetidos a processo legislativo
diferenciado, a norma de direito internacional tem status de lei ordinaria, sendo
passivel de controle de legalidade e constitucionalidade, da mesma forma de uma lei
de origem brasileira.

Evidente que a excegdo ora citada, acerca do processo legisfativo
diferenciado sé veio a surgir apés 2004 com a Emenda Constitucional 45/2004. Aléem
disto, no que concerne a tratados que versem acerca de Direitos Humanos,
concernentes no art. 5 °§ 2° da Constituicdo Federal a celeuma doutrinaria acerca do
status normativo s6 veio a ser suscitada a partir de 2008 quando o STF deu
prevaléncia ac Pacto de Sao José da Costa Rica a propria Carta Magna no Recurso

Extraordinario que acabou por vetar a prisdo civil por divida de depositario Infiel indo
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de encontro a preceitos Constitucionais positivados os quais serao pormenorizados
em momento oportuno.

A Corrente Monista dentre varios aspectos, pauta-se no fato de que o
homem na concepcdo moderna é sujeito de direito internacional. Inclusive, varios
tratados referem-se diretamente ao ser individualizado e n&o ao Estado de uma
forma geral. O sistema por ser Monista tem prerrogativas bastante peculiares. Um
exemplo deste fato &€ o caso de processo por negligéncia de um Estado por ser
omisso nos direitos individuais do ser humano, sendo fato gerador de uma
responsabilizagao em ambito internacional.

Um exemplo, dessa praxe internacional de responsabilidade internacional,
foi 0 que aconteceu com Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) que trata da violéncia
doméstica, ocasionado por uma negligéncia do governo Brasileiro em atender Maia
Fernandes.

Conforme aduz Alves (2006) Maria da Penha Maia Fernandes foi espancada
pelo cénjuge por seis anos. Em 1983, por duas vezes sendo que na primeira com
arma de fogo, deixando-a paraplégica, e na segunda por eletrocussao e afogamento.
Em que obste tamanha brutalidade e violéncia o esposc da cidada em tela, sé teve
sua sentenca prolatada depois de 19 anos do fato gerador de seu processo e ficou
apenas dois anos em regime fechado.

Em razao desse fato, o Centro pela Justi¢a pelo Direito Internacional (CEJIL)
e o Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM),
juntamente com a vitima, formalizaram uma denuncia a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos da OEA. Sendo, portanto, um exemplo claro da responsabilidade
internacional dos paises e exemplo de que o homem ¢é sujeito de Direito

Internacional.

2.2.3 Principais diferengas entre as teorias

Uma das diferengas suscitadas pelos internacionalistas que defendem a
corrente encontra-se nas fontes dos dois distintos ordenamentos. No Direito Interno,
existe um forte poder por aqueles fazem as leis em relagao aos seus subordinados.

No direito Externo, em contraposigdo, ensina Mazzuoli (2006, p. 50), que nao ha “um
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direito sob os Estados e sim um direito entre os Estados”. A vontade do Estado
soberano consubstanciada na norma surge, em regra, da vontade do Poder
legislativo, ao passo que a o direito Externo tem por fonte, a vontade coletiva dos
Estados.

Mazzuoli (2006) continua a mostrar que a doutrina dualista tem uma
percepgao que ndo se subsume nos padrdes gerais do direito. Ocorre que ao
reconhecer dois ordenamentos distintos e antagénicos, tende a considerar um dos
supostos sistemas como nao juridicos. Além disto, o direito paralelo ao outro nio
admite conflito aparente de normas por se reger a mesma matéria de forma diversa.

Além disto, com grande sapiéncia Mello (2000) afirma que o homem é
também sujeito de direito internacional, pois, tem direito e deveres outorgados
diretamente pelo Direito Internacional. Aduz ainda, que todos os Estados obedecem
a uma norma apenas por que ter vontade de se obrigar externamente e insuficiente

para explicar a obrigatoriedade do costume internacionat.

2.3 HIERARQUIA DAS NORMAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Carta Magna brasileira é o apice do ordenamento juridico brasileiro pelo
principio da supremacia da Constituicdo. A mesma € a base do Direito brasileiro nao
podendo nenhuma norma abaixo da mesma ser conflitante com a Carta Magna.

Dentre as normas elencadas no art. 59 da CF/88 n&o ha uma hierarquia, o
que existe & uma competéncia peculiar para cada um delas e um processo
legislativo diferenciado, ensina Madureira (2009). A unica excegdo quando trata-se
de hierarquia € a emenda constitucional que tem por limite apenas ¢ que néo pode
ser mudado na prépria constituicao, as famigeradas clausulas petreas elencadas no
art. 60 §4° da Carta Politica. No mesmo sentido aduz Moraes (2003, p. 362):

O Congresso Nacional, no exercicio do Poder Coenstituinte derivado, pode
reformar a Constituicdo Federal por meio de emendas, porém respeitando
as vedagbes expressas e implicitas impostas pelo poder constituinte
originario, pois somente esse & hierarquicamente inalcangavel, enquanto
manifestagcdo da vontade soberana do povo.
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Respeitado as clausulas Pétreas a Emenda tem forga constitucional. As
demais leis sejam as Complementares, Ordinarias, Delegadas tem suas atribuigdes
estando as mesmas subordinadas a Constituicdo, sofrendo caso opostas as
disposi¢des constitucionais, processo de controle de constitucionalidade.

Entretanto, salutar a observancia a titulo exemplificativo, da Ementa do
RESP 414037/PR julgado pelo STF (2003):

TRIBUTARIO. COFINS. EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
PROFISSIONAIS. ISENCAO. ART. 56 DA LEI N.° 9.430/96 E ART. 6°, INC.
I, DALC N.° 70/90. PRINCIPIO DA HIERARQUIA DAS LEIS.

A isencdo da COFINS, outorgada pelo art. 6. da LC n.° 70/91, nao foi
revogada pela Lei n.° 8.430/96. Lei ordinaria ndo tem forga para revogar
dispositivo de lei complementar.

Este Recurso especial mostra que para o Supremo Tribunal de Justica ha
uma hierarquia, ac menos no que pertine a leis Complementares e ordinarias.
Corrobora este Entendimento, o advogado Madureira (2009), pois, ao vedar que lei
ordinaria revogue lei complementar, estaria conferindo as normas complementares

forga normativa hierarquicamente superior.

2.4 SUBORDINAGCAQO JURIDICA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

O ato de celebragdo dos tratados nZo da executoriedade, mas, apenas a
ratificacdo pelo Congresso Nacional Brasileiro e subseqgilente decreto do presidente.

Mazzuoli (2006), afirma que os efeitos basicos deste decreto sao: (I) a
publicagdo oficial de seu texto; (Il) a executoriedade do ato internacional que passa a
vincular e obrigar no plano do direito positivo interno as normas contidas no Tratado
Internacional pertinente.

O Referido ato normativo integra o ordenamento juridico interno com carater
de norma infraconstitucional, situando-se nos mesmos planos de validade, eficacia e
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, guardando desta forma estrita
relacdo de paridade normativa com as referidas leis ordinarias, como elucidado no
RE 80.004-SE julgado pelo STF (1977). Outra ratificagdo deste entendimento é
facilmente observada na ADIn 1.480 julgada pelo STF (2002), que assim elucida




29

Subordinagdo normativa dos tratados internacionais a Constituicio da
Republica. [...] Controle de constitucionalidade de tratados internacionais no
sistemna juridico brasileiro [...] Paridade normativa entre atos internacionais e
normas infraconstitucionais de direito interno. [...] Tratado internacional e
reserva constitucional de lei complementar. [...] Legitimidade constitucional
da convengao n® 158/0IT, desde que observada a interpretagdo conforme
fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

De acordo com este entendimento do STF exposto na Doutrina de Lenza
(2009) o tratado Internacional tem paridade normativa com lei ordinaria. Destarte,
jamais um Tratado que ndo passasse pelo processo legistative diferenciado poderia
em tese, deter forgca normativa para revogar dispositivo consolidado na Constituigéo
Federal.

Isto significa, que um tratado internacional ao ser internalizado no
ordenamento juridico patrio encontra-se como se lei ordinaria fosse. E por ser lei
ordinaria, estar abaixo da Constituicdo, sendo inclusive passivel de Controle de

Constitucionalidade.

