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RESUMO

Com o desenvolvimento e evolu¢do da sociedade, foi observada no meio juridico a
necessidade de ampliacdo dos direitos humanos. Para esse avanco ha o
desenvolvimento dos tratados internacionais que visam essas melhorias em
ambito internacional, mas que possuem forte atuacdo no direito interno dos
paises. No Brasil, especificamente, um desses tratados apresentou influéncia,
inclusive, nos meios de cobranca admitidos na alienacao fiduciaria, instituto que é
utilizado em larga escada no mercado econdmico de bens moveis e imoveis.
Dessa forma, o presente trabalho visa analisar como de fato ocorreu a
interferéncia desse tratado internacional, qual seja, o Pacto de S&o José da Costa
Rica, num dos principais meios utilizados para provocacdo da parte contraria ao
cumprimento de sua obrigacdo assumida no negécio fiduciario, na tangente da
prisdo civil do depositario infiel. Verificou-se que a mudanca do entendimento do
Supremo Tribunal Federal a respeito desse tema, em fungéo da prevaléncia dos
direitos humanos perante a Constituicdo Federal, trouxe a proibicdo da prisao civil
do depositario infiel, ndo sendo mais possivel a utilizacdo desde meio de cobranca
como forma de coacdo do devedor fiduciante ao cumprimento da obrigacdo nos
contratos de alienacdo fiduciaria, sendo necessario buscar outros meios de
cobranca, como, por exemplo, o processo de execucao.

Palavras-chave: Tratado Internacional de Direitos Humanos. Pacto de Sao José
da Costa Rica. Alienagéo Fiduciaria. Prisdo Civil. Depositario Infiel.



ABSTRACT

With the development and evolution of society, the need to expand human rights
was observed in the legal environment. For this advance, there is the development
of international treaties aimed at these improvements at the international level, but
which have a strong role in the domestic law of countries. In Brazil, specifically,
one of these treaties had an influence, even, on the collection means admitted in
the fiduciary sale, an institute that is used in a wide range in the economic market
of movable and real estate. Thus, the present work aims to analyze how the
interference of this international treaty, namely the San José Pact of Costa Rica,
actually occurred, in one of the main means used to provoke the party against the
fulfillment of its obligation assumed in the fiduciary business, on the tangent of the
infidel depositary's civil prison. It was found that the change in the understanding of
the Supreme Federal Court on this issue, due to the prevalence of human rights
before the Federal Constitution, brought about the prohibition of civil imprisonment
of the unfaithful depositary, and it is no longer possible to use this means of
collection as form of coercion of the fiduciary debtor to fulfill the obligation in the
fiduciary alienation contracts, and it is necessary to seek other means of collection,
such as, for example, the enforcement process.

Keywords: International Human Rights Treaty. Pact of San José. Fiduciary
alienation. Civil Prison. Unfaithful Depositary.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, os direitos humanos vém crescendo fortemente na
sociedade, utilizando a legislacdo como instrumento para o0 seu desenvolvimento.
Com isso, num primeiro estagio, com a entrada em vigor de determinada lei, existe
para o cidadao e para o Estado o dever da obediéncia, contudo, de uma forma
gradativa, € implementada no pais essa nova visdo de sociedade, que passa a ser
parte da cultura local, resultando na humanizacao e funcao social dos sistemas.

Esse processo de evolucdo da sociedade, por muitas vezes, acontece
num ambito internacional, envolvendo mais paises engajados no mesmo
propoésito, assim, surgem os tratados internacionais de direitos humanos, que
buscam levar ao ser humano a possibilidade de conduzir a sua vida com base em
principios dignos e direitos fundamentais.

O Pacto de Sao Joseé da Costa Rica é um tratado internacional de direitos
humanos que foi assinado e ratificado por muitos paises pertencentes a
Organizacao dos Estados Americanos, inclusive pelo Brasil. Sua principal fonte de
criacdo foi a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, e sua pauta
idealiza o direito a liberdade, a busca por uma sociedade mais igualitaria,
possibilitando o desenvolvimento econbmico e também social, além de também
garantir direitos civis e politicos. Dentro dos seus 81 artigos estao as garantias de
direitos fundamentais vistas em qualquer sociedade desenvolvida, tais como a
proibicdo da escraviddo, o direito a liberdade, a integridade da pessoa, a defesa
da vida, da liberdade de expressdo e a escolha da religido, além de estabelecer
garantias judiciais.

Com a assinatura e ratificacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica pelo
Brasil, que ocorreu em 06 de novembro de 1992, através da promulgacdo do
Decreto Presidencial n°® 678/1992, muitos institutos da legislagéo interna foram
alterados. Um deles € a prisdo civil do depositario infiel, que também tem atuacéo
nos contratos de alienacdo fiduciéria, j& que esse instituto tem como objetivo
utilizar uma medida privativa de liberdade para atuar como uma forma coercitiva,
resultando no cumprimento de uma obrigacdo financeira, e, portanto, possuindo
como meta final um resultado econémico.

A finalidade do presente trabalho € compreender a influéncia trazida na

recepc¢éao do tratado internacional de direitos humanos, denominado Pacto de S&o



José da Costa Rica, pela legislacao brasileira, especificamente, na questdo da
priséo civil do depositario infiel na unidade da alienacéo fiduciaria.

A problematica apresentada é sustentada em fungcdo emissdo da Sumula
Vinculante n ° 25, em 23 de dezembro de 2009, pelo Supremo Tribunal Federal,
que proibiu a prisdo civil do depositario infiel, com base na internalizacdo do Pacto
de Séo José da Costa Rica na legislacdo brasileira, interferindo nos meios de
cobranca utilizados em caso de inadimpléncia nos negdcios envolvendo a
alienacao fiduciéria.

O presente trabalho se baseia, principalmente, na pesquisa exploratoria,
bibliografica e doutrinaria, na qual demonstra a necessidade de ampliar o
entendimento a respeito de tratado internacional de direitos humanos, verificando
como ocorre o processo de internalizagcdo de uma norma internacional perante a
Constituicdo Federal Brasileira, entrando no estudo do Pacto de Sao José da
Costa Rica, sucedendo-se ao entendimento da alienacéo fiduciaria e suas duas
modalidades, para bens imoéveis e moveis. Seguindo, tem-se uma explanacdo
acerca do depositario infiel e da priséo civil, para verificar, ao final, a influéncia do
Pacto de Sao José da Costa Rica na prisao civil do depositario infiel na alienacao

fiduciaria.



2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E O PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA

Inicia-se o capitulo abordando o conceito de tratado internacional de
direitos humanos, comecando pela parte histérica dos tratados de direitos
humanos. Passa-se, entdo, pelo marco que originou o seu desenvolvimento em
ambito internacional, verificando as organizacdes que planejaram e executaram a
sua criacao; entdo, segue com a demonstracdo das normas que foram criadas e
guais eram 0s seus objetivos, sendo verificado 0 seu processo de expansédo com a
sua implantagé&o na sociedade internacional.

Seguindo, analisa-se 0 processo de internalizagdo de tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, verificando
quais normas autorizam essa implementacdo, de que forma isso ocorre na
aprovacao do sistema legislativo, observando o seu quérum de aprovacao e
chegando a determinacdo da posi¢cao hierarquica que o tratado internacional de
direitos humanos assume no ordenamento juridico brasileiro.

Ao fim, explana-se sobre o processo de criacdo e desenvolvimento do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, apresentando a sua finalidade e consequéncias
da sua ratificacdo pelo pais, indicando quantos paises aderiram as novas
determinacdes previstas em seu texto e, também, analisando as funcdes e
procedimentos adotados pela Corte e Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos que foram desenvolvidas pelo tratado.

O capitulo possui 0 objetivo de demonstrar a relevancia e evolugdo dos
direitos humanos na sociedade, apresentando o seu desenvolvimento através das
normas internacionais e brasileiras, para, ao final do trabalho, apresentar a
interferéncia dessa evolucdo de direitos no processo de recuperacao de crédito de

uma alienacgéo fiduciaria com um bem em garantia, objeto do presente trabalho.

2.1 ORIGEM E REGULAMENTACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANQOS

A Segunda Guerra Mundial foi o marco principal para alavancar os direitos
humanos, principalmente em fungcdo das grandes barbaries cometidas nessa
época, que assolaram o planeta. O motivo que desencadeou a Segunda Guerra

Mundial é que garantiu e iniciou a expansao desses direitos, pois a finalidade da



Primeira Guerra Mundial foi, sobretudo, o confronto por territério, contudo, a
Segunda Guerra Mundial, que envolveu muito mais paises, tinha como um dos
objetivos a extingdo em massa de racas distintas, prevalecendo apenas a ariana,
sendo um movimento totalmente contrério a dignidade da pessoa humana. Antes
disso existiram outras declaracbes que garantiram alguns direitos fundamentais,
mas foi a partir dessa época que se alertou para a necessidade de uma grande
consolidagédo desses direitos num ambito internacional, para a mudanca de
comportamento da sociedade internacional, além do monitoramento das ac¢fes
tomadas pelos governos, a fim de evitar uma nova fase na historia marcada por
torturas e mortes sem precedentes (CASTILHO, 2018).

Com isso, surge a ONU (Organizacao das Nac¢bes Unidas), que, através
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), determinou os direitos
fundamentais que toda pessoa deve ter garantidos pelo Estado, influenciando

fortemente na Constituicdo dos Estados que assinaram o referido documento:

[...] a Declarag&o Universal nasceu como um cédigo de conduta mundial
para dizer a todo o planeta que os direitos humanos s&do universais,
bastando a condicdo de ser pessoa para que se possa vindicar e exigir a
protecdo desses direitos em qualquer ocasido e em qualquer
circunstancia (MAZZUOLI, 2019, p. 63. Grifo do autor).

Assim, verifica-se que a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos tem
como funcao principal demonstrar aos paises um modelo de resguardo basico de
direitos fundamentais as pessoas. Contudo, com essa Declaracdo nao foram
determinados 0s instrumentos necessarios para aplicar esses direitos, sendo
necessario a criacdo de tratados, pactos e convencgdes para assegurar os direitos
estabelecidos (MAZZUOLI, 2019).

A Convencao de Viena, também conhecida por Lei dos Tratados, Codigo
dos Tratados ou Tratado dos Tratados, € um dos documentos mais essenciais e
importantes realizados até o momento no campo do Direito Internacional, e &
responsavel por codificar todas as regras de desenvolvimento e conclusdo de um
tratado internacional, iniciando na capacidade das partes até chegar na aplicacao
do tratado, e assume também um papel de prever um desenvolvimento, através
de uma forma progressiva, de assuntos ainda instaveis internacionalmente
(MAZZUOLLI, 2014).
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Tavora e Campos lembram que (2018, p. 39) “O direito dos tratados
apresentava-se em normas esparsas e costumes até o advento da Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, que tinha por objetivo unificar as
regras pertinentes [...]".