2.5 A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004 E O PROCESSO LEGISLATIVO
DIFERENCIADO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS QUE VERSAM SOBRE
DIREITOS HUMANOS

Em que pese nao ser escopo deste trabalho, o processo legislativo
diferenciado que da forca normativa constitucional, sendo possivel devido ao §. 3°
da Constituicdo Federal aditado atraves da famigerada Emenda Constitucional 45 do
ano de 2004, fazem-se necessarios algumas consideragbes a respeito desta
tematica para que se prossiga com a discusséo ora proposta, visto que, do ponto de
vista formal este é o uUnico modo de um tratado internacional ganha status
constitucional. O art. 5° § 3° da CF/88 assim aduz:

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, serac equivalentes as
emendas constitucionais.
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Por seu tumo, respeitando-se o critério especial previsto pela prépria
Constituicéo através da emenda ja citada, o legislador possibilitou que determinados
Tratados pudessem ser considerados formalmente normas constitucionais. O rito
mencionado no § 3° em comento é andlogo aqueles adotados pelas Emendas
Constitucionais, motivo pelo qual o Brasil tem sua constituicdo considerada rigida,
pois, 0 processo para alterar a Constituicdo é diferenciado de uma lei comum,
tornando-se mais dificultoso alterar a Carta Patria, como afirma Moraes (2007).

Por evidente, o Poder Constituinte Reformador tem por limite juridico a
propria Constituicao, diferentemente do Poder Constituinte Originario, que ndo tem
limitacdo juridica nenhuma, a ndo ser aquela encontrada no Direito Natural.
Corolariamente, mesmo que verse sobre Direitos Humanos nao pode estas normas
conflitar com os preceitos fundamentais ja positivados, mormente, porque nada pode
reduzir os direitos de aplicabilidade imediata da CF/88, dada a intangibilidade
constitucional.

Assim, no panorama atual dos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos e 0s que nao tratam sobre Direitos Humanos: dentre os que tratam
acerca de Direito Humanos existem o que passaram pelo processo legislativo
diferenciado e os que nao passarao por esse procedimento, antes da EC 45/04, e
por isso aparentemente tem paridade normativa com lei ordinaria.

A celeuma do presente trabalho reside nos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos que foram aprovados antes da Emenda 45/2004 a
qual regulamenta o processo legislativo diferenciado para os Tratados sobre direitos
humanos, pois, defende-se que estes sejam inseridos no ordenamento juridico com
forca constitucional podera ter também for¢a normativa constitucional observando-se

que o § 2° do art. 5° € uma norma constitucional aberta.
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3 O DEPOSITARIO INFIEL E OS TRATADOS INTERNACIONAIS COMO NORMAS
ABERTAS

Neste capitulo abordar-se-a um assunto tratade no que pertine ao instituto
do deposito, o depositario infiel, as regras acerca da prisdo civil por divida no Brasil
e a tematica das normas constitucionais abertas. Este ultimo tem citado, torna-se
necessario sua exposigéo, visto que, dentre as discussdes acerca do tema principal
deste trabalho académico as normas constitucionais abertas encontra-se nas
argumentagdes do certame.

3.1 DO DEPOSITO

O depdsito é o contrato no qual uma das partes, nomeada depositario,
recebe da outra, denominada depositante, uma coisa mével, para guarda-la, com a
obrigacao de restitui-la na ocasido ajustada ou quando lhe for reclamada, conforme
afirma Roberto Gongalves (2007). Assim, o depdsito tem por finalidade guarda coisa
alheia.

O Cédigo Civil preceitua, em seu art. 627, que: “pelo contrato de depésito,
recebe o depositario um objeto mobvel, para guardar, até que o depositante o
reclame”.

Como se percebe depédsito tem a (nica finalidade de deixar algum bem
mével na mao de terceiro para que o0 mesmo o guarde. Venosa (2008, p. 271)

adverte:

A guarda da coisa alheia €, assim, a finalidade precipua do depésito. Dai,
em tese, ser verdadeiro 0 uso da coisa depositada pelo depositario,pois,
caso tal usc fosse permitido, a func@o do contrato néc seria apenas o
beneficio do depositante,mas vantagem do depositario. E ¢ contrato de
deposito se transformaria em contrate de comodato.

Este tipo de contrato, ndo detém hodiernamente, em termos juridicos,

caracteristica precipuamente onerosa. O art. 628 do Cédigo Civil &€ claro ao expor
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que exceto “se houver convengdo em contrario, se resultante de atividade negocial
ou se o depositario o praticar por profissdo” Isto significa que o contrato
naturalmente nao deve ser remunerado. Entretanto, os contratos ndo remunerados
tem-se tornado cada vez mais raros. Destarte, os mesmos, em sua maioria deixam
de ser unilaterais passando a serem bilaterais, posto que, em sua maioria ha uma
contraprestagao pecuniaria.

Segundo Gongalves (2007), a diferenca deste para os demais contratos
reside na objetividade do contrato. A partir do instante que o contrato versa de forma
elementar acerca do depodsito € realmente contrato de depédsito. Nada obsta, que
benfeitorias necessarias a conservagdo do em depositado sejam realizadas. Nem
por isto, o contrato estara desfigurado.

Entretanto, ndo pode o contrato em tela, deixar de ser objetivo precipuo a
simples guarda de um bem de titularidade do contratante, pois, este instrumento
teria outra natureza. Nao podendo assim, como é o caso da locagdo em que o fim &
o uso do carro mediante contraprestacdo pecuniaria ou o comodato no qual acordo
entre as parte gratuito, que uma das partes use o bem da outra parte. Esta diferenga
de natureza existe, visto que, no depdsito a parte deseja apenas que a outra guarde
algum bem de sua propriedade ou até mesmo apenas posse direta. E clara, a
vontade do legislador o qual dispde do artigo 640 do Cédigo Civil que "sob pena de
responder por perdas e danos, nao podera o depositario, sem licenga expressa do
depositante, servir-se da coisa depositada, nem a dar em depésito a outrem”,

Conforme ensina Gongalves (2007} no contrato de depdsito & a exigéncia,
para a sua configuragdo, da entrega da coisa pelo depositante ao depositario. Isto
significa que a condicdc material para que o contrato seja efetivado € a tradigao.
Evidentemente, conforme Monteiro (1997}, que a tradi¢do nao se faz necessaria
caso ja tenha sido efetivada anteriormente.

Apesar dos depositarios serem apenas de bens moveis, nas execugdes
“pode-se também depositar-se um imoével pelo menos no depdsito forense” conforme
ensina Gongalves (1950, apud GONCALVES, 2007, p. 362). Este tipo de depésito se
faz necessario para que seja dada uma real garantia do bem penhorado para que
nao seja deteriorado ou desviado com o decurso do tempo e que até a hasta publica
o bem esteja nas mesmas condi¢des da época de sua penhora. No mesmo sentido
expde Souza (2009, p. 04) que aduz:
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O depésito dos bens penhorado se apresenta come elemento intrinseco ao
proprio ato finalistico da penhora; penhora sem depésito é penhora sem
garantia eficaz, permanecendo o bem desguarnecido de qualquer protegéo
quante as investidas do proprio devedor ou de terceiro. Enquanto que o ato
de penhora se destina a separar, apreender e afetar parte do patriménio do
devedor, o ato de depdésito faz nascer para o depositario (o propric devedor
ou terceiro), obrigagbes materiais de guarda e protecdo inerentes ao
depdsito. Ao invés de representar mera formalidade procedimental, o ato de
nomeacdo do depositario do bem penhorado se revela de extrema
importancia, sujeitando o infrator das obrigacdes legais pertinentes, a
responder especificamente pela ofensa causada, sem se confundir com o
andamento do processo de execucdo e satisfagdo do crédito (fraude &
execucao).

Em outros termos, significa compreender que a natureza juridica da penhora
que e constritar um bem, exige que haja a depoésito, podendo-se no processo de
execuc¢ao, fé-lo mesmo referindo-se a um bem imével.

Apesar das varia¢des dos tipos de deposito, os quais serdo expostos logo
em seguida, necessita-se saber desde logo quais sdo as obriga¢des basicas que as
partes vinculadas a este instituto possuem.

3.1.1 Obrigagdes do depositante

O depositante tem que cumprir suas obriga¢cdes assim como o depositario.
Venosa (2007) aduz que quandc o depoOsito € oneroso constitui obrigagdo do
depositante pagar ao depositario a remuneragado convencionada. Caso contrario,
somente o depositario tera obrigagdes.

Destaque-se que o depositante deve arcar com as custas da manutencéo
dos gastos da coisa depositada para que nao haja um enriqguecimento ilicito por
parte do depositante. Assim, as benfeitorias realizadas pelos depositarios
consideradas necessarias devem ser ressarcidas respondendo ex lege pelas
necessarias e contratualmente pelas Uteis ou necessarias que tiver autorizado na
6tica de Gongalves (2007).

Os prejuizos advindos do depésito que também devem ser ressarcidos para

que também n&o gere enriquecimento ilicito Saliente-se tamanho € o dever do

depositante que em precauc¢do a um suposto enriquecimento ilicito o legislador
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brasileiro de forma contundente facultou ao depositario o direito de retencédo
disposto no artigo 644 do Codigo Civil (2002):

Art. 644 - O depositario podera reter o deposito até que se lhe pague a
retribuicdo devida, o liguido valor das despesas, ou dos prejuizos a que se

refere o artigo anterior, provando imediatamente esses prejuizos ou essas
despesas.

Paragrafo Unico. Se essas dividas, despesas ou prejuizos nao forem
provados suficientemente, ou forem iliquidos, o depositério podera exigir
cauco idonea do depositante ou, na falta desta, a remogao da coisa para o
Depésito Pablico, até que se liquidem.

Mostra-se que neste ponto da lei, o legislador tentou assegurar a que quem
e depositario ndo seja atingido pela ma-fé e pelo ardil de pessoas insensatas que
podem fazer uso do instrumento do contrato de depédsite para enriquecimento ilicito
€ que nao precise esperar pela morosa justica patria para ter o seu patriménio

ressarcido sem ter que fazer uso do exercicio arbitrario das préprias razbes.

3.1.2 Obrigagdes do depositario

Pela prépria natureza do contrato em tela, o depositario tem por obrigacao
receber o bem depositado, guarda-lo e devolvé-lo de acordo com o termo final
estabelecido no contrato ou quando reclamado pelo depositante e havendo motivo
justificavel o depositario podera também rescindir o contrato em consonancia a
disposicao do artigo 635. Inobstante, nos contratos onerosos, a rescisao justiga-se
apenas quando o énus se tornar insuportavel para o depositante.

Importante destacar que o depositario incorre em culpa ou dolo, se a coisa
perecer ou deteriora-se, afirma Gongalves (2007). Apresenta o legislador em varios
artigos como nos artigos. 640 e 642 do Codigo Civil uma preocupacgéo para que o
depositario nao seja negligente, imprudente ou venha agir com impericia na
conservagdo do bem depositado. Isto ocorre porque o énus in vigilando é do
depositario e 0 mesmo deve conservar a coisa como se sua fosse. A prépria lei,
quando vem tratar a respeito da conservagdo em seu art. 62 do Cédigo Civil
menciona que o depositaric “é obrigado a ter na guarda e conservagdo da coisa

depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que Ihe pertence”.
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O depositario tem o dever de restituir o bem conforme ja mencionado, assim,
gue o depositante o reclame. Esta restituigdo devera ser, caso exija o depositante,
efetivada de imediato. Mostra-se irrelevante a fixagédo do prazo, conforme art. 633 do
Codigo Civil. As Unicas hipoteses em que o bem ndo deverad ser restituido sao
aquelas dispostas no art. 634 deste dispositivo legal, ou seja, caso o objeto seja
embargado; notificada ao depositario caso sobre o objeto haja pendente alguma

execugio, ou caso haja motivo razoavel de suspeitar que a coisa fosse dolosamente
obtida.

3.2 DO DEPOSITO VOLUNTARIO

O depoésito voluntario resulta de acordo de vontade de acordo com o
prescrito no nos artigos. 627 a 646 do Cadigo Civil. E no ensinamento de Gongalves
(1950, apud GONCALVES, 2007, p. 365) “quando o depositante procedeu por sua
livre vontade e conveniéncia, sem nenhuma pressao exterior ou dos fatos, e nas
mesmas condicdes pode fazer a escolha do depositario” |

Esta modalidade de depoésito s6 pode ser realizada por alguem civilmente
capaz, pois, 6 mesmo necessita ser capaz de realizar os atos da vida civil. Para a
prova de depésito deve ser por escrito (art. 646). Apesar disto, o depoésito n&o exige
forma especial, apenas para prova, conforme, prescreve a lei Rodrigues (2002, p

.272) assim expoée:

A idéia do legislador , ao reclamar prova por escrito do depdsito voluntario,
foi apenas impedir a prova exclusivamente testemunha, capaz de conduzir
as maiores iniqlidades. Assim, embora o depésite se aperfeicoe
independentemente de qualquer documento, mister se faz, para provar-se,
um comego de prova escrita.

|

Destarte, este tipo de contrato nao é solene. O mesmo possui natureza real,
uma vez que se perfaz com a efetiva natureza da coisa, ensina Gongalves (2007, p.
367). Tendo esta virtude, sua volatibilidade adequa-se ao dinamismo dos dias de
hoje. Entretanto, este informalismo deve obedecer as normas de ordem publica,
principaimente as estatuidas no Cédigo Civil hodierno para serem considerados

validos.
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Assim, apesar do art. 627 do Cddigo Civil mencionar apenas bens maveis, a
doutrina moderna e a jurisprudéncia néo excluem a possibilidade de se por em
deposito um bem imoével. Observe-se também que por esséncia trata-se de uma
obrigacdo resolGvel, visto que, torna-se condigdo sine quan non que o bem seja
restituido tendo por termo final conforme aduz o proprio artigo em tela “até que o
depositante o reclame”

Instituto antiqlissimo do direito torna-se indispensavel em todos os tipos de
relagdes atuais. Por isto, o legislador em sec¢des autbnomas regulamenta tanto o
depdsito voluntario quanto o necessario. Saliente-se que o depdsito necessario é
realizado por imposigao legal sera regido pela respectiva lei e subsidiariamente
pelos dispositivos que tratam acera do depdsito voluntario conforme, afirma o artigo
648 do referido Codigo.

O deposito tem muitas serventias, como retromencionado, visto que as
atuais necessidades sociais vém sendo dinamizadas. Exemplo atual € o depésito

legal de bem constrito em execugéo judicial, o de alienante fiduciario entre outros.

3.3 DO DEPOSITO NECESSARIO

O depésito necessario tem sua explicacdo na propria etimologia da palavra.
Este tipo de depdédsito ndo resulta de vontade e tem por fator gerador alguma
necessidade. Gongalves (2007, p. 373) assim dispde que “Depésito necessario &
aquele que o depositante, por imposi¢cdo legal ou premido por circunstancias
imperiosas, realiza com pessoa nao escolhida livremente”. O art. 647 do Cadigo Civil

define depésito necessario:

Art. 647. E deposito necessario:

| - 0 que se faz em desempenho de obrigagao legal;

il - o que se efetua por ocasido de alguma calamidade, como o incéndio, a
inundacgéo, o naufragio ou o sague.

Observa-se que o depodsito necessario vem sempre acompanhado de
circunstancias que impele o sujeito a efetuar o deposito, em outras palavras, &

influenciado pela lei ou um conjunto de fatores de urgéncia ou emergéncia.
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3.4 DEPOSITO LEGAL

Depésito legal € aquele que decorre do desempenho de obrigacao da lei. Os
depositos elencados nesta categoria sdo, conforme o artigo 1.233 paragrafo anico
do referido Codigo, obrigacdo daqueles que estdo na posse de coisa perdida; o de
divida vencida, pendente a lide, quando varios credores lhe disputarem o monte, uns
excluindo os outros, prescrito no artigo. 345 do Codigo Civil, e que deve ser feito
pelo administrador dos bens do depositario que se tenha tornado incapaz, artigo.
641; o do lote compromissado, no caso de recusa de recebimento da escritura
definitiva, nos termos do Decreto-lei n®. 58, de 10-12-1937, art. 17 e a Lei n°. 3.079,
de 15-9-1938, artigo, 17, paragrafo unico.

3.5 DEPOSITO MISERAVEL

O Deposito miseravel refere-se ao segundo inciso do artigo 647 do Cddigo
Civil. Aguele que “se efetua por ocasiao de alguma calamidade, como o incéndio, a
inundagao, o naufragio ou o saque.” Este tipo de depdsito tem um rol exemplificativo
deste depodsitos podendo ser acrescidos outros congéneres conforme expde a
doutrina de Gongalves (2007). Este tipo de depdsito apesar de ser realizado muitas
vezes em estado de necessidade, ndo se presume gratuito, conforme prescrito no
art. 649 do Codigo Civil

QOutra diferenca que merece ser salientada neste tipo de depdsito vem
prescrita pelo préprio Cédigo Civil. Diferentemente do que ocorre em outras
hipdteses, o artigo 649 em seu paragrafo unico aduz que depésito miserave! pode
ser provado de qualquer forma. O legislador tornou mais facil as formas de provar
este tipo de depdésito, pois, 0 mesmo em suma maioria & realizado em circunstancias
especiais nas quais o depositante nao tem como elaborar um documento escrito
para provar o contrato, a posteriori.