No Art. 2° da Convencao de Viena (1969), encontra-se o0 conceito de
tratado, e sua promulgacao no Brasil foi firmada através do Decreto n® 7.030, de
14 de dezembro de 2009:

Art. 2° - 1. Para os fins da presente Convencao:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
gue seja sua denominacédo especifica;

Com os conceitos acima expostos, Mazzuoli (2014, p. 43-51) informa que
os itens indicados no Art. 2°, da Convencao de Viena, compdem o0s 5 (cinco)
elementos basilares para a formacdo de um tratado internacional, quais sejam:
“‘Acordo Internacional”, que expde o livre consentimento, portanto, os tratados
devem manifestar o que os acordantes outorgam; “Celebrado por Escrito”, em
funcdo de que somente através da escrita € que ocorre a formalizacdo e a
garantia para as partes contratantes; “Concluido entre Estados ou organizagdes
internacionais”, eis que s&do o0s sujeitos de Direito Publico Internacional,
participando de tratativas de acordo, com a conclusdo do processo de negociacao;
“Regido pelo Direito Internacional”, sendo que o tratado internacional precisa ser
criado observando o Direito Internacional Publico, ou seja, hdo pode ser criado
com base no ordenamento juridico interno dos Estados participantes. Em relacéo
ao Ultimo item, “Celebrado em Instrumento Unico ou em Dois ou Mais
Instrumentos Conexos”, garante que o tratado possa aceitar outros instrumentos a
fim de complementar o texto principal, como ocorre com 0s protocolos e anexos
(MAZZUOLLI, 2014).

Destarte, um tratado internacional é a forma pela qual um Estado
expressa a sua concordancia e passa a estar vinculado com as diretrizes
internacionais estabelecidas em seu texto, possuindo uma posi¢cao importante
entre as normas internacionais, jA que obriga os Estados a proteger os direitos

humanos. Nesse mesmo entendimento, define a doutrina:



11

Tratados internacionais constituem a principal fonte de obrigacdo do
Direito Internacional. O termo “tratado”, em verdade, é genérico, e
abrange também os pactos, convencgdes, cartas, convénios e protocolos
firmados entre paises (CASTILHO, 2018, p. 166).

Na mesma ciéncia, segue o entendimento:

A Convencdo de Viena de 1969, como se acabou de dizer, ndo faz
acepcdo as diferentes denominacdes que porventura possam ter os
tratados internacionais. E como também ja se viu, a definicdo de tratado
na Convencao esta posta em termos estritamente formais, sem levar em
consideracdo o conteddo ou a natureza de suas disposi¢cdes, uma vez
que ele (o tratado) ndo é mais que um instrumento de veiculacdo de
regras juridicas. Essas regras juridicas veiculadas por esse instrumento
formal chamado de tratado podem versar assuntos de variada indole,
sendo natural entdo que a pratica internacional atribua a cada acordo
(que veicula cada tipo de matéria diferente) a nomenclatura que a
vontade dos negociadores julga mais apropriada. Mas a verdade é que,
independentemente do nome que se lhe atribua, o ato internacional
celebrado sera tratado se constituir um acordo formal de vontades (entre
Estados ou organizacdes interestatais) regido pelo Direito Internacional
Publico e com a finalidade de produzir efeitos juridicos entre as partes
(MAZZUOLLI, 2014, p. 53. Grifos do autor).

Nesse sentido, verifica-se que, independente do nome intitulado ao acordo
realizado entre os paises, 0 que interessa, com base na Convencédo de Viena de
1969, é o contetdo do acordo para a definicho da nomenclatura, pois
independente do nome do acordo, o ato trata-se de uma vontade dos paises, 0s
quais ficam regidos pelo Direito Internacional Publico, como define de forma
simples Mazzuoli (2014, p. 43. Grifo do autor): “[...] o tratado nada mais é do que
um instrumento de veiculacdo de regras juridicas.”.

E importante ressaltar que, para Castilho (2018), a Convencéo de Viena
também deve ser aplicada aos Estados que ndo sejam signatarios, pelo fato de
ela constituir normas gerais internacionais.

Para que o Estado expresse a sua concordancia com o tratado
internacional e que possui interesse em se vincular a ele, precisa realizar o
processo da assinatura do documento e tornar-se submetido a ele e as suas
obrigacdes assumidas, implementando-as em seu préprio ordenamento juridico
através da ratificacdo. O processo de assinatura do tratado esta previsto no Art. 12
da Convencéao de Viena.

Sobre o Art. 12 da Convencédo Tavora e Campos (2018, p. 48) comentam:
“Como se pode perceber, admite-se que o Estado se obrigue mediante a simples

assinatura de seu representante, quando os Estados contratantes assim
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acordarem.”. Assim, segundo a doutrina, a opcdo de o Estado obrigar-se com o
cumprimento do tratado internacional mediante a simples assinatura ndo € a regra
geral, mas se justifica no caso dos direitos humanos, com a finalidade de destacar
importancia ao assunto.

O processo de internacionalizacdo de um tratado internacional de direitos
humanos possui extrema relevancia ao pais aderente, considerando que traduz
uma forma de relativizar a sua propria soberania, pelo fato de que as a¢bes do
governo passam a ser, de certa forma, supervisionadas (MAZZUOLI, 2019). E
importante ressaltar que, para Castilho (2018), os Estados que fazem parte dos
tratados internacionais devem cumprir com as diretrizes estabelecidas em funcao
da sua boa-fé, ndo podendo justificar o descumprimento da norma internacional
em funcdo de existir norma interna que verse o contrario, conforme € estabelecido

nos Arts. 26 e 27 da Convencéo de Viena:

Art. 26. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa-fé.

Art. 27. Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica
0 artigo 46.

Com a assinatura do tratado internacional pelo pais, surge ao cidadéo a
possibilidade de buscar um érgao do sistema internacional de Direitos Humanos,
por exemplo, a ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas), para reivindicar seus
direitos fundamentais, caso na justica interna do seu proprio pais ndo tenha havido
efetividade (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).

Assim, é possivel concluir que os tratados internacionais de direitos
humanos foram criados a partir de um marco histérico, quando os direitos
inerentes ao ser humano ndo estavam sendo respeitados e resguardados pelo
Estado, sendo necessarias medidas internacionais, através do Direito
Internacional Publico, para garantir os seus efeitos normativos, passando a
sujeitar o Estado que assinou um tratado internacional de direitos humanos a
cumpri-lo, inclusive implementando seus dispositivos no ordenamento juridico
interno, seja através da elaboracdo de novas leis ou com mudancas de
interpretacdo da legislacéo vigente pelos tribunais superiores, como sera visto no

caso brasileiro, a seguir.
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2.2A RECEPQAQ DE TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco para os direitos
humanos no Brasil, anunciou a exclusédo do regime de ditadura e abriu espaco
para os direitos humanos, sendo considerado um confim na histéria da
democracia. Nela foram garantidos novos principios que dao énfase a garantia
juridica do ser humano, no exercicio dos seus direitos fundamentais, além de abrir
0 sistema juridico para diretrizes internacionais de direitos humanos (MAZZUOLI,
2019).

Piovesan (2018, p. 116) informa que, “Na realidade, trata-se da primeira
Constituicao brasileira a consagrar um universo de principios para guiar o Brasil
no cenario internacional, fixando valores a orientar a agenda internacional do
Brasil [...].".

Destaca-se, contudo, que nesse processo de recepgdo de normas
internacionais ha os tratados internacionais que versam sobre assuntos comuns e,
também, os tratados internacionais que versam exclusivamente sobre os direitos
humanos. Nesse sentido, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 fala
expressamente sobre a importancia dos tratados internacionais para o direito
interno no Art. 5°, paragrafos 1° e 2° e, ap0s a emissdo da Emenda Constitucional
n® 45, em 2004, com o acréscimo do paragrafo 3°, estabelece detalhadamente o
processo de internalizacdo de tratados internacionais de direitos humanos para
que se possa considera-los como emendas a Constituicdo, conforme Art. 5°, da

Constituicdo Federal que segue abaixo:

Art. 50 [...]:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Considerando o texto constitucional referenciado, para Mazzuoli (2019),

tem-se um novo formato de constitucionalismo, renovado e ligado com a
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atualidade. Com isso, a Constituicdo Federal elenca as trés fontes que instituem
os direitos e garantias individuais, sendo a primeira, direitos e garantias expressos
na Constituicdo Federal, exemplificados através do Art. 5° e além dele; a segunda
fonte, direitos e garantias implicitos, os quais ficam em regras decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo Federal; e, por ultimo, direitos
e garantias previstos nos tratados internacionais que o pais faca parte,
principalmente os tratados internacionais de direitos humanos (MAZZUOLI, 2019).

Com o mesmo entendimento a respeito dos pilares que sustentam as

garantias individuais no ordenamento juridico, Castilho (2018, p. 170) destaca:

O dispositivo constitucional afirma, categoricamente que: ndo é por nao
terem sido previstos na ConstituicAo Federal que direitos e garantias
consagrados em tratados internacionais firmados pelo Brasil deixam de
ser protegidos. Pelo contrario: nos termos do artigo 5° 8§ 2° da
Constituicdo Federal, eles integram o catalogo de direitos fundamentais
do texto constitucional.

Desta forma, existe em nosso ordenamento um conjunto de instrumentos
para a manutengdo dos direitos individuais previstos na Constituicdo Federal e,
também, em relacdo aos direitos humanos instituidos em ambito internacional,
atraves dos tratados internacionais de direitos humanos (CASTILHO, 2018).

Em relacdo a internalizacdo dos tratados internacionais em nosso
ordenamento, observa-se que a competéncia para a celebracdo dos tratados
internacionais é privativa do Presidente da Republica, com o referendo do
Congresso Nacional, conforme relatado pelo Art. 84, inciso VIII, da Constituicéo
Federal “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VIII —
celebrar tratados, convencbes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional; [...].".

Assim, ap0s a negociacdo do tratado internacional pelo Presidente da
Republica, o texto é enviado ao Congresso Nacional, juntamente com uma
mensagem do Presidente da Republica, e a Exposi¢do de Motivos do Ministro das
Relacdes Exteriores e aviso do Ministro Chefe do Gabinete Civil (MAZZUOLLI,
2014). O Congresso Nacional é responsavel pelo referendo dos tratados
internacionais, ou seja, o texto do tratado passa pela votacdo do plenario. Como

explana Moraes (2019, p 798), “Os atos e tratados internacionais para serem
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incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, em regra, necessitam de
referendo do Congresso Nacional (CF, art. 49, 1) [...]".

O referendo do tratado internacional esta previsto no Art. 49, inciso |, da
Constituicdo Federal: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: | - resolver definitvamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio
nacional; [...].”. A aprovacdo do tratado internacional pelo Congresso Nacional
ocorre através da promulgacdo de um decreto legislativo pelo Presidente do
Congresso Nacional; sobre essa interacdo entre poder executivo e legislativo tem-

se a seguinte explanacéao:

Logo, os tratados internacionais demandam, para seu aperfeicoamento,
um ato complexo no qual se integram a vontade do Presidente da
Republica, que os celebra, e a do Congresso Nacional, que os aprova,
mediante decreto legislativo (PIOVESAN, 2018, p. 126).

Com a emissdo do decreto legislativo pelo Presidente do Congresso
Nacional, esse vai ao Presidente da Republica para realizar a ratificacdo do
tratado internacional, como dispde de forma implicita o Art. 84, inciso VII, da
Constituicdo Federal, assim como definido por Piovesan (2018, p. 125): “A
ratificacdo significa a subsequente confirmacgdo formal por um Estado de que esta
obrigado ao tratado. Significa, pois, 0 aceite definitivo, pelo qual o Estado se
obriga pelo tratado no plano internacional.”. Apds, ocorre a promulgacado, através
do decreto executivo e publicacdo no Diario Oficial da Uniéo.

A Constituicdo Federal silencia a respeito da internalizacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos e, com isso, segue-se a pratica ja utilizada em
relacdo aos tratados internacionais comuns. Para a doutrina, isso ocorre em
funcdo de uma interpretacdo sistematica, que sustenta o posicionamento com

base no Art. 102, inciso lll, alinea b, da Constituicdo Federal, o qual discorre:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

[l - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a decisédo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

7

Tal entendimento, entretanto, vem da doutrina, como é explanado por

Piovesan (2018, p. 142): “[...] a teoria da paridade entre o tratado internacional e a
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legislacdo federal ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos,
tendo em vista que a Constituicdo de 1988 assegura a estes garantia de privilégio
hierarquico [...]".