Imagine-se prestes a ocorrer uma calamidade, onde tem que se depositar
seus bens de maior valor & uma pessoa na qual nac se tenha fundada confianga,

calamidade esta, que nido se tem tempo para consensuar acerca de clausulas




38

contratuais e muitas vezes nem mesmo preco e de que seja elaborado o instrumento
do acordo e apo6s passado o perigo, ndo seria razoavel exigir-se meio escrito de

prova deste acordo.

3.6 DEPOSITO DO HOSPEDEIRO

O depésito do hospedeiro é aquele realizado por hospedeiros. S0 aqueles
realizados pelos hotéis e estabelecimentos de hospedagem em geral aos seus
clientes. Este tipo de depdsito é consubstanciado quando um cliente ac chegar a um
estabelecimento de hospedagem tem levado para seu quarto seus pertences. A
partir deste instante, os donos destes estabelecimentos passam a ser
responsabilizados como depositarios, assim como pelos furtos e roubo realizados
por seus empregados ou pessoas admitidas em seu estabelecimento, prescrito no
art. 649, paragrafo Onico. Rodrigues (2007), afirma que o que ¢é identificado na
esséncia das obrigagbes do depositario € um dever de seguranga sobre a coisa
depositada, obrigagao de resultado, que tem por efeito a presung¢ao de culpa contra
ele, se nao a restitui ao termo do depdsito.

Por ébvio que a responsabilidade dos hospedeiros nao é ilimitada. A mesma
cessa quando se prova que os fatos prejudiciais ndo poderiam ter sido evitados,
conforme reza o artigo 650 do Cédigo Civil. Exemplifica-se caso fortuito ou forga
maior no artigo 642 ou até mesmo por imprudéncia do depositante. Restringe-se,
ainda, a obrigagdo legal dos hospedeiros a coisas de uso pessoal, nac alcangando
bens de alto valor material, segundo Gongalves (2007). Apesar de comparado ao
depdésito necessario, aduz o art. 649 do CC, o deposito em tela tem natureza juridica

contratual.

3.7 DEPOSITO IRREGULAR

O depésito irregular existe quando for realizado o Depdsito de coisas

fungiveis, em que o Depositario se obrigue a restituir objetos do mesmo género,

qualidade e quantidade, conforme art. 645. Ratificando a idéia do legislador, Silvio
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Rodrigues (2007, p. 280) afirma que o depdsito irregular € “o deposito de coisas
fungiveis, no qual o depositario ndo precisa devolver exatamente a coisa que |he foi
confiada, podendo restituir coisas da mesma espécie, quantidade e qualidade”.

Cunha Gongalves (1950 apud GONCALVES, 2007, p. 378) conceitua
deposito irregular “quando o depositario pode utilizar e dispor da coisa depositada e
restituir outra da mesma qualidade e forma”. Um exemplo classico € o depoésito em
contas bancarias, pelas quais o banco na qualidade de depositario usa o dinheiro do
depositante em movimentacdes financeiras e quando o depositante reclama seu
deposito, ou seja, quer sacar o dinheiro, o banco o devolve.

Destarte, este tipo de depésito tem por caracteristica a fungibilidade da coisa
depositada, pois, apenas com bem fungivel que se torna possivel este tipo de
operacao. Este tipo de depdsito rege-se pelas regra do matuo, art. 645 do Cddigo
Civil.

3.8 DEPOSITARIO INFIEL

O depositario infiel € aquele, independentemente de ser voluntaric ou
necessario, nao restitui o bem quando ¢ depositante o reclame. Este sujeito € o qual
merece ser pormenorizado, pois, envolta do mesmo que surge a celeuma cerpe
deste trabalho.

O depositario infiel se configura quando o depositario se desfaz do bem,
geralmente, com dolo havendo entdo varias formas disto acontecer. Exemplo disso,
sd0 as execucdes judiciais nas quais os bens penhorados muitas vezes tém como
depositario o propric devedor e no impeto deste se furtar da iminente execu¢ao
vende o bem.

Assim, a Constituicdo Federal em seu art. 5° LXVIl da Carta Magna
preceitua que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao alimenticia e a do depositario
infiel”. Como reforgo, o Cddigo Civil vigente também expde no art. 647 enunciado
regulando a prisdo do depositario devedor, prescrevendo que o “seja o depésito
voluntario ou necessario o depositario que nao restituir bem sera compelido a fazer

mediante prisdo nao excedente a um ano, e ressarcir 0s prejuizos.
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A doutrina tem por consenso que o préprio legislador colocou a prisdo como
forma de forga-lo a pagar. Gongalves (2007, p. 382) chega a afirma “ a san¢do atua
como meio de coercdo e n&o propriamente como pena, pois, a € nao estabeleceu

prazo minimo para a sua duracao”. Venosa (2008, p. 246) afirma ainda que:

Essa possibilidade de priséo por divida & reminiscéncia que nos foi legada
pelo direito lusitano, que manteve a tradicdc Romana. Justifica-se sua
manutencdo no sistema com relagic ao depositario tendo em vista o cunho
eminentemente fiduciario.

Ora, isto remete, conforme lembra Azevedo (2000) em sua obra, aos
primoérdios da histéria onde o devedor pagava com o proprio corpo por suas dividas.
Sob a égide das leis das doze tadbuas o devedor era levado pelo credor & presenca
do magistrado e caso, resistisse poderia ser conduzido pelo pescogo. Mesmo assim,
o devedor ndo pagasse a divida e nao possuinde fiador, era preso e comia apenas
pdo. Ndo pagando em um tempo determinado era levado a praga ptblica e o
devedor resolvia se o vendia ou matava-o.

Com tantos progressos no meio juridico o depositario infiel na 6tica legal
ainda deve ser preso para cumprir uma obrigacédo judicial. Torna-se tao facil nas
execugdes hodiernas convénios como o entre o Banco Central e o Poder Judiciario
(BACEN-JUD) gue localiza pelo CPF do cidadao qualquer conta no nome do mesmo
e até mesmo o convénio com o Departamento Nacional de Transito (DENATRAN)
que localiza se o cidadao tem algum meio de transporte e penhora on-line.

Questiona-se a necessidade de uma previsdo legal retrébgrada como a em
tela mesmo com tanto meios eficazes no combate a inadimpléncia. Ainda, a
necessidade do cidadao ser privado de sua liberdade, direito natural do ser humano
por causa de uma divida, permanecendo encarcerado caso algum sinistro, por
exemplo, que o depositario infiel ndo possa provar, devido a uma condi¢céo social
menos favorecida.

Com esta problematica, recorde-se da breve mengao histérica deste trabalho
e observe-se que o certame estar prestes a decidir o rumo que sera tomado pelo
direito nos dias vindouros, influenciara toda uma geragdo péstuma. Por isto a
celeuma é considerada importante no &mbito juridico, visto que, caso a ciéncia
juridica como um todo permita que continue se executando a prisdo por divida

tornara-se cada vez mais dificil enveredar em caminho diverso.
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39 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA E A ADESAO PELO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Conforme aduz Oliveira Junior (2002) no ano de 1969 foi firmado um dos
pactos de maior relevancia para os Direitos Humanos na localidade de Costa Rica.
Ratificado pelo Brasil em 1992 com o Decreto Legislativo n°. 27, o Brasil
determinado sua integral observancia em 06 de novembro seguinte no Decreto n.
678, ou seja, o Brasil aceitou tais clausulas e aderiu a elas, fazendo com que o

tratado se tornasse lei no direito positivo interno. O referido tratado aduz que;

Os Estados Americanos signatarios da presente Convencgao, reafirmando
seu proposito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessocal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais. Reconhecendo
gue os direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do fato de ser
ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razae por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados Americanos.

Saliente-se, que o pacto em tela, conforme exposto, trata acerca dos Direitos
Humanos. Esta informacao se faz necessaria mais adiante, no pertine as discussdes

das normas constitucionais abertas.

3.9.1 Regras sobre prisdo civil no Brasil e o Pacto de Sao José da Costa Rica

O conceituo de depositario infiel, aduz a respeito da previsibilidade
constitucional do mesmo no art. 5° LXVIl da Carta Magna a qual reza que “nao
havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”, e também, do
cédigo civil vigente também expde no art. 647 que prescreve que “seja o deposito
voluntario ou necessario o depositario que nao restituir bem sera compelido a fazer
mediante prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir 0s prejuizos”.

Saliente-se, que existe uma legislagdo que versa sobre o tema em tefa. Na

alienacgao fiduciaria tem-se o Decreto Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969 e Lei n°.
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9.504, de 20 de novembro de 1997 e a Lei que trata propriamente do depositario
infiel que € a Lei n° 8.866 de 11 de abril de 1994.

O Brasil é segundo a Constituicdo um Estado Democratico de Direito. Ha
neste diploma legal regras sobre prisdo no pais, fundados nos Direitos e Garantias
Fundamentais, simbolo do limite ao poder estatal.

No ordenamento juridico patrio sé existe prisdo caso seja em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo as
excegoes militares. Além disso, a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria. O Brasil admite ainda por lei a liberdade provisoria, com ou
sem fianga e quando se trata de da prisao civil por divida, nao é admitida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao alimenticia
e a do depositario infiel conforme disposi¢gées do art.5° LXI, LXV, LXVI, LXVII da
CF/88.

Conforme afirma a boa doutrina, ja mencionada quando aludido o
depositario infiel, a admissibilidade deste tipo de prisdo tem por Unico impeto forgar
o devedor devolver o bem apropriado de forma indevida.

Até o ano de 2007, o STF entendia totalmente cabivel a prisao civil do
depositario infiel nas hipoteses mais variadas possiveis. Como se pode depreender

da jurisprudéncia abaixo (2007):

Apropriacdo indébita. Nao recothimento de contribuicbes previdenciarias.
Prisdo criminal e, nao, civil. Inocorréncia

de ofensa ao art. 5°, LXVIl da CF.” (RE 391.996 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 19/12/03)

A consequéncia penal, dada & conduta do devedor que descumpriu o
compromisso judicial de depositario e alienou o imovel penhorado, € a
prisdo civil,” {HC 76.288, Rel. para o acdrddo Min. Nelson Jobim, DJ
28/03/03)

O desvic patrimonial dos bens penhorados, quando praticado pelo
depositario judicial ex voluntate propria € sem autorizagio prévia do juizo da
execucio, caracteriza situagdo configuradora de infidelidade depositaria,
apta a ensejar, por si mesma, a possibilidade de decretagdo, no ambito do
processo de execu¢ao, da prisao civil desse

orgéo auxiliar do juizo, independentemente da propositura da ag¢ac de
depdsito.” (RHC 80.035, Rel. Min. Celsc de Mello, DJ 17/08/01)

Ambas as Turmas desta Corte tém entendido que em caso de penhora ou
de penhor sem desapossamento, ha a figura do depositario que, se for
infiel, podera ver decretada contra si a prisdo civil.” (HC 75.977, Rel. Min.
Moreira Alves, 03/03/00)
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Entretanto, em que obste tais entendimentos e a previsdo constitucional o
Brasil e signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica que prevé o art. 7°, §7°
vedacao a prisdo por divida, a ndo ser do devedor de pensdo alimenticia.

Devido a esta vedacgao, varios foram os recursos interpostos nos tribunais
brastleiros, entretanto, o entendimento jurisprudencial era quase gue unissono onde
no Brasil havia previsibilidade da prisao do depositario infiel. Mas, o STF no final de

2008, entendeu de forma diversa do seu proprio histérico de decisdes.

3.9.2 Conceito de norma constitucional aberta; O Pacto de Sio José da Costa Rica

e previsibilidade da prisao civil por divida do depositario infiel

Quando se trata de normas constitucionais abertas é necessario saber ao
menos sua conceituagdo basica para se possa compreender este fendémeno,
também no ambito constitucional. Através das normas em comento que o Cezar
Peluzo (2008) entende que o Brasil teve a prisdo do depositario Infiel revogado no
ambito constitucional.

Lenza (2009, p.100) ao aludir acerca da hermenéutica juridica, refere-se
também sobre as normas constitucionais abertas e traz em sua doutrina boas

palavras ao lembrar inclusive licées do ministro do STF, Gilmar Mendes ao aduzir:

Conforme anotou Gilmar Mendes ao lembrar as ligdes de Peter Harbele,
nao existe norma juridica, sendo norma juridica interpretadal...], ressaltando
gue ao interpretar um ato normativo nada mais “e do que coloca-lo no
tempo ou integra-lo na realidade publica[...]. Assim reconhece que a norma
nao & uma deciséo prévia, simples e acabada, tem-se necessariamente, de
indagar sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional sobre as
forgas ativas de Law in public ation

Desta forma, observa-se que a sociedade ndo pode ter normas interpretadas
por uma sociedade fechada através apenas de juizes e interpretagdes preceituadas,
devendo ter conforme Harbele (2002, apud LENZA, 2009) um conceito mais amplo
de hermenéutica, no qual cidaddos e grupos, orgaos estatais, o sistema publico e a

opinido representam forgas produtivas de interpretacao.
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A consolidagcéo do Estado Social e Democratico de Direito como forma de
politica basica dos paises mais desenvolvidos trouxe nortes diferenciados dos quais
a sociedade encontrava-se habituada. Os paradigmas eram diferenciados,
gradativamente acrescenta-se na maioria dos ordenamentos juridicos a questao da
segurang¢a juridica que resulta da protécdo dos direitos fundamentais, os quais,
segundo Novais (1987) € a obrigacao social de configuragéo da sociedade por parte
do Estado e a autodeterminagéao.

Esta evolugcdo socio-ideolégico trouxe varias mudangas no cotidiano das
pessoas. Com a democracia e insergao destes novos paradigmas, através de um
limite trazido pelos direitos fundamentais a vontade do estado. Este fenémeno,
ocorreu através de um ciclo virtuoso, pois, 0 pensamento social evolul e as normas
do Estado sdo impelidas a refletir estas mudancas materiais. Esta evolugdo material,
de substantividade concreta na sociedade, passou a ser constante trazendo uma
convivéncia materialmente aberta e mais equilibrada, porque o povo passcu a exigir
menos formalismo para mudar suas ideias e consegllentemente leis que regem ©
Estado. Torna-se importante, o acompanhamento pelo Estado das mudangas
constantes em tela, mormente, as pertinentes a difusdo social de certos direitos
subjetivos publicos, afirma Novais (1987).

Com esta premente necessidade surgem as normas constitucionalmente
abertas. Hodiernamente, estas tém a funcao de deixar que a posteridade normatizar
algo. No caso do Direito brasileiro tem-se o artigo 5°, § 2° da Constituigdo Federal
que abre uma brecha no artigo em tela para que leis que versem sobre matéria de
direitos fundamentais tornem-se materialmente constitucionais. Estes dispositivos
ficam a espera de uma norma posterior, ficando sempre aberto a modificages.

O artigo 5°, § 2° da Carta Magna vigente € uma norma que conforme aduz
Flavia Piovesan (1996, p. 111) faz com que "a Carta de 1998 confere aos tratados de
direitos humanos o Status de Norma Constitucional’. O artigo referido dar tratamento

diferenciado aos tratados de Direito internacional ao dispor e seu § 2 que preleciona:

Os Direitos e garantias Fundamentais expresso nesta constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Repulblica Federativa do Brasil,
seja parte.
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Este dispositivo, incluido por proposta de Antdnio Cancado Trindade? afirma
Melio (2004) trouxe uma celeuma intrigante para o mundo juridico. Através deste
dispositivo, entende-se que os tratados internacionais que versarem sobre direitos
humanos terao forga normativa constitucional, por meio do critério formal. Isto ocorre
porgue o §2° do art. 5° da Carta Magna vigente exprime, claramente, qualquer direito
expresso na Constituicdo ndo exclui outros decorrentes de tratado que o Brasil seja
parte. Moraes (2007, p. 458) vai além, e aoc comentar a respeito do paragrafo em

tela aduz o seguinte:

Os direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal ndo excluem
outros de carater constitucicnal decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, desde que expressamente previstos no texto constitucional,
mesmo que difusamente, ou segja, fora do rol do art. 5° que & meramente
exemplificativo. Importante ressaltar que as normas constitucionais cuja
natureza juridica configura-se como direito ou garantia individual, mesmo
n&éo estando descritas no rol do art. 5° da Carta Magna, sdo imodificaveis,
pois serao inadmissiveis emendas endentes a suprimi-las, total ou
parcialmente, por tratar-se de clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4°, |V).

Assim esta norma, deixa em aberto a possibilidade de se tornar expressos
direitos outros, que na posteridade venham a ser incluidos no ordenamento juridico
brasileiro através de tratados, possibilitando que através desta norma constitucional,
outros direitos possam com o advento do tempo ser introduzidos na Carta Politica ou
ao menos ter a mesma forga normativa. Por evidente, que os Direitos Humanos que
a Constituicdo alude ndo sdo apenas os do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, rol exemplificativo dos direitos e garantias fundamentais.