Sendo assim, a principal diferenciacdo entre os tratados internacionais
comuns e tratados internacionais de direitos humanos no processo de
internalizacao é verificada em relacdo a esse privilégio, mas néo € a unica, pois 0
quorum de aprovacao, em funcdo da Emenda Constitucional n® 45, emitida em
2004, trouxe aos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos a
possibilidade de aprovacdo com quoérum qualificado, passando a ter status de

Emenda Constitucional, conforme segue:

Art. 5° [...]: § 3° Os tratados e convengfes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, através do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343-1/SP, em 2008, observou a
importancia dos direitos humanos e classificou os tratados internacionais de
direitos humanos com status de supralegalidade quando ndo forem aprovados
com o quérum de emenda constitucional.

E importante explanar que o Supremo Tribunal Federal determinou que 0s
tratados internacionais comuns, ao entrarem em vigor na legislacdo brasileira,
derrogam apenas as leis ordinarias que versem sobre 0 mesmo assunto, em
funcdo da adocédo do critério cronoldgico, determinado no julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004/SE, em 1977:

Com efeito, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004, em 1977,
0 Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que os tratados
internacionais estdo em paridade com a lei federal, apresentando a
mesma hierarquia que esta. Por consequéncia, concluiu ser aplicavel o
principio segundo o qual a norma posterior revoga a norma anterior com
ela incompativel (PIOVESAN, 2018, p. 138 - 139).

JaA em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos,
considerando seu status de norma supralegal ou de emenda constitucional, passa
a derrogar todas as disposicdes que sejam incompativeis aos referidos

instrumentos, inclusive os tratados internacionais comuns (MAZZUOLI, 2014), pelo
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fato de os direitos humanos possuirem uma notoriedade maior em funcdo do
assunto, entendimento que sera abordado durante o trabalho.

Outra questdo abordada pela doutrina é em relagdo aos efeitos trazidos
pela ratificagdo de um tratado internacional de direitos humanos, pois ha o
entendimento de que seus efeitos sdo imediatos, como define Lenza (2018, p.
1179): “[...] as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata.”.

Por fim, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro possui um
procedimento estabelecido para a incorporacdo de tratados internacionais de
direitos humanos, demonstrando a relevancia do assunto, no que se refere a
protegcdo dos direitos inerentes ao cidaddo, garantindo que instrumentos
internacionais sobre o assunto sejam inseridos ao ordenamento e sua aplicagéo
seja viabilizada e garantida (MAZZUOLI, 2019).

O conteudo abordado neste capitulo traduz o processo pelo qual passou o
Pacto de S&do José da Costa Rica perante o ordenamento brasileiro, j& que € um
tratado internacional de direitos humanos ratificado pelo Brasil. Embora o Pacto
tenha passado pelo processo de incorporacdo das suas previsdes normativas
através do quérum de aprovacao estabelecido para lei ordinaria, contudo, devido a
importancia e essencialidade do assunto voltado aos direitos humanos, modificou
as decisfes dos tribunais brasileiros em varios aspectos, inclusive nos meios de
coercao ao cumprimento de obrigacdes internas, como, por exemplo, na prisao
civil do depositéario infiel, como sera visto ao longo do trabalho.

Para compreender a notoriedade e extrema relevancia do Pacto de Séo
José da Costa Rica no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual o
Brasil € parte, seréo vistos no proximo capitulo os objetivos tracados pelo Pacto,
suas consequéncias com a ratificacdo pelo Pais, aléem de uma analise das
principais funcdes da Corte e Comisséo Interamericana de Direitos Humanos que

se desenvolveram diante da criagcdo do Pacto.

2.3 O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA E A PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS

Como visto anteriormente, foi depois da Segunda Guerra Mundial que

houve a criacdo de mecanismos responsaveis pelo desenvolvimento dos direitos
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humanos numa escala internacional. Seu inicio foi através da Organizacdo das
Nacdes Unidas, responsavel pela elaboracdo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, considerada a mais importante orientacdo aos Estados a respeito
desse assunto.

Com referéncia a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, foram
desenvolvidos sistemas regionais no mundo para atuar na protecdo dos direitos
humanos. Como explica Castilho (2018, p. 153), “Os sistemas de promogao e
protecdo foram estabelecidos a partir do momento em que os Estados da Europa,
das Américas e da Africa perceberam a relevancia dos direitos humanos para a
construcdo de Estados democraticos.”.

Com isso, a protecdo dos direitos humanos esta resguardada inicialmente
pelas leis nacionais. Em caso de paises descobertos dessa protecdo, ha o sistema
regional, mas caso 0 pais ndo esteja dentro desses grupos regionais, tem-se 0
sistema internacional, que foi criado para a protecdo de qualquer individuo
(CASTILHO, 2018).

Na América, tem-se 0 sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos, que regula o cumprimento dos referidos direitos pelos Estados
membros da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) (CASTILHO, 2018).

Para Piovesan, Fachin e Mazzuoli (2019, p. 02. Grifos dos autores), 0
sistema interamericano é também considerado uma das principais normas

regulamentadoras regionais:

O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos € o que
gerencia a protecdo desses direitos nos Estados-membros da
Organizacgéo dos Estados Americanos (OEA). Por sua vez, a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos (popularmente conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica) é o principal instrumento de protecao
dos direitos civis e politicos ja concluido no Continente Americano, e 0
gue confere suporte axiolégico e completude a todas as legislacdes
internas dos Estados-partes.

Como demonstrado, a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
também denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, é o documento regulador
gue determina os direitos e deveres ligados aos direitos humanos, considerada o
principal aparelho para protecdo dos direitos humanos, civis e politicos no

continente.
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A elaboracao da Convencdo Americana de Direitos Humanos e também a
sua assinatura foi realizada numa Conferéncia Especializada Interamericana de
Direitos Humanos, no dia 22 de novembro de 1969, em Sdo José da Costa Rica.
No Brasil, sua aprovacado ocorreu através do Decreto Legislativo n® 27, no dia 25
de setembro de 1992, e no mesmo ano, em 06 de novembro, ocorreu a sua
promulgacdo mediante o Decreto Presidencial n® 678/1992. Sua entrada em vigor
em ambito internacional ocorreu em 18 de julho de 1978, em funcdo de ter
conseguido 11 ratificagbes dos paises (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).

No total, sdo 35 Estados que participam da Organizacdo dos Estados
Americanos, contudo, somente 11 € que realizaram a ratificacdo do Pacto de Sao
José da Costa Rica, muitos ndo demonstram nenhum interesse no documento,
principalmente paises localizados no Caribe. Essa falta de comprometimento
impede o sistema interamericano de ficar abrangente de forma completa e, com
isso, também o torna um sistema mais voltado aos paises da América Latina, do
gue um sistema de fato interamericano (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).

O Pacto de Sdo José da Costa Rica € formado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que sdo 6rgdos pertencentes a Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), responséaveis pelo cumprimento, vigilancia e controle dos termos
estabelecidos no Pacto, sendo considerados 6rgados independentes e livres de
qualquer interferéncia (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).

A Comissédo tem composicdo formada por 7 membros, todos com grande
reconhecimento profissional e moral nos assuntos de direitos humanos, além de
serem cidadaos dos Estados membros, ndo podendo ter paises em duplicidade, e
seus mandatos sdo de 4 anos, com possibilidade de uma Unica reeleicédo
(MAZZUOLLI, 2019).

Além de representar todos os Estados que participam do Pacto de Sé&o
José da Costa Rica, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos tem como
funcé@o a promocéao e a defesa dos direitos humanos na América, mas também de
analisar as peti¢cdes recebidas por individuos ou grupos que solicitam dar inicio a
um processo através no sistema internacional, em funcdo do descumprimento de
algum direito estabelecido na Convengdo. Como define Mazzuoli (2019, p. 822):

“Uma das principais competéncias da Comisséo é [...] examinar as comunicacdes
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de individuos ou grupos de individuos, ou ainda de entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da OEA [...]".
As fungBes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos também

sdo determinadas por Tavora e Campos (2018, p. 147) da seguinte forma:

1. recebe peti¢des individuais sobre viola¢des de direitos humanos;

2. elabora relatérios acerca da situacéo de direitos humanos nos paises
signatarios;

3. pode levar o caso de desrespeito aos direitos humanos para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Com isso, o Pacto de S&o José da Costa Rica autoriza qualquer pessoa
ou entidade a buscar a Comissao Interamericana, independente de o Estado ser
membro da Convencao interamericana ou ndo (MAZZUOLI, 2019).

Em relacdo aos encontros realizados pela Comissao, verifica-se que séo

agendados conforme a demanda, por ndo ser um o6rgao fixo:

Suas reunifes acontecem varias vezes por ano, a depender da demanda
anual que Ihe é designada pela OEA. Dai nao ser a Comisséo, tal como a
Corte Interamericana, um 6rgédo de natureza permanente. Assim, para
dar conta de suas atividades, a Comissdo conta com uma Secretaria
(esta, sim, de funcionamento permanente) responsavel pelo apoio
operacional e logistico de suas atividades. (PIOVESAN; FACHIN;
MAZZUOLI, 2019, p. 282. Grifos da autora).

Para Piovesan, Fachin e Mazzuoli (2019, p. 282), a Comisséo é o 6rgdo
superior maximo em esfera internacional, em relacdo ao Pacto de Sdo José da
Costa Rica: “Frise-se ndo existir nenhum 6rgéo internacional superior a Comissao,
com poder de realizar um controle externo sobre ela ou para o qual se possa
apelar de suas decisdes. O controle da legalidade dos seus atos € por ela propria
realizado”.

Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 06rgao jurisdicional,
pertencente ao sistema interamericano (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).
Tem composicao total de 7 juizes, todos provenientes de Estados membros
distintos, possuindo, também, grande conhecimento do assunto e moral exemplar,
seu periodo como julgador € de 6 anos, com a possibilidade de reeleicdo uma
Unica vez, a sede da Corte fica em S&o José da Costa Rica e deve realizar o

julgamento e processamento de casos concretos quando ocorre a violagdo das
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diretrizes da Convencao por um Estado membro (MAZZUOLI, 2019, p. 826. Grifos

do autor):

Trata-se de tribunal internacional supranacional, capaz de condenar 0s
Estados-partes na Convencdo Americana por violacdo de direitos
humanos. A Corte ndo pertence a OEA, tendo sido criada pela
Convencao Americana, com natureza de érgao judiciario internacional.
(MAZZUOLI, 2019, p. 826).

Nesse sentido, a Corte possui duas competéncias perante a Convencao
Americana de Direitos Humanos, a primeira como consultiva, em relacdo ao
processo de interpretacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica, e a segunda,
como competéncia contenciosa, possibilitando o processamento e julgamento dos
casos concretos (MAZZUOLI, 2019).

Em relacdo as decisdes proferidas pela Corte, as mesmas possuem
carater obrigatério de cumprimento, sem possibilidade de recursos, como define
Mazzuoli (2019, p. 828. Grifos do autor): “A Corte nao relata casos e néo faz
qualquer tipo de recomendacdo no exercicio de sua competéncia contenciosa,
mas profere sentencas, que, segundo o Pacto de San José, sdo definitivas e
inapelaveis [...].".

Em relacdo a Corte Interamericana, Tavora e Campos (2018, p. 148)

atribuem uma funcéo importante:

Ressalte-se que a Corte possui funcdo hermenéutica, por meio da
elaboracdo de pareceres consultivos — 0s quais tornam obrigatérias as
interpretacdes da Corte Interamericana sobre dispositivos de tratados de
direitos humanos em ambito regional.