Ocorre, afirma Canotilho {(1998) que o § 2° do artigo 5° da Carta Magna
Brasileira que versa sobre os principais direitos fundamentais constitucionais e traz a
possibilidade de sempre ampliar os direitos fundamentais, dando-lhes forca
Constitucional. De fato, constitui-se, com tal dispositivo, um sistema normativo
aberto de direitos e garantias fundamentais, que nas palavras do préprio Canotilho
(1998, p. 1.143), define ainda, sobre o mesmo paragrafo que:

E um sistema aberto porque tem uma estrutura dialogica (Caliess),
traduzidana disponibilidade e capacidade de aprendizagem das

2 A época Consultor juridico do Ministério das Relages Exteriores
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normasconstitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem
abertas as concepgdes cambiantes da verdade e da justiga.

Este entendimento justifica-se porque a lei autorizar que esses direitos
humanos ratificados pelo Brasil os quais se incluem no ordenamento juridico interno,
ampliando, assim, o seu “bloco de constitucionalidade”.

Ao se adentrar neste assunto, pode-se realizar um breve comentario do
poder constituinte originario acerca deste paragrafo, afinal, o critério teleologico de
hermenéutica juridica é um dos mais relevantes e de maior merecimento de
aplausos dentre os doutrinadores.

Torna-se notdrio que a construgdo da legislacdo de um pais democratico
reflete a luta de classes. Como assinado por Celso Mello (2004), em outros termos,
o direito € uma politica. E como resposta ao histdrico de supremacia do poder
estatal desenfreado, exsurge, os direitos humanos, conseqiéncia da preocupacgio
comum em garantir o minimo de liberdade individual aos seres humanos,
considerados dentro da Constituicdo como elementos limitativos do Poder Estatal,
expde Lenza (2009).

Silveira (1968) afirma que o fundamento da interpretagao € o fim prético e
social e expde que 0s Métodos de interpretacac estao intimamente vinculados com o
regime politico e social de cada Estado.

A hermenéutica tem tido ponderagdes diferenciadas para a mesma norma.
Entretanto, costuma-se pensar que na ordem juridica Brasileira quando se trata de
questdes que abarcam as classes menos favorecidas economicamente, o Poder
Judiciario trata estes problemas como se o poder publico que devesse resolvé-los.

O §2° do artigo 5° da Constituicdo abre espacgo para que qualquer tratado
que verse sobre direitos fundamentais possa de forma material adentrar na
Constituicao, conforme ja se discutiu. Isto & possivel também, devido a disposi¢cao
do art. 60 § 4° da CF/88 que o titular de clausula pétrea alude apenas ao que
concerne ao gque for tendente a abolir o disposto no mesmo paragrafo, desta forma,
aquilo que vier ampliar podera ser aditado a Carta Politica patria.

Entende-se segundo esta ¢tica, que parte da doutrina esposada, os tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos terdo eficacia imediata por estar
dentro da Constituigdo Federal, mesmo antes da emenda 45/2004, ficando claro que

estes tratados por intermédio do § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal € um
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norma que se inclui no rol de diretos e garantias fundamentais os tratados

internacionais que versem sobre estes direitos.
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4 TEORIA DA SUPRALEGALIDADE E AS REGRAS SOBRE PRISAO CIVIL NO
BRASIL

O foco da celeuma do depositario infiel no Supremo Tribunal Federal se
concentra no Recurso Extraordinario que ensejou a modificagcdo do entendimento
jurisprudencial, os principais argumentos do ministros do STF, o que foi a teoria da
Supraconstitucionalidade dos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos
Humanos e um questionamento dos motivos determinantes da escolha pela teoria

da Supralegalidade, digno de uma analise pormenorizada.

41 0O § 2° DO ARTIGO 5° DA CARTA MAGNA E O PACTO DE SAQO JOSE DA
COSTA RICA: A SUPRALEGALIDADE E SUPRACONSTITUCIONALIDADE.

Desde a adogado do monismo moderado pelo STF até o julgamento do RE
466.343 e RE 349.703 em Dezembro de 2008 o Supremo negava que o § 2° do
artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 que dispde o rol exemplificativo dos Direito
Fundamentais do Homem na Carta Politica pudesse anular a prisdo do depositario

infiel. Veja - se exemplos de varios julgados do Supremo:

Com efeito, & pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os tratados
internacionais ingressam em nosso ordenamento juridico tac somente com
forga de lei ordinaria (o que ficou ainda mais evidente em face de o artigo
105, 1ll, da Constituicdo que capitula, como caso de recurso especial a ser
julgado pelo Superior Tribunal de Justica como ocorre com relagéo a lei
infraconstitucional, a negativa de vigéncia de tratado ou a contrariedade a
ele), ndo se lhes aplicando, quando tendo eles integrade nossa ordem
juridica posteriormente & Constituicdo de 1988, o disposto no artigo 5°, § 2°,
pela singela razdo de que n&oc se admite emenda constitucional realizada
por meio de ratificagdo de tratado. (HC 72.131, voto do Min. Moreira Alves,
DJ 01/08/03)

Prevaléncia da Constituigdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
convengdes internacionais, incluidas as de protegéo aos direitos humanos,
que impede, no caso, a pretendida aplicagdo da norma do Pacto de Séo
José: motivagao. A Constituicao do Brasil e as convengdes internacionais de
protegdo aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicao que afasta a
aplicabilidade das clausulas convencionais antindmicas. [...] Assim como
nao o afirma em relagdc as leis, a Constituicdo n&o precisou dizer-se
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sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em preceitos inequivocos
seus, como 0s gue submetem a aprovagdo e a promulgagdo das
convengdbes ao processo legisiativo ditado pela Constituicio e menos
exigente que o das emendas a ela e aquele que, em consegiiéncia,
explicitamente admite o controle da constitucionalidade dos tratados (CF,
art. 102, IH, b). Alinhar-se ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, nao implica assumir compromisso de logo com o
entendimento - majoritarioc em recente decisdo do STF (ADIn MC 1.480) -
gue, mesmo em relagdo as convengdes internacionais de protecde de
direitos fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a todos equipara
hierarquicamente as leis ordinarias. Em relagdo ac ordenamento patrio, de
qualquer sorte, para dar a eficacia pretendida a clausula do Pacto de Sao
José, de garantia do duplo grau de jurisdicdo, ndo bastaria sequer lhe
conceder o poder de aditar a Constituicdo, acrescentando-lhe limitagao
oponivel a lei como é a tendéncia do relator. mais que isso, seria necessario
emprestar a norma convencional forga ab-rogante da Constituicdo mesma,
quando n&c dinamitadoras do seu sistema, o que nao é de admitir {(RHC
79.785, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 22/11/02)

Subordinacdo normativa dos tratados internacionais a4 Constituicdo da
Republica. [...] Controle de constitucionalidade de tratados internacionais no
sistema juridico brasileiro. [...] Paridade normativa entre atos internacionais
e normas infraconstitucionais de direito interno. [...] Tratado internacional e
reserva censtitucional de lei complementar. [...] Legitimidade constitucional
da cenvengdo n® 158/01T, desde que observada a interpretacdo conforme
fixada pelo Supremo Tribunal Federal. (ADI 1.480-MC, Rel. Min. Celsc de
Mello, DJ 18/05/01).

Configura-se no exemplo acima citado com bastante clareza que até entédo o
STF posicionava-se categoricamente contrario a revogacgao da prisdo do depositario
infiel e ndo reconhecia que o § 2° do art.5° tinha condao de aditar uma disposigéo a

Constituicao Federal Brasileira.

4.2 O RECURSO EXTRAORDINARIO 466.343 E RECURSO EXTRAORDINARIO
349.703 ENSEJADORES DO NOVO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL
ACERCA DA POSICAO NORMATIVA DOS TRATADOS.

Com o julgamento dos recursos supracitados a teoria adotada pelo Supremo
Tribunal Federal mudou. Os recursos buscavam enfrentar a constitucionalidade da
prisao para inadimplementos em contratos de alienagao fiduciaria em garantia. Esta
celeuma relacionou-se com o depositario infiel tendo em vista o art. 4° do Decreto-

Lei n. 911/69 que dispde:
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Art. 4° Se o bem alienado fiduciariamente nao for encontrado ou nfo se
achar na posse do devedor, o credor podera requerer a conversao do
pedido de busca e apreensdo, nos mesmos autos, em agao de depédsito, na
forma prevista no Capitulo il, do Titule I, do Livro IV, do Cédigo de Processo
Civil. (Redacao dada pela Lein® 6.071, de 03.07.74).

O ministro Cezar Peluzo (2008, apud LENZA 2009) concluiu que nao existe
afinidade alguma ou conexdo teorica entre dois modelos juridicos que permita a
razao passar de um para o outro. Em seguida, o ministro baseou se no fato de que

se ao depositario se concede o direito de usar da coisa, ja n&o havera depoésito.

4.2.1 Votos dos ministros do STF sobre os tratados que versam sobre direitos

humanos e forem incompativeis com a emenda constitucional 45/2004.

Durante o julgamento destes recursos, se verificam grandes mudangas nos
entendimentos jurisprudenciais da maior corte do poder judiciario. Os Ministros do
STF fazem variadas consideragbes acerca do stfatus normativo dos tratados e
convengoes internacionais sobre Direitos Humanos.

O ministro Celso de Mello no Habeas Corpus 87.585-8 (2008) em voto bem
elaborado, evidencia que para ele houve uma revogagao da norma constitucional,
pois, através do Bloco de Constitucionalidade houve uma revogagéao do dispositivo

constitucional que acolhia a prisdo do depositario infiel. Aduzindo que:

Apos muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores
julgamentos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 —
RTJ 179/493-496), inclino-me a acolher essa orientagdo, que atribui
natureza constitucional as convengées internacionais de direitos humanos,
reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificagéo juridica,
tal como observa CELSO LAFER.

Lafer (2005) mostra ser possivel a existéncia de trés distintas situagdes
concernentes aos referidos Tratados Internacionais. Os tratados internacionais de
direitos humanos celebrados ou aderidos pelo Brasil e internalizados conforme as
leis brasileiras antes da Emenda Constitucional 45/2004 tém forga normativa
constitucional por ser materialmente recebidas nessa condigao, peio § 2° do art. 5°

da Constituigao.




51

Ja os Tratados de Direitos Humanos celebrados pelo Brasil depois da
promulgacdo da EC n° 45/2004 obrigatoriamente deverdo passar pelo processo
legislativo diferenciado, ja exposto em momento oportuno neste trabalho académico,
preceituados § 3° do art. 5§° da Constituicao.

A grande celeuma que se alude a questao do depositario infiel esta logo em
seguida. A discussao que Celso de Mello traz estar em admitir uma revogacao tacita
de um dispositivo da Constituicdo

O ministro Mello (2008), ainda em seu voto no HC. 87.585-8 (2008),
categoricamente define que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
celebrados pelo Brasil entre a promulgagao da Constituicdo de 1988 e a
superveniéncia da EC n°® 45/2004 tem forca materialmente constitucional, porque
essa qualificada hierarquia juridica Ihes & transmitida por efeito de sua inclusao no
bloco de constitucionalidade, que é a somatéria daquilo que se adiciona a
Constituicdo escrita, em fungéo dos valores e principios nela consagrados..

Este entendimento é baseado por completo em Lafer (2005) que menciona a
questao da materialidade. Pelo § 2° do art. 5° da CF/88, as normas destes tratados
sao materialmente constitucionais, conforme aduz Celso de Mello em seu voto no
HC 87585(2008, p. 26):

Integram, como diria Bidart Campos, ¢ bloco de constitucionalidade, ou
seja, um conjunto normativo que contém disposigbes, principios e valores
que, no caso, em consonancia com a Constituicdo de 1988, sao
materialmente constitucionais, ainda que estejam fora do texto da
Constituicdo documental. O bloco de constitucionalidade &, assim, a
somatéria daquilo que se adiciona a Conslituicdo escrita, em fungdo dos
valores e principios nela consagrados. O- bloce de constitucionalidade
imprime vigor & forga normativa da Constituicdo e & por isso parametro
hermenéutico, de hierarquia superior, de integragao, complementagio e
ampliagdo do universo dos direitos constitucionais previstos, além de critério
de preenchimento de eventuais lacunas. Por essa razdo, considero que os
tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988
e a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45 ndo séo meras leis
ordinarias, pois tém a hierarquia que advém de sua insergcdo no bloco de
constitucionalidade.

Isto significa, que § 2° do art. 5° da CF/88 faz com que sejam inseridas no
bloco de constitucionalidade as normas que versem sobre direitos humanos,
adicionando a Constituicdo escrita, normas que materiaimente tem forga

constitucional.
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422 Gilmar Mendes e a corrente majoritaria do STF: Adocgdo da teoria da

supralegalidade

Gilmar Mendes enveredou por outro caminho, quando julgou o RE 466.433 e
349.703 acompanhou os argumentos do entao relator Ministro César Peluzo e arglliu
pela supralegalidade das leis que nao sofresse o processo legislativo diferenciado,
aduzindo no julgamento do Recurso Extraordinario 466.433 que parece mais
consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos
tratados e convencgoes de direitos humanos, mostra Lenza (2009).

O entendimento do Ministro € que a mesma funciona da seguinte forma. O
tratado que ndo passa por rito diferenciado, mas, versa sobre direitos humanos,
entra no ordenamento juridico patrio como lei ordinaria, entretanto, tem forca
normativa supralegal. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao
poderiam afrontar a Supremacia da Constituicdo, mas, teriam lugar especial
reservado no sistema juridico, conforme exposto por Mendes (2008, apud Lenza,
2009). Ou seja, estaria tratado acima nas normas infraconstitucionais, estando
abaixo apenas da Constituicao Federal.

Nesta teoria, ficou consignado que a Convengao Americana de Direitos
Humanos, firmado através do Pacto de Sao José da Costa Rica que prevé a prisdo
civil por divida apenas do devedor de pensao alimenticia tem o condao de paralisar
toda norma infraconstitucional com ela conflitante. Significa que o Pacto em tela nao
revogou a previsibilidade constitucional da prisdo por divida do depositario infiel,
mas anulou toda a legislagao que estiver abaixo da constituicdo, retirando a sua
aplicabilidade diante o efeito paralisante da legisiagéo infraconstitucional no que diz
respeito @ matéria incluida no Decreto Lei 911, de 1° de Outubro de 1969.

Apods um lapso temporal razodvel, inobstante a teoria amplamente aplaudida
pela doutrina, em votagao no dia 03.12.2008, por cinco votos a favor e quatro votos
contrarios, no julgamento do ja mencionado RE 466.343 (2008) o STF decidiu que
os Tratados e Convengdes internacionais que nao s$&o incorporados pelo processo
legislativo diferenciado nao podem revogar norma constitucional tendo apenas,

como retro mencionado, carater supra legal, estando, assim, acima de todas as
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normas nao constitucionais. A ementa publicada do RE 466.343/SP julgada pelo STF
(2008) é a seguinte:

EMENTA: PRISAQ CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagao fiduciaria.
Decretacio da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsdo constitucicnal e das normas subaiternas. Interpretacdo do art.
5% inc. LXVIl e §§ 1% 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Recurso improvido. Julgamento conjunte do RE n® 348.703 e dos HCs n®
87.585 e n° 92.566. E ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do deposito.

Com a paralisagdo da norma infraconstitucional no que tange o depositario
infiel tornou-se a prisdo do mesmo ilegal. Assim o depositario infiel ndo podera a
partir de entao, ser coagido a pagar a através de sua privagdo de liberdade, visto o
novo entendimento do STF a respeito da eficacia normativa do pacto de Sao José da

Costa Rica.

4.2.3 Supralegalidade: Posicao politica ou juridica ?

Malgrado a deciséo do STF, a maioria da doutrina, anuncia Lenza (2009) ao
tratar do tema, que a solugéo dos julgadores nao esta em consonancia com a lei. A
preccupagao maior conforme menciona aquele autor € o fato de que a possibilidade
de paralisar a eficacia das leis, contrarias aos tratados e convengdes sobre direitos
humanos ao mesmo tempo a propria constituicdo dar suporte de validade aos
mesmos. Observe-se que a Constituigdo Federal continua tendo em seu texto a
prisdo por divida do depositario infiel mesmo as normas infraconstitucionais
paralisadas por causa da Teoria da supralegalidade.

Indaga-se a decisdo seria interpretacao por motivos meramente politicos,
onde quer se admitir a prevaléncia dos direitos humanos e um Estado democratico
de Direito, justificado na temeridade em se admitir que uma norma nao oriunda de
iniciativa nacional, apenas “aderida” pelo pais que tivesse a capacidade de revogar
uma norma constitucional. A corte maxima do ordenamento patrio realmente tem que
ser imbuida de cautela em suas decisdes, pois sua jurisprudéncia afeta toda uma
nacdo. Entretanto, observe-se que esta questdo € muito antiga. Data desde a

promulgagdo do Pacto de Sao José da Costa Rica em 1992. Deve-se ter por
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cogni¢ao que os principios constitucionais tém apenas conflito aparente de normas®,
e nao se pode temer tanto em progredir.