Assim, € considerada instituicdo judiciaria, sendo autbnoma em suas
decisdes. Sua competéncia € para realizar o julgamento de qualquer ato que viole
os direitos humanos, tendo como base a Convencdo Interamericana,
considerando que s6 ndao havera o andamento do processo caso ocorra acordo
entabulado pelas partes (MAZZUOLI, 2019).

Para entendimento das funcdes estabelecidas entre a Comissao e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, a doutrina esclarece:

De acordo com a Carta da OEA, a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos €, além de 6rgdo da Organizacdo dos Estados Americanos,
também 6rgdo da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, tendo,
portanto, funcBes ambivalentes ou bifrontes. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por sua vez, é tdo somente 6rgdo da Convencao
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Americana (eis que diretamente criada pela Convencéo). Embora todos
os Estados-partes da Convencdo Americana sejam obrigatoriamente
membros da OEA, a reciproca nédo é verdadeira, uma vez que nem todos
0s membros da OEA séo partes na Convencdo Americana.

Neste topico consideraremos a Comissdo Interamericana mais como
o6rgdo da Convengdo Americana do que como o6rgdo da OEA
(MAZZUOLI, 2019, p. 821. Grifos do autor).

Assim, nem todos os paises da Ameérica concordaram com 0 objetivo
apresentado pela Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, pelo fato de
terem o entendimento de que o seu texto pode trazer instabilidade a soberania do
seu pais, mantendo no ordenamento juridico interno leis consideradas, de certa
forma, abusivas ao individuo. Além disso, ndo demonstram qualquer intencao de
realizar a ratificacdo da Convencao. Considerando a geolocalizacdo dos paises
que adotaram a Convencdo, € visto uma grande aderéncia pelos Estados
localizados na América Latina, sendo que paises Centrais ou do Norte do
continente ainda ndo demonstram interesse na adeséo.

Com isso, verifica-se que a principal finalidade da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, qual seja, o Pacto de S&o José da Costa Rica, € firmar nos
Estados membros os direitos fundamentais ao ser humano, respeitando suas
diversidades, e fazendo os Estados solidificarem esses direitos através de uma
conducdo mais transparente e digna, demonstrando que os direitos fundamentais
nao nascem em funcdo do individuo ser daquela nacionalidade, pertencente como
cidaddo daquele Estado, mas emerge pelo fato de o individuo ser considerado um
ser humano, independente da sua nacionalidade (PIOVESAN; FACHIN;
MAZZUOLI).

Seu objeto e finalidade é a eficaz protecdo dos direitos humanos nas
Ameéricas, pelo que deve ser interpretada de forma a atingir o seu pleno
sentido e a permitir que os seus 6rgdos de controle (Comissao e Corte
Interamericana) dela retirem todo o seu potencial e efeito Uutil
(PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019, p. 7. Grifo dos autores).

Diante da sociedade atual, em que cada um esta em busca de seus
interesses pessoais, conflitos e discordancias sempre irdo existir. Principalmente
hoje, com a globalizacdo e acesso facilitado a informacao, todos estdo procurando
pelos seus objetivos. Essas movimentacbes dentro da sociedade podem
ocasionar instabilidades e meios de embate entre as pessoas, gerando uma

necessidade de controle e julgamento de casos concretos. Em ambito



23

internacional, ndo existe um sistema juridico para a solucdo de conflitos, ndo
havendo uma autoridade com status supremo, responsavel por ditar regras e
condutas, exigindo o seu cumprimento por parte dos Estados, diferente de como
ocorre no direito interno, que existe a figura do Estado, com previsdo
constitucional, para atuar com um sistema juridico completo, capaz de julgar e
processar as controversias (MAZZUOLI, 2019).

Para Tavora e Campos (2018, p. 148), € importante ressaltar que
“Somente os Estados-partes e a Comisséo Interamericana possuem acesso direto
a corte.”, ou seja, 0 Unico meio de acesso do individuo é através da Comissao.

No polo passivo podera estar presente qualquer Estado membro que
tenha ratificado e violado as condutas determinadas na Convencdo
Interamericana. J& no polo ativo, pode figurar qualquer individuo, grupo ou Estado
membro. Como regra, as audiéncias ocorrem de forma publica, mas a decisédo do
julgamento € sigilosa, contendo na sentenca a fundamentacdo necessaria,
impossibilitando qualquer recurso (MAZZUOLI, 2019).

Apesar de ndo haver um sistema juridico que atue de forma global para
dirimir qualquer conflito de interesse existente em ambito internacional, no
continente americano existe uma garantia juridica aos que necessitam dessa
intervencao, possuindo uma Comissdo e uma Corte responsavel por garantir os
direitos fundamentais, através da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos.

Verificando a influéncia que apresenta o Pacto de Sao José da Costa Rica
nos direitos e garantias fundamentais, Piovesan, Fachin e Mazzuoli (2019, p. 16)
apresentam dois tipos de obrigacbes assumidas pelos Estados que ratificam o
tratado:

Os Estados passam a ter entdo obrigacbes tanto negativas quanto
positivas em relagdo aos tratados de direitos humanos que ratificaram.
Por um lado, tém os Estados o dever de abster-se de violar os direitos
das pessoas (como n&o torturar, ndo matar, ndo priva-las de um
julgamento justo etc.) e, de outro, a obrigacao (positiva) de assegurar que
esses direitos sejam respeitados [...] (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI,
2019, p. 16. Grifos dos autores).

Assim, neste capitulo foi possivel verificar que grandes fatores sociais
interferiram na criagcdo e desenvolvimento dos tratados internacionais de direitos

humanos, mostrando-se necessaria a evolugdo de mecanismos internacionais
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para equilibrio desses direitos entre o0s paises, 0s quais devem possuir
instrumentos legais para viabilizar a adequacao do texto ratificado nas normas
internas.

Como visto, no Brasil, h4 um processo definido para a internalizacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados, possibilitando o seu
cumprimento, assim como ocorreu com o Pacto de S&do José da Costa Rica, o
qual trouxe garantias fundamentais em ambito internacional e que demonstrou a
importéancia de sua incorporagdo no direito interno, para um desenvolvimento
social mais adequado ao momento atual, demonstrando a necessidade da
atualizacao das normas conforme a evolucdo da sociedade.

Com a internalizacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica, ocorreram
avangos nos direitos e garantias previstos na normativa interna brasileira, essas
mudancas também afetaram o0s meios coercitivos do instituto da alienacdo
fiduciaria e, para compreender essas mudancas, mostra-se necessario explanar
no préximo capitulo sobre o conceito e a natureza juridica da alienagéo fiduciaria
no direito brasileiro, também apresentando os principais requisitos exigidos nas
duas principais modalidades de alienac¢éao fiduciaria, quais sejam, de bens méveis

e imoveis.
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3 ALIENACAO FIDUCIARIA

Este capitulo visa apresentar, inicialmente, o conceito de alienagéo
fiduciaria, demonstrando a importancia desse instrumento juridico como forma de
desenvolvimento econdémico da sociedade, através da seguranca juridica que
possui como caracteristica. Além disso, traz as classificacdes doutrindrias e as
definicdes do bem em garantia alienado, no que tange a posse e propriedade das
partes envolvidas.

Em seguida, adentra-se na natureza juridica da alienacdo fiduciaria,
apresentando a classificacdo do negécio fiduciario em funcdo da sua natureza e
desdobrando a questdo da incorporacdo do bem alienado ao patrimdénio das
partes.

E, por fim, para um melhor entendimento, serdo abordados os requisitos
legais para a constituicdo da alienacdo fiduciaria de um bem imovel e,
posteriormente, de um bem modvel, demonstrando a capacidade das partes
envolvidas, os bens que podem ser objeto de alienacdo e a forma de registro, para
conferir validade a garantia apresentada, com o fim de tornar eficaz a alienacao

fiduciaria entre as partes.

3.1 CONCEITO DE ALIENACAO FIDUCIARIA

A alienacdo fiduciaria é um dos instrumentos utilizados para o
desenvolvimento da economia, pois com a aplicacdo de um bem como garantia, é
possivel a liberacdo de recursos imediatos, injetados em negdécios com uma
devolucéo de forma aprazada, mas tal giro somente acontece diante da certeza do
pagamento, essa certeza firma-se através da utilizacdo de um bem como garantia.
Dantzger (2010) informa que o ponto crucial nas tratativas de negocios €
demonstrar ao investidor uma maior seguranca e estabilidade, além da agilidade
na recuperagdo do crédito, para isso, € necessario explanar o sistema juridico

existente, que serd utilizado na satisfacdo do crédito, em caso de insolvéncia:

Encontrado tal meio, as consequéncias dele advindas ndo serdo outras
sendo o desenvolvimento rotativo do mercado imobiliario que, com sua
solidificacdo, garantira o beneficio almejado aos que dele dependem,
quer direta ou indiretamente, e dara aos investidores a confianca para
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investir, certos que estardo da eficiente e rapida recuperacéo do capital
investido (DANTZGER, 2010, p. 18).

Essa busca por conferir estabilidade financeira ao investidor tem origem
remota, a referéncia mais distante a respeito da alienacao fiduciaria esta no Direito
Romano. Como destaca Chalhub (2019), haviam duas modalidades na época, a
fiducia cum creditore, na qual o bem alienado destinava-se a garantir o
cumprimento da obrigacdo ao credor, e a segunda forma, a fiducia cum amico,
que era utilizada para garantir os bens que estavam sendo ameacados devido a
alguma circunstancia, sendo que a restituicdo do bem ocorria quando as ameacas
eram cessadas; mas, independente da modalidade, para ambas havia a
transferéncia de propriedade e a devolucdo do bem condicionada ao cumprimento

do dever:

Trago comum as duas modalidades de fidlcia era a efetiva transmisséo
da propriedade de determinado bem, com a ressalva de que essa
transmissdo era condicionada ao cumprimento de determinado fim,
havendo, portanto, a obrigagdo do adquirente, ou fiduciario, de restitui-lo
depois de cumprido o objetivo definido no contrato (CHALUB, 2019, p.
08).

Esse entendimento também é definido por Silva (2014, p. 126): “A fiducia
romana se assemelha muito a definicdo legal da alienacao fiduciaria em garantia
adotada no Brasil, sendo ambas garantias baseadas na transmissdo da
propriedade.”.

Com o passar dos anos houve mudancgas nesse instituto, se adequando
com as necessidades e também com as circunstancias de cada época, mas a
garantia do negodcio juridico perdurou, como defende Silva (2014, p. 31): “A
alienacao fiduciaria [...] consiste em formas de garantia pelas quais a titularidade
de determinado bem ou direito é transmitida ao credor, sendo posteriormente
devolvida ao devedor, mediante a extingdo da obrigagédo garantida.”.

Mantendo a definicdo atual do negdcio juridico fiduciario, Chalhub (2019)
determina que trata-se de um negdcio bilateral, oneroso ou gratuito, principal ou
acessorio, solene ou ndo solene; o qual define como bilateral, pois apresenta 6nus
e bonus para as duas partes envolvidas, ja que constitui ao fiduciante a obrigacéo
de dar o bem em garantia e também obriga o fiduciario a dar a contrapartida

estabelecida no contrato, que normalmente é o empréstimo de um valor; no que
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tange a sua classificacdo como oneroso, € pelo fato de que somente sera
transferida a propriedade do fiduciario de volta ao fiduciante quando a
contrapartida estabelecida no contrato for cumprida pelo fiduciante; porém, sua
forma gratuita € a garantia de que a propriedade seré transferida do fiduciario ao
fiduciante, independente do cumprimento da contrapartida pactuada; para ser
considerado como um negdcio principal, € necessario que ocorra a transmissao do
bem somente para efeitos da administragdo patrimonial, como no caso do
patriménio de afetacdo; contudo, sua consideracdo como acessoOrio € para 0s
casos em que ocorre a transferéncia da propriedade para a manutencéo de uma
garantia; e sua forma solene é em funcdo da transferéncia da propriedade do bem
ocorrer de acordo com a forma determinada na legislagéo, observando todos os
requisitos e formalidades legais, mas também pode ser considerado como nédo
solene, quando a transferéncia da propriedade é realizada de uma forma mais
simpldria, através da tradicdo (CHALHUB, 2019).