Nao se deve desobedecer aos principios pelos quais ¢ Brasil rege suas
relagdes internacionais e ver com tanta desconfianga uma norma externa que possa
revogar a constituicao. E evidente, que a Carta Magna como instrumento méaximo do
Direito brasileiro, ndo pode estar ao alvedrio alienigena. Sendo, portanto, de bom
alvitre sopesar o que poderia atraves de uma norma constitucional aberta adentrar
na Carta Politica sem um processo formal, como assim, o € o processo legislativo
diferenciado.

A celeuma em tela tangencia uma questdo muito forte e defendida pelos
Estados contempordaneos que é a soberania popular. A Constituicdo como resultado
da assembléia constituinte originaria a qual nao tem limitagéo juridica, representa a
vontade do povo brasileiro e interferir nesta vontade é algo muito delicado.

A Constituicao de 1988 ¢ considerada rigida conforme pontua Moraes (2009)
sendo o processo de alteracdo da mesma, para o proprio poder constituinte
derivado, o qual consubstancia a vontade do povo brasileiro dificultoso, imagine-se
através de um tratado que a principio “deveria” ter forca de mera lei ordinaria.

No Brasil, a teoria de que se admite constitucionalidade material veio ser
turbada com o advento do § 3° do art. 5° da Constituigdo, de acordo com o que
prescreve Lenza (2009). Antes sequer cogitava-se essa possibilidade por nossos
Tribunais. O proprio STF deferia a prisdo do depositario infiel, conforme julgados ja
expostos.

O impasse € como se afirma, politico. Observe-se, que o efeito em termos
praticos, conforme afirma em seu voto no HC 87585 Celso de Mello (2008) os
efeitos da teoria da Supraconstitucionalidade e da teoria da Supralegalidade sao os
mesmos, pois a Supralegalidade defende apenas uma locagao acima das normas
infraconstitucionais tornando a Lei do depositario infiel ilegal enquanto a Teoria da
Supralegalidade tornara a lei inconstitucional, inibindo de ambas as formas sua

eficacia normativa.

3 Teoria do conflito aparente de normas explica que existe apenas um aparente confiito entre as
normas constitucionais ,pois, @ mesma nao se contradiz, devendo haver sempre uma ponderagao
conciliatéria.
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Como exemplo tem-se que se ao invés da teoria adotada fosse acolhida a
teoria da supralegalidade os efeitos nao seriam diversos, havendo inclusive por
definitivo a anulacdo da Sumula 619 do STF que afirma que “a prisdao do depositario
judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura da acdo de deposito”.

A cautela no julgamento da questao pode acarretar problemas futuros. Como
bem observou Celso de Mello (2009) em voto ter uma previsibilidade constitucional
pertinente ha uma prisdo que nao pode ser aplicada e dar a este verdadeiro
fendmeno juridico a etimologia de efeito paralisante € no minimo no ordenamento
juridico patrio, sui generis. Insta-se observar que até decisao ulterior que revogue
atual, a Constituicao tem declaradamente letra morta em seu texto.

Praticamente o Judiciario, através de um julgado revogou um texto da Carta
Politica que € o simbolo do Estado Democratico de Direito do Brasil. O sistema de
freios e contrapesos* ndo comporta tamanha interferéncia entre os poderes da uniao
em tela. No caso, do aceite da teoria da supraconstitucionalidade, admite-se que
uma norma materialmente constitucional revogue outra considerada formalmente
constitucional.

Entretanto, torna-se menos prejudicial em termos teéricos, do que admitir-se
uma paralisagao de uma previsibilidade da Carta Magna da prisdo do depositario
infiel, se motivado por razdes de ordem internacional, o que realmente afrontaria de
forma direta a soberania popular do Estado Brasileiro. Ora € melhor admitir que um
pacto tenha forma normativa constitucional por absoluta previsibilidade constitucional
do que paralisar a norma infraconstitucional que & baseada em uma possibilidade
juridica soberana predisposta na Constituigcao, por obrigagées de cunho politico

externo.

4 O sistema de freio e contrapesos estatuidos primeiramente por Aristoteles e aprimorado por
Montesquieu o livro O Espirito das Leis (1748), falar em poderes independentes harménicos entre si,
mas, ha uma relativizagac desta independéncia em prol de uma fiscalizagio entre os mesmaos.
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5 CONCLUSAOQO

A prisao civili do depositario infiel gera uma grande celeuma
contemporaneamente, pois, apesar de sua ilegalidade ter sido suscitada desde
1992, teve entendimento jurisprudencial modificado recentemente. Por sua vez, essa
modificagdo acarretou impasses numerosos, pois admitiu-se um efeito normativo
contrario do que reza a Constituicdo Federal brasileira, tendc em vista que a base
legal desta mutacéo de entendimento adveio de um Tratado Internacionat.

Os Tratados Internacionais s&o importantes nos tempos modernos, por
serem instrumentos de relagéo juridica no ambito internacional. Atendendo a varios
requisitos e procedimento para sua elaboragio, assinatura e sua internalizagado no
ordenamento juridico brasileiro. Com o advento da Emenda Constiucional n°
45/2004 percebe-se que no que pertine a Tratados Internacionais a hierarquia
normativa patria vem sendo alterada consideravelmente.

Existem duas teorias que explicam a relagdo do Direito internacional com o
ordenamento juridico patrio. Entretanto, no mundo moderno, nado se pode mais
separar estas realidades juridicas como se as mesmas nao se relacionassem
diuturnamente, devendo-se observar a soberania de cada pais, dando liberalidade
aos mesmos para decidir se querem ou nao participar dos Tratados elaborados.

No Brasil, desde 1977, adotou-se 0 monismo moderado, corrente que admite
apenas um Uunico ordenamento juridico, harmonizando as realidades juridicas
nacionais e estrangeiras, considerando o critério cronologico. Neste pais, deve as
normas internacionais serem submetidas ao processo legislativo interno para que
surtam seus devidos efeitos

Apesar de controversa, a questdo da hierarquia das normas brasileiras é
pacifico o entendimento que as normas emanadas do poder constituinte originario
estdo acima das normas infraconstitucionais, bem como as Emendas
Constitucionais, as quais estdo subordinadas apenas as normas constitucionais
originarias.

Hodiernamente, existem meios eficazes no processo de execugao para que

o devedor seja coagido a realizar o pagamento de sua divida. Ressalte-se que, com
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o auxilio da tecnologia surge um leque de possibilidades para que o executado seja
impelido a pagar suas dividas.

A pesquisa foi baseada principalmente em entendimento jurisprudencial dos
Tribunais Superiores e doutrinadores na seara do Direito Internacional, Direito
Constitucional e Direito Civil no que concerne a instituicdo do depositario infiel e
meios eletrénicos que pudessem respaldar os ensinamentos dos doutrinadores por
tratar de tema polémico e atual.

Percebeu-se assim, que a prisdo civil por divida, no Brasil, deve enveredar
por outro caminho, vez que nao se admite que o ordenamento juridico patrio admita
continuar sob a égide de costumes antigos, enquanto o planeta por meio de suas
convengdes clama por progresso.

Observou-se que o Pacto de Sao José da Costa Rica ao ser internalizado no
ordenamento juridico brasileiro, conforme, aduz corrente majoritaria da doutrina tem
status de forga normativa constitucional porque o paragrafo 2° do art. 5 ° da
Constituicdo Federal é considerado uma norma constitucional aberta.

Destarte, apesar da decisdo do STF, é correto o entendimento de que a
Teoria da Supraconstitucionalidade devera ser aceita nos tribunais em detrimento da
Teoria da Supralegalidade. Ocorre que, até o momento os efeitos legais das teorias
& a revogacgao da prisao civil do depositario infiel. Apesar disto, sendo o art. 5° § 2°
da CF/88 uma norma constitucional aberta deve o Pacto de Sao José da Costa Rica
ter forga normativa constitucional.

Os objetivos da presente pesquisa foram alcangados. No que pertine as
hipoteses, o efeito da decisdo neste momento da histdria € o mesmo, independente
da alternancia entre as duas teorias em tela. Mas, em que obste opinides contrarias,
do ponto de vista técnico juridico, a Teoria da Supralegalidade pode ser interpretada
como uma mera modulacdo dos efeitos juridicos da decisdo do STF enquanto a
teoria da Supraconstitucionalidade € consonante com os preceitos constitucionais e

infraconstitucionais do ordenamento juridico patrio.
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