Considerando as caracteristicas apresentadas acima, tem-se o conceito
de alienacdo fiduciaria da seguinte forma, levando em consideracdo um bem

imoével:

A alienacgéo fiduciaria de bem imovel surge no Direito patrio através da
Lei 9.514/1997, sendo definida como o negécio mediante o qual o
devedor (fiduciante), transmite a propriedade imobiliaria ao fiduciario
(credor), em garantia da divida assumida pela aquisi¢édo de imovel.
Todavia, de acordo com os arts. 25 e 33 da Lei 9.514/1997, a
propriedade transmitida ao credor (fiduciario) é resoltvel.

Isso significa que, pago o preco determinado no contrato, resolve-se a
propriedade do credor (fiduciario), retornando a propriedade ao antigo
devedor (fiduciante) (SCAVONE, 2018, p. 541).

Nessa linha, o entendimento é de que através da alienacédo fiduciaria se
transfere a propriedade de um bem imével ao credor fiduciario como garantia, sem
ocorrer, necessariamente, a entrega do bem através da tradicdo. Quando
concluida a contrapartida pelo devedor fiduciante, normalmente sendo esta o
pagamento da divida, ocorre a devolucdo da propriedade ao mesmo. Também

segue essa definicdo de alienacgdo fiduciaria a explanacdo abaixo:

Entende-se por negécio fiduciario o negdcio juridico inominado pelo qual
uma pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a
titularidade de um direito a outra (fiduciario), que se obriga a dar-lhe
determinada destinacdo e, cumprido esse encargo, retransmitir a coisa
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ou direito ao fiduciante ou a um beneficiario indicado no pacto fiduciario
(CHALHUB, 2019, p. 28. Grifos do autor).

Com isso, verifica-se que o objeto do contrato de alienacao fiduciaria
sempre sera determinado, sendo um bem movel ou imovel, ou também um direito,

como conclui a doutrina:

Com efeito, 0 negdcio fiduciario surge, em regra, no mundo dos negécios,
como forma de realizacdo de determinados objetivos para os quais 0s
mecanismos e institutos juridicos em vigor no ordenamento ndo servem
com a necessaria eficacia e precisdo. E um dos casos de adaptacéo de
velhos institutos para superar o permanente conflito entre a tendéncia
conservadora do ordenamento juridico e o processo desbravador da
atividade econdmica, que, necessitando de instrumentos para expandir e
diversificar, abre perspectivas para a utilizacdo de institutos ja integrados
ao ordenamento, mas eventualmente com funcdes diferentes daquelas
para os quais originalmente foram moldados (CHALHUB, 2019, p. 28).

Assim, verifica-se que a alienacdo fiducidria surge no ordenamento
juridico brasileiro para trazer novas formas de operar a economia, de fomentar
negocios e revitalizar areas que estavam em declinio, demonstrando a
conservacgao da garantia juridica para as partes e evoluindo na sua aplicacdo nos
bens moveis, iméveis e direitos.

Também € importante demonstrar os sujeitos que fazem parte desta
relacdo e que compdem o conceito de alienacao fiduciaria. Para Dantzger (2020),
0s sujeitos sdo determinados como sendo o alienante-fiduciante, parte que esta
buscando um crédito, e o adquirente-fiduciario, que é quem faz a liberacdo do
crédito ao alienante-fiduciario e aceita o recebimento do bem apresentado como
garantia.

Além disso, Chalhub (2019, p. 34) descreve o objeto que fara parte como
garantia da negociacao: “O objeto do negécio fiduciario hd de ser sempre
determinado, podendo ser coisa, movel ou imovel, ou direito.” Como exemplo de
objeto passivel de ser utilizado na alienacdo fiduciaria pode-se citar um
apartamento como bem imdvel, um veiculo automotor como bem madvel e como
exemplo de direito, os titulos de crédito.

Com a perspectiva acima, pode-se verificar a evolugcdo dos negocios pela
sociedade e, com isso, é necessario que ocorram mudancas nos institutos para se

adequarem ao mercado atual, mantendo a garantia juridica dos institutos, mas
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com moldes modernos, e possibilitando a expansdo da economia de uma forma
mais vantajosa e garantida para ambas as partes, seja ao fiduciario ou fiduciante.
E é através desse entendimento a respeito do conceito de alienacao
fiduciaria que se entra, no proximo capitulo, no campo da sua natureza juridica,
demonstrando o processo de transferéncia de propriedade e posse do bem entre

as partes do negdécio.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA

Na definicdo de Chalhub (2019), a alienacgéo fiduciaria com um bem em
garantia ocorre através de um contrato principal ou acessoério, mas no
entendimento de Dantzger (2010), sempre havera um contrato anterior, o qual
necessita de uma garantia para a sua efetivacdo, nascendo, portanto, o contrato
de alienacédo fiduciaria com um bem em garantia para complementar o contrato

inicial. Nesse sentido, segue a explanacao abaixo:

Trata-se indubitavelmente de contrato acessoério, isto porque nunca se viu
ou se vera efetivar-se um contrato de alienacado fiduciaria em garantia
independente de um outro contrato, principal, pois é este que, ao
reclamar uma garantia para o seu cumprimento, faz surgir aquele.

E obviamente, também, pelas préprias razdes acima referidas, um
contrato de garantia por exceléncia, ja que nasce para garantir um crédito
gerado por um outro contrato, tido como principal (DANTZGER, 2010, p.
43).

BN

Assim, o entendimento tracado acima confere a alienacdo fiduciaria o
carater acessoério ao negocio inicial, o qual pode ser, por exemplo, o contrato de
um financiamento ou empréstimo bancario, pois 0 objetivo da alienacéao fiduciaria
ndo é a posse e propriedade completa de um bem em nome de um credor, mas
somente dar a garantia ao credor em caso de inadimpléncia do devedor fiduciante
no que tange ao cumprimento da obrigacdo previamente assumida. Segundo
Dantzger (2010, p. 44/45), “No contrato de alienagéo fiduciaria, é certo que ambas
as partes, fiduciante e fiduciario, ttm como objetivo a obtencéo de vantagens ou
beneficios, impondo-se a cada uma delas determinados encargos.”.

Destaca-se, no tocante ao contrato de alienagéo fiduciaria, que mesmo em
carater acessorio, € o documento que constitui uma garantia ou que deixa
formalmente registrada a garantia, ndo é a garantia em si, pois a garantia é o bem

ou o direito alienado, como expde Dantzger (2010, p. 42): “...] a “alienagao
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fiduciaria ndo é a garantia, propriamente dita, mas é tdo somente o contrato por
intermédio do qual serd obtida a garantia, que é a “propriedade fiduciaria [...]",
sendo que, para bens imdveis, a garantia somente passara a ter validade quando
o contrato de alienacéo fiduciaria for encaminhado para o registro na matricula do
imovel, conforme determina a lei.

Um ponto importante a ser demonstrado, brevemente, consiste na
diferenca entre a alienacdo fiduciaria e a hipoteca, pois a hipoteca € o proprio
direito exercido na coisa, a qual pertence a um terceiro, e na questao da alienacao
fiduciaria h& o direito do fiduciario (no caso o credor) sobre o bem, mesmo que na
condicdo de garantia (SILVA, 2014). Assim, por exemplo, na hipoteca a
propriedade do bem permanece com o devedor, passando apenas o direito sobre
o bem ao credor, ja na alienacdo fiduciaria a propriedade do bem passa do
devedor fiduciante ao credor fiduciario até que a obrigacao principal seja quitada.

Assim, ressalta-se que, quando ocorre a efetivacdo da alienacdo
fiduciaria, seu carater é apenas fiduciario, com isso, no momento da transferéncia,
0 bem néo vai integrar o capital do fiduciario, assim como define Chalhub (2019, p.
95):

De fato, a finalidade perseguida pelas partes na transmissao fiduciaria
ndo é a incorporacdo do bem ao patrimdnio do fiduciario para proveito
deste, mas, sim, a atribuicdo ao fiduciario de uma espécie de direito de
propriedade que Ihe confere apenas os poderes necessarios a execugao
da afetacéo.

E o fato de a existéncia do bem em garantia, mesmo com a transferéncia
perfectibilizada, ndo fazer parte do patriménio do fiduciario, ocorre em funcéo da

natureza juridica do negécio fiduciario, como segue abaixo:

Enfim, a transmissédo da propriedade, quando se faz em carater fiduciario,
ndo tem como causa a troca de um bem pelo seu equivalente em
dinheiro, mas apenas constitui um veiculo para consecucdo de outros
negécios, que constituem objeto do negdcio de natureza fiduciaria pelo
qgual se convencionou a transmissao, como é 0 caso da alienacao
fiduciaria em garantia do direito brasileiro (CHALHUB, 2019, p. 95).

Tal entendimento exposto acima demonstra que é necessario ao fiduciario
ter garantia no fiduciante, considerando que o objetivo final da alienagéo fiduciaria
esta incumbido no cumprimento da obrigacédo principal previamente estabelecida

pelo fiduciante. Sobre isso, Chalhub (2019, p. 94. Grifos do autor) também afirma:
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“‘Em outras palavras: transmite-se a propriedade porque se tem confianca de que
o adquirente (fiduciario) cumprira o encargo encomendado no ato constitutivo.”.

Com a mesma compreensao a respeito da natureza da transmisséo da
garantia, na questdo de que o bem ndo integra a propriedade do fiduciario, segue
o entendimento de Silva (2014, p. 127): “A afetagdo do bem a garantia, isolando-o
do restante do patriménio do credor, faz com que a propriedade detida pelo credor
seja ainda mais limitada que a propriedade meramente sujeita a condig&do
resolutiva.”.

Para Dantzger (2010), ha dois aspectos que definem a propriedade na
alienacéao fiduciaria, quais sejam, a resolubilidade e a restricdo da propriedade;
sendo a primeira indicagao a resolubilidade, pois ocorre a transferéncia do bem
somente como forma de garantir a divida, ndo possuindo o credor fiduciario
poderes de dominio do bem, em funcéo da transferéncia ter um limite de tempo,
ou seja, o bem é de propriedade do fiduciario até que ocorra 0 cumprimento da
obrigacdo estabelecida no contrato principal pelo fiduciante, sendo considerada
uma propriedade resoluvel, seguindo a afirmacao de Silva (2014, p. 127. Grifos do

autor):

[....] nem toda propriedade resollvel é fiduciaria; ambas sao, certamente,
propriedades limitadas. O conceito de propriedade resol(vel, portanto,
guando empregado pelo legislador no contexto da alienacao fiduciéria,
nao esta restrito a simples existéncia de condic¢ao resolutiva.

O segundo aspecto defendido por Dantzger (2010), que marca a definicao
da propriedade na alienacao fiduciaria, € a restricdo da propriedade, pois quando
o fiduciario recebe a propriedade do bem, a sua intencdo nao é de té-la para si,
pois antes disso aceitou o fato de que devera restitui-la ao fiduciante quando
ocorrer o cumprimento do contrato principal, por este fato, o fiduciario tem
restricbes em relacéo a propriedade do bem dado em garantia, da mesma forma,
nao podera colher ou usar os frutos dela percebidos. Também segue nesse
entendimento Chalhub (2019, p. 101):

De acordo com essa construcéo, o alienante (fiduciante) fica investido
num direito expectativo, que corresponde ao direito de recuperar
automaticamente a propriedade plena, uma vez verificada a condigédo
resolutiva, que, na relagdo fiduciaria, constitui a propria causa da
transmissdo subordinada a condi¢do; o alienante sera um proprietario



32

sob condicdo suspensiva, autorizado a praticar os atos conservatorios do
seu direito eventual.

Para que a alienacao fiduciaria seja considerada valida e para que possa
resguardar o direito do fiduciario e do fiduciante, e também para que ocorra a
transferéncia do bem através dos meios essenciais, é necessario que todos 0s
requisitos para a sua validade estejam adequados conforme a determinacéo legal
contida atualmente; para isso, é importante discorrer sobre 0s pontos necessarios
para tornar regular um processo de alienacao fiduciaria envolvendo bens moéveis
ou imoveis, o que sera feito nos tdpicos a seguir, ressaltando que nado sera
abordada a alienacao fiduciaria de direitos, em funcdo da sua menor utilizacdo

pela sociedade.

3.3 A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS IMOVEIS E SEUS REQUISITOS
LEGAIS

A alienacdo fiduciaria de bens imoéveis estd resguardada pela Lei n°
9.514/97, a qual nasceu para proteger e disciplinar uma omissao da legislacéo
brasileira em relacdo a garantias. A lei visa inibir os setores da economia de
inadimpléncia, a partir do reconhecimento legal de uma garantia na liquidacao da
divida, assim como garante Chalhub (2019, p. 257) na analise da lei: “Na hipotese
de insolvéncia do fiduciante, é assegurada ao fiduciario a restituicdo do bem, na
forma da legislagao pertinente.”.

O resultado dessa implementacao legal no ordenamento juridico brasileiro
foi a diminuicdo dos riscos do negocio e, também, o fomento da economia,
possibilitando novos investimentos devido ao crescimento do mercado e da
concessao de crédito mais acessivel. Conforme Chalhub (2019, p. 256), “a
aplicacao da propriedade fiduciaria de bens imdveis em garantia ha de se fazer
com mais frequéncia no mercado [...] com pagamento parcelado, dado que é ai
gue se verifica a concessao de crédito imobiliario em maior escala.”.

Demonstra-se que a Lei n°® 9.514/97 nao é restritiva a um ramo comercial
especifico, ndo sendo aplicada somente ao mercado imobiliario. Essa lei também
permite a constituicdo de uma garantia para qualquer obrigagcdo assumida
(CHALHUB, 2019), como se verifica no seguinte artigo:
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Art. 22. A alienacéo fiduciaria regulada por esta Lei é o negécio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolivel de coisa
imovel.

§ 1° A alienagéo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou
juridica, ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo
ter como objeto, além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hipdtese em que sera exigivel o pagamento do
laudémio, se houver a consolidacdo do dominio Gtil no fiduciario;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;

Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienacao;

IV - a propriedade superficiaria.

§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos incisos Il e IV
do § 1o deste artigo ficam limitados a duragdo da concesséo ou direito de
superficie, caso tenham sido transferidos por periodo determinado.

Mesmo apresentando outras possibilidades, torna-se possivel a alienagéo
fiduciaria tendo um imével em garantia para qualquer obrigacdo assumida entre
pessoas fisicas ou juridicas, desde que observados 0s pressupostos necessarios,
0S quais serao vistos no decorrer do trabalho.

Os sujeitos que integram um contrato de alienacéo fiduciaria, conforme
Chalhub (2019), sdo o devedor fiduciante, o qual € o proprietario de um bem
imovel apto a garantia, e o credor fiduciario, que possui um crédito a ser cobrado
do devedor fiduciante. Como exemplifica Dantzger (2010, p. 56), “Sujeitos do
contrato sdo o alienante e o adquirente da propriedade fiduciaria, denominados
respectivamente fiduciante e fiduciario”, ou seja, considerando que o fiduciante é a
parte que esta buscando um crédito no mercado e o fiduciario a parte que cede o
crédito, recebendo o imével como garantia.

Os requisitos subjetivos da alienacéo fiduciaria sao definidos por Dantzger
(2010) como capacidade e legitimacao. A capacidade esta vinculada ao fato de o
devedor fiduciante ser capaz de exercer os atos na vida civil, e também de ter a
propriedade de um imdvel, sendo apto para aliena-lo fiduciariamente. No que
tange o credor fiduciario, também devera estar apto a exercer os atos na vida civil
para adquirir a propriedade do bem alienado de forma resolluvel, conforme
também defendido por Chalhub (2019, p. 263): “Segundo os principios gerais,
devem ambas as partes ter capacidade para contratar e, notadamente, para dispor
de seus bens [...]". Em relacdo a legitimidade, o devedor fiduciante ou o credor
fiduciario podem ser pessoas fisicas ou juridicas, desde que sejam capazes de
alienar ou de contrair as obrigacdes, podendo fazer a transmisséo de seus bens,

como visto anteriormente, na previsao no Art. 22 da Lei n® 9.514/97.
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Segundo Dantzger (2010), os requisitos objetivos da alienacéo fiduciaria
sao classificados como os bens que podem ser objeto do contrato, que podem
participar da alienagdo. A lei garante a utilizagdo de qualquer tipo de imovel, como
define Scavone (2018, p. 544): “Os imoOveis podem ser de qualquer natureza,
sejam comerciais, residenciais, mistos, glebas, imoveis enfitéuticos etc.”. A Unica
restricdo imposta por Scavone (2018, p. 544) € para imOveis que possuem

clausula de inalienabilidade:

Com efeito, a nova lei altera substancialmente o sistema de garantias
reais imobiliarias do direito brasileiro, a ele acrescentando a propriedade
fiduciaria sobre bens imoveis, a titularidade fiduciaria sobre direitos
creditérios oriundos da alienacdo de imdveis e o regime fiduciario para
garantia de investidores no mercado secundario de créditos imobiliarios e
regulamentando com mais preciséo a titularidade fiduciaria.

Ao disciplinar essas novas garantias, a lei tem em vista a expansao do
crédito imobiliario e, para tanto, delineia a estrutura de um mercado
secundéario de créditos imobiliarios, destinado a constituir fonte de
recursos para o setor imobiliario (CHALUB, 2019, p. 05. Grifos do autor).

Desta forma, verifica-se que, conforme informado por Chalhub (2019), a
alienacao fiduciaria € amplamente autorizada, dentro dos requisitos legais, como
forma de fomentar e prospectar negdcios, ndo se restringindo as instituicdes
financeiras, podendo ser utilizada em mercados secundarios, assim como
defendido por Dantzger (2010, p. 57): “[...] o legislador teria deixado clara sua
intencdo [...] de um novo instrumento para dinamizagdo de suas atividades, em
atencao a sua funcao multiplicadora na economia e a sua capacidade de geracao
de empregos em larga escala.”.

Como requisito formal da alienacao fiduciaria, Dantzger (2010) refere-se

as formalidades que garantem a validade do negdcio, conforme abaixo:

A alienacdo fiduciaria em garantia devera ser sempre contratada por
escrito, por instrumento publico ou particular, assinado pelas partes
juntamente com duas testemunhas. E a propriedade fiduciaria s6 ha de
ser considerada constituida mediante o registro do contrato de alienacdo
fiduciaria na matricula imobiliaria (DANTZGER, 2010, p. 48).

Silva (2014, p. 133) também segue este entendimento: “A formalizagdo da
alienacado fiduciaria de bens imodveis da-se através de escritura publica ou de
instrumento particular, que tera efeitos de escritura publica, nos termos do art. 38

da Lei n° 9.514/97.”, o qual também informa que, em caso de n&o ocorrer o
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registro do contrato particular, havera efeitos apenas entre as partes assinantes do
documento, ndo gerando publicidade a terceiros (SILVA, 2014, p. 135).

Como visto, ndo haverd necessidade de realizar o contrato por
instrumento publico, podendo também ser feito de forma particular, contudo, a
propriedade somente é constituida de forma definitiva através da realizacdo do
registro do contrato na matricula do imével, pois o Art. 38 da Lei n°® 9.514/97
garante que a alienacdo fiduciaria em garantia de bem imoOvel, mesmo que
realizada através de instrumento particular, resultard nos efeitos obtidos por uma
escritura publica.

Para esse processo de registro na matricula, a Lei n°® 9.514/97 dispde, em
seu Art. 24, todos 0s requisitos necessarios que devem constar no contrato de

alienacao fiduciéaria:

Art. 24. O contrato que serve de titulo ao negdcio fiduciario contera:

| - o valor do principal da divida;

Il - o prazo e as condi¢Bes de reposicao do empréstimo ou do crédito do
fiduciario;

Il - a taxa de juros e 0s encargos incidentes;

IV - a clausula de constituicdo da propriedade fiduciaria, com a descricao
do imdvel objeto da alienacao fiduciaria e a indicacdo do titulo e modo de
aquisicao;

V - a clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre
utilizacéo, por sua conta e risco, do imével objeto da alienacgéo fiduciaria;
VI - a indicacdo, para efeito de venda em publico leildao, do valor do
imovel e dos critérios para a respectiva revisao;

VII - a clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata o art. 27.
Paragrafo Unico. Caso o valor do imdvel convencionado pelas partes nos
termos do inciso VI do caput deste artigo seja inferior ao utilizado pelo
6rgdo competente como base de calculo para a apuracdo do imposto
sobre transmissdo inter vivos, exigivel por forca da consolidacdo da
propriedade em nome do credor fiduciario, este Ultimo sera o valor
minimo para efeito de venda do imovel no primeiro leildo.

Observa-se que, em relagdo aos trés incisos iniciais, I, Il e Ill, indicados
acima, ocorre a especificacdo da divida no que tange a indicagdo do seu valor, 0
prazo para pagamento e demais condi¢cdes e a taxa de juros e encargos aplicados
no negdécio. Ja o inciso IV apresenta a descricdo do bem imovel que servira como
garantia, o qual é denominado de propriedade fiduciaria (SILVA, 2014). Ja o inciso
V declara que o fiduciante podera utilizar a propriedade fiduciaria, assumindo o
risco da sua manutencdo e preservacao, seguindo a definicho de posse
apresentada por Chalhub (2019, p. 256): “Em razdo da constituicdo da
propriedade fiduciaria, desdobra-se a posse, atribuindo-se a posse direta ao
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devedor-fiduciante e a posse indireta ao credor-fiduciario”. O inciso VI informa a
obrigatoriedade de uma pré-avaliacdo da propriedade fiduciaria em funcédo da
possibilidade de execug&o extrajudicial, inexistindo o processo de penhora. Em
relagdo ao VII e ultimo inciso, afirma que o contrato deve informar sobre a
possibilidade de execucdo extrajudicial do bem em garantia, para que nao haja
surpresas ao devedor fiduciante, jA que muitas vezes é hipossuficiente e ha
desconhecimento da lei. Com isso, pode ser vista a linha protetiva oriunda das
linhas de crédito no setor imobiliario, como uma forma de alerta ao fiduciante em
funcdo do rapido processo de alienacdo do bem (SILVA, 2014). No paragrafo
anico ha uma previsdo a respeito do imposto de transmissdo da propriedade, a
qual condiciona o pagamento do imposto de transmissdo somente quando ocorrer
a efetivagcdo da transferéncia do bem do fiduciério ao fiduciante, ou seja, somente
guando ocorrer o registro da averbacéo na matricula do imoével (SILVA, 2014).
Demonstrando a necessidade do cumprimento dos requisitos
estabelecidos no Art. 24, da Lei n° 9.514/97, verifica-se o entendimento da

jurisprudéncia baixo:

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. CEDULA DE
CREDITO IMOBILIARIO COM CONSTITUICAO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA SOBRE BEM IMOVEL. LEI N° 9.514/97. A
taxa de juros convencionada entre as partes pode ser superior a 12% ao
ano desde que ndo destoem da taxa média de mercado divulgada pelo
BACEN. Circunstancia dos autos em que, ndo destoando da taxa média,
ndo se caracteriza estipulacdo abusiva. Mantidos os juros ajustados,
porquanto n&o verificado o alegado excesso. Nao ha falar em nulidade da
alienacao fiduciaria sobre bem imdvel, sendo esta aceita nas operacdes
de crédito como a ora em discusséo. Inteligéncia do art. 22, caput e § 1°,
combinado com o artigo 24, ambos da Lei 9.514/1997. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. UNANIME. (BRASIL. Tribunal de Justica
do RS. Vigésima Camara Civel. Apelacao Civel, N° 70080717911.
Relator: Walda Maria Melo Pierro, Julgado em: 15/05/2019).

A decisdo acima apresenta a situacado de uma cédula de crédito imobiliario
com alienacéo fiduciaria, tendo um imével em garantia, a qual é conferida validade
juridica pelo Relator, considerando que a contratacdo seguiu 0s requisitos
previstos no Art. 24 da Lei n® 9.514/1997.

Estando o contrato preenchido com todos os itens descritos no Art. 24 da
Lei n° 9.514/97, além dos requisitos subjetivos, objetivos e formais ja

apresentados por Dantzger (2010), o instrumento, sendo ele publico ou particular,
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torna-se apto para se realizar o registro da averbacdo na matricula do imovel,
tornando valida a propriedade fiduciaria apresentada em garantia.
Da mesma forma, ha requisitos legais determinados para a constituicao da

alienacao fiduciaria de bens méveis, que serdo abordados no préximo topico.

3.4 A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BENS MOVEIS E SEUS REQUISITOS
LEGAIS

7

A alienacgéo fiduciaria de bens moveis é constituida, segundo Chalhub
(2019), por uma propriedade limitada com as restricbes impostas no seu conteudo,
sempre observando a finalidade de sua constituicdo, possuindo uma duragao
determinada definida pelo negocio, sendo transferida a propriedade ao credor
através de uma condicdo resolutiva, para, exclusivamente, ser uma garantia, e
com o cumprimento total da obrigacéo, a propriedade retorna de forma completa

ao devedor, seguindo a explanacéo abaixo:

Trata-se de direito acessdrio, constituido com a precipua finalidade de
assegurar o cumprimento de obrigacdo, que, em geral, corresponde a
satisfacdo de um direito de crédito, que é o principal. Dado o carater
acessorio da garantia, em caso de cessao do crédito, aguela se transmite
ao cessionario, juntamente com o crédito cedido, que é o direito principal;
pela mesma razdo, extingue-se a propriedade fiduciaria
automaticamente, com a extingéo do direito de crédito (CHALHUB, 2019,
p. 196).

Assim, o Unico objetivo da alienacao fiduciaria de um bem moével é a
satisfacdo da obrigacdo assumida, que, nhormalmente, é a quitacdo de um crédito,
o qual é referido como contrato principal. Sendo que, para Azevedo (2014), nessa
situacdo apresentada acima, o fiduciante deve apresentar confianga no fiduciério,
pois essa transferéncia de titularidade da propriedade ndo esta ligada somente a
garantia da obrigacao principal assumida, mas também pode ser realizada para o
gerenciamento e guarda de um bem.

Ja em relacdo a implantacdo da alienacéo fiduciaria de bem modvel no
ordenamento juridico brasileiro, um dos principais fatores para 0 seu
desenvolvimento € a possibilidade de oportunizar ao Mercado de Capitais novas
opcbes em relagdo aos recursos publicos, provendo legalmente o mercado com
um instrumento que apresenta mais garantias aos negociantes, ja que o penhor e

a reserva de dominio ndo estavam suprindo as necessidades da economia da
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sociedade moderna (CHALHUB, 2019). Assim, observa-se que a alienagao
fiduciaria de bem movel surgiu com o Codigo Civil de 2002, através dos Arts. 1361
até 1368-A, retirando de utilizagdo o instituto da reserva de dominio, que era
essencial nas vendas realizadas através de prestacbes (AZEVEDO, 2014).

A legislacéo brasileira garante a alienacao fiduciaria de bens moveis em

garantia através do Art. 1361, do Cédigo Civil:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resollGvel de coisa mével
infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
81° Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo,
no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotacéo no certificado de registro.

O Art. 1368-B do Cdédigo Civil também disciplina: “A alienacao fiduciaria
em garantia de bem mdvel ou imével confere direito real de aquisicdo ao
fiduciante, seu cessionario ou sucessor.”.

Seguindo a previsao legal a respeito do tema, Azevedo (2014, p. 124)

apresenta:

Em face dessa legislagdo, conforme, principalmente, o disposto no art.
1.361 do CC, sem correspondéncia no CC de 1916, pode-se conceituar a
alienacdo fiduciaria como o neg6cio juridico pelo qual o devedor, ou
fiduciante, transfere a propriedade resolivel de uma coisa movel
infungivel ao financiador, credor ou fiduciario, com escopo de garantia
(AZEVEDO, 2014, p. 124).

Seguindo a explanacdo doutrinaria acima, o conceito de alienacéo
fiduciaria de bens moveis tem previsado legal determinada no Art. 1361 do Cdadigo
Civil, transferindo-se a propriedade do bem ao credor fiduciante, para efetivacéo
da garantia, o que também é defendido por Chalhub (2019, p. 197. Grifos do
autor)

O contrato de alienacdo fiduciaria € o negécio juridico de transmisséo
condicional, pelo qual o devedor, também chamado fiduciante, com
escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resolivel de determinada coisa movel ou da titularidade
resollvel de direito sobre coisa mével ou de titulo de crédito (CHALHUB,
2019, p. 197. Grifos do autor).
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Desta forma, apOs constituir a propriedade fiduciaria, tem-se o0s
desdobramentos da posse, na qual a posse direta fica sob dominio do fiduciante, o
qual esta autorizado a usar, gozar, fruir, apresentar acdo possessoria e conservar
0o bem; e a posse indireta, que fica com o fiduciario, sendo que, apds o
cumprimento da obrigacdo principal, encerra-se a propriedade fiduciaria e, com
isso, o fiduciante recupera de forma integral a propriedade e posse do bem, ndo
tendo mais vinculo com o fiduciario (CHALHUB, 2019).

Com isso, verifica-se que o contrato que celebra a alienacéo fiduciaria de
bens moveis € considerado um documento que constitui o bem em propriedade
fiduciaria, o qual hoje também é utilizado para qualquer mercado, ndo somente
para o Mercado de Capitais (CHALHUB, 2019).

Neste contrato, que esta vinculado a um contrato principal que gerou as
obrigacdes, além de ter como parte o credor fiduciario e o devedor fiduciante,
também podera existir o terceiro garantidor, que € o proprietario do bem dado em
garantia, caso o fiduciante nao apresente seus préprios bens (CHALHUB, 2019).

Os requisitos que constituem o contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia sao, inicialmente, os que estdo presentes em qualquer contrato, sendo
enquadrados como subjetivos (que indicam a capacidade das partes e sua
legitimacao para a contratacéo), objetivos (que indicam quais objetos podem estar
presentes no contrato) e formais (referentes a formalidade essencial para garantir
a validade do negécio e, principalmente, da garantia) (CHALHUB, 2019).

Com base nos entendimentos acima, Azevedo (2014) apresenta uma
classificacdo da alienacéo fiduciaria com elementos de cunho subjetivo e obijetivo.
Os elementos subjetivos sdo referentes a relacdo juridica, tratando-se das partes
do negdcio, as quais sdo o devedor fiduciante e o credor fiduciario, sendo que,
para Chalhub (2019), as partes devem possuir capacidade para contratar, tanto
para a pessoa fisica como a juridica, como descreve: “Qualquer pessoa, natural
ou juridica, que seja proprietaria de um bem e tenha capacidade para alienar,
pode figurar como fiduciante (alienante) no contrato de alienagao fiduciaria [...]"
(CHALHUB, 2019, p. 202), seguindo os mesmos requisitos em relagdo ao
fiduciario no que tange a sua capacidade de exercer a vida civil.

Em relacdo ao elemento objetivo, Azevedo (2014) determina que o bem
em garantia deve ser um bem movel infungivel e Chalhub (2019, p. 204), seguindo

no mesmo entendimento, explica:
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O contrato de alienacédo fiduciaria tem como objeto a transmissao de
coisa infungivel, assim definido pelo Codigo Civil (art. 1.361) por ser
considerada da esséncia desse negdécio a obrigacdo de restituir a propria
coisa, que sO pode ser satisfeita se ela for conservada e ndo substituida
(CHALHUB, 2019, p. 204).

E necessario, portanto, a utilizagdo de um bem infungivel, o qual precisa
estar conservado em seu melhor estado, além de ndo haver a sua substituicéo,
como exemplo, segue a jurisprudéncia, a qual apresenta a necessidade de seguir

0S requisitos necessarios para a formacéao da alienacao fiduciaria de bem movel:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIENACAO FIDUCIARIA.
ACAO DE BUSCA E APREENSAO. Preliminar. Ndo ha falar em
inadmissibilidade do presente recurso. Mérito. Com a constituicdo da
propriedade fiduciaria, ocorre o desdobramento da posse, tornando-se o
devedor possuidor direto do bem, fazendo-se necesséria a transferéncia
da propriedade resoluvel da coisa mével infungivel ao credor, devendo o
instrumento contratual conter a descricdo do bem objeto de alienagéo
fiduciaria e os elementos indispensaveis a sua identificacdo, sob pena de,
em ndo sendo assim demonstrada a constituicdo de tal garantia, ser
incabivel a busca e apreensdo. PRELIMINAR REJEITADA. RECURSO
PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Décima Quarta Camara
Civel. Agravo de Instrumento, n°® 70080755135. Relator: Miriam A.
Fernandes, Julgado em: 25/07/2019).

A decisdo acima explanada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
apresenta a possibilidade de uma alienacdo fiduciaria de um bem moével
infungivel, que deve possuir todos os requisitos legais para que ocorra a utilizacédo
dos meios judiciais de cobranca, em caso de inadimpléncia do devedor fiduciante,
possibilitando, por exemplo, a acdo de busca e apreensdo do bem modvel em
garantia.

E valido ressaltar que, conforme Chalhub (2019), como uma excec&o
existe a possibilidade de utilizar um bem mével fungivel para a utilizacdo em
garantia na alienacéo fiduciaria, contudo, a posse deve ficar exclusivamente com o
credor e deve estar voltada a area financeira, em que pese o Mercado de Capital,

para isso, no mesmo entendimento segue a jurisprudéncia:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL.
INCIDENTE DE IMPUGNACAO DE CREDITO. CEDULA DE CREDITO
BANCARIA COM GARANTIA DE ALIENACAO FIDUCIARIA. LINGOTES
DE ALUMINIO. BENS SUFICIENTEMENTE INDIVIDUALIZADOS.
CONTRATO GARANTIDO POR ALIENACAO FIDUCIARIA DE
COISA FUNGIVEL NAO SUJEITA AOS EFEITOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL. [...] Oinciso IV do art. 1.362 do Diploma Civilista, por sua vez,
exige que o contrato que serve de titulo a propriedade fiduciaria contenha
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a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispensaveis a sua identificacdo. No mesmo sentido € a regra contida
no artigo 33 da Lei n® 10.931/04. In casu, a cédula de crédito bancério n°
16304/13, juntada as fls. 42-47, discriminou suficientemente os bens
dados em garantia — Lingotes de Aluminio SAE 305 -, cujas quantidades
foram devidamente especificadas, mostrando-se facil a sua identificagao.
Acrescente-se que, ainda que se tratem de bens integrantes do estoque
da parte agravante, ndo vinculados ao ativo permanente, constituindo-se
bens mobveis fungiveis, passiveis de individualizacdo por sua
espécie/qualidade e quantidade. [.... AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Sexta Camara
Civel. Agravo de Instrumento, N° 70076950922, Relator: Niwton Carpes
da Silva, Julgado em: 28/06/2018).

Com base na deciséo indicada acima, verifica-se que o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul admite a alienacéo fiduciaria com a utilizacdo de um bem
movel fungivel como garantia, quando se torna possivel a individualizagdo do
bem, para ndo ocorrer confusdo com outros de propriedade do devedor fiduciante.

Em relacdo a forma de instituir a propriedade do bem, Chalhub (2019)
informa que o contrato de alienacdo fiduciaria € o negdcio juridico que faz a
transmissdo da propriedade resoluvel ao credor fiduciante como garantia, sendo
que tal contrato deve ser registrado no 6érgdo competente para ser obtida a
titularidade fiduciaria, além de manter a seguranca juridica, pois somente contar
com a boa-fé da outra parte ndo garante a eficacia do negdcio, jA que o bem
seguira sem registros e livre para qualquer negociacdo com terceiros; o referido
registro precisa ser realizado no Registro de Titulos e Documentos no local de
residéncia do fiduciante; em relacdo a veiculos, deve ser levado a registro na
reparticdo competente para o licenciamento.

O contrato, além de conter os elementos subjetivos, objetivos e formais ja
indicados, também tem necessidade de conter as especificagbes do crédito
resultantes do Art. 1.362 do Cédigo Civil:

Art. 1.362. O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciéria,
contera:

| - o total da divida, ou sua estimativa;

Il - 0 prazo, ou a época do pagamento;

Il - a taxa de juros, se houver;

IV - a descricdo da coisa objeto da transferéncia, com os elementos
indispenséveis a sua identificacéo.

Desta forma, no contrato, para ser levado ao registro competente e, com
isso, garantir a eficacia do negdcio, bem como, para que a garantia torne-se

valida, € fundamental que ocorra a descricdo da divida, com indicacdo do
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vencimento, da taxa de juros pactuada e a descricdo exata do bem apresentado
como garantia, pois garante Azevedo (2014, p. 124): “Como resta evidente, a
identificacdo do objeto € sempre indispensavel, sob pena de estar ele confundido
no patriménio do devedor, sendo de propriedade deste”, ou seja, independente do
contrato de alienacéo fiduciaria em garantia ser desenvolvido para a garantia de
uma obrigacdo principal ou para o depoésito de um bem, todos o0s requisitos
indicados acima séo essenciais para a validade do negdcio juridico, garantindo os
direitos e deveres para ambas as partes contratantes.

Alisando os topicos vistos neste capitulo, demonstra-se a importancia da
alienacéo fiduciaria no desenvolvimento econémico de uma sociedade, para isso,
torna-se necessario observar os requisitos legais exigidos, tanto na utilizacao de
bens imdveis quanto mdveis, pois somente assim havera a eficacia juridica que as
partes envolvidas no negocio estdo buscando.

Na sequéncia, entrando no proximo capitulo, serdo apresentadas as
mudancas que ocorreram no instituto da alienacao fiduciaria, especificamente em
relacdo a forma de coagir o devedor fiduciante ao cumprimento de sua obrigacéo,
em funcdo da mudanca no entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
prisdo civil do depositario infiel e os meios de cobranca, considerados legais e

admitidos para uso do credor.
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4 A PRISAO CIVIL DO DEPNOSITARIO INFIEL NA ALIENACAO FIDUCIARIA
PERANTE O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

Neste capitulo sera abordado, inicialmente, o conceito de depositario,
apresentando suas caracteristicas legais, a importancia dessa figura no sistema
juridico brasileiro, abordando as funcdes exercidas por ele, adentrando também
nas obrigacdes essenciais que sao originarias de seu instituto, além de observar
as formas de extincdo do depdsito, extinguindo, por consequéncia, a figura do
depositario, além disso, também sera analisada as causas que o tornam um
depositério infiel.

Logo apos, analisa-se o conceito abordado em relacdo a prisao civil, seu
processo de surgimento na sociedade e, também, sua evolucdo na legislacdo
brasileira, apresentando quais sado as definicbes e objetivos tragados com o
pedido da prisdo e também englobando as formas de sua aplicacdo e as
possibilidades do seu pedido relacionadas ao depositario infiel.

Na sequéncia, aborda-se a previsdo da prisdo civil do depositario infiel na
alienacao fiduciaria, quais eram as normas legais que autorizavam o pedido e
também qual era o posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito; em
seguida, é analisado o processo de mudanca desse entendimento, apresentando
a influéncia trazida por um tratado internacional de direitos humanos ratificado
pelo Brasil no ordenamento juridico interno, qual seja, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, que possibilitou vislumbrar a interferéncia trazida do direito
internacional no direito interno através das sumulas emitidas pelo Supremo
Tribunal Federal, proibindo, entéo, a prisao civil do depositario infiel na alienacéo
fiduciaria e abrindo novas formas de coercdo do devedor fiduciante ao

adimplemento da obrigacéo.

4.1 CARACTERIZACAO DO DEPOSITARIO INFIEL

O conceito de depositario € trazido por Gagliano e Pamplona Filho (2018,
p. 691) da seguinte forma: “[...] um negdcio juridico por meio do qual uma das
partes (depositante) transfere a outra (depositario) a guarda de um objeto movel,
para que seja devidamente conservado e, posteriormente, devolvido.”. Com esse

entendimento, verifica-se que ha a transferéncia do bem para que a outra parte
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faca a sua guarda e conservagdo por um periodo, estimando o momento da
devolucéo.

No mesmo entendimento, Gongalves (2020, p. 140) informa o propésito do
depositario: “A sua principal finalidade é a guarda de coisa alheia. Aperfeicoa-se
com a entrega desta ao depositario.”.

Nesse contexto, constata-se que no conceito de depositario esta previsto
o principio da boa-fé objetiva, o qual estd entrelacado na confianca das partes,
considerando que o depositario devera guardar o bem da outra parte, como
Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 691) definem abaixo:

Note-se, ademais, que se trata de um contrato calcado na confianca, ou
seja, especialmente sujeito a incidéncia principiolégica da boa-fé objetiva,
uma vez que o depositante, sem perder a propriedade daquilo que Ihe
pertence, transfere o poder de fato sobre a coisa, para terceiro
(depositario), que nao podera utiliza-la, sendo quando expressamente
permitido (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 691).

E, portanto, criada uma relacdo consistente entre as partes, ja que a
confianca estard acompanhada pelo principio da boa-fé objetiva, o que estreita a
relacdo e solidifica o contrato, j& que o bem néo integrard o capital do depositario
e, ao final, retornara ao depositante. A boa-fé objetiva, por ser definida como uma
norma voltada ao comportamento das partes, contém base ética e passivel de ser
exigida judicialmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

Para Alvim (2017), é responsabilidade do depositario realizar a guarda e
também a conservacdo do bem, o qual lhe foi confiado, mas ndo € seu papel
realizar a administracdo deste bem, ndo sendo necessario manté-lo em
funcionamento ou em atividade, basta apenas a sua plena conservagao, pois
manter o bem em atividade é apenas papel do administrador, o0 que ndo cabe ao
depositario, definindo assim: “Nesse caso, o depositario recebe uma maquina e
deve guarda-la e evitar a sua deterioragdo. Ja o administrador, deve manter essa
maquina funcionando, mantendo a produgéo da empresa.” (ALVIM, 2017, p. 259).

O administrador e o depositario possuem grande importancia no
andamento dos processos de forma pratica, pois ajudam na atuacdo da Justica.
Conforme Alvim (2017, p. 259), “De fato, o depositario e o administrador cuidam

da guarda e conservacao de bens que estdo sob os cuidados do juizo (como nos
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casos de penhora, arresto e sequestro) e devem zelar para que os bens nédo
sofram danos ou mesmo perecam.”.

A base legal que resguarda a atividade do depositario esta prevista nos
Arts. 159 até 161 do Cadigo de Processo Civil, sendo que a definicdo resguarda-
se no artigo 159, qual seja: “Art. 159. A guarda e a conservagcdo de bens
penhorados, arrestados, sequestrados ou arrecadados serdo confiadas a
depositario ou a administrador, ndo dispondo a lei de outro modo.”. Também ha
sua previséo instaurada nos Arts. 627 e seguintes do Cadigo Civil, sendo que sua
definicdo através do Art. 627 informa que: “Art. 627. Pelo contrato de depdésito
recebe o depositario um objeto mével, para guardar, até que o depositante o
reclame.”.

As principais caracteristicas que precisam estar presentes no contrato que
institui o depositario sdo dividias por Goncalves (2020) como real, pois precisa
existir o bem para ocorrer a entrega do depositario; temporario, podendo ter um
tempo previamente definido ou indefinido; além de ser gratuito, podendo ter
excecao, caso existir acordo em contrario entre as partes; também sendo
unilateral, quando somente uma das partes assume as obrigacdes, ou bilateral,
guando sao estipuladas obrigacdes para ambas as partes.

Gagliano e Pamplona Filho (2018) informam que o contrato que institui o
depositario € muito utilizado nas relac6es empresariais, civeis, no ramo comercial
e de consumo, podendo ser um contrato paritario ou de adeséo, podendo ser
solene ou néo.

Para Goncalves (2020), o contrato de depésito também pode ser um
contrato empresarial, quando ocorrer por causas econdmicas, € 0s demais
classificam-se como simples.

Enfatiza-se que se trata de um contrato de crédito:

Pela funcdo econbmica, trata-se de um contrato de crédito, pois
caracterizado pela obtencdo de um bem para ser restituido
posteriormente, calcado na confianca dos contratantes, podendo estar
relacionado a um interesse de obtencdo de uma utilidade econémica em
tal transferéncia de posse (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.
695).

7

Por estes motivos, € necessario que, para a validade da realizacdo do

depdsito, permanecam as premissas basicas da legislacéo brasileira, utilizando-se
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de bens existentes, licitos e morais, pois, caso contrario, a situacdo nao sera
considerada legal e ndo havera a garantia juridica para as partes (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018).

No que tange aos bens que podem participar do depdsito, inicialmente
deve-se se verificar quem é o proprietario, pois, segundo Gagliano e Pamplona
Filho (2018, p. 695), “O bem, objeto do depdsito, devera, naturalmente, ser de
propriedade do depositante, ou, se assim nao o for, devera ele ter poderes para
efetuar o contrato.”.

Na questdo do bem que é objeto do depodsito, Tartuce (2019, p. 42)
destaca a questdo da posse das partes envolvidas: “Partindo para outros casos de
ilustracdo, o depositario tem a posse direta e o depositante a posse indireta [...]".

Como partes do negécio, Gagliano e Pamplona Filho (2018) afirmam que
ha o depositante, que € o proprietario do bem, e o depositario, que vai receber o
bem para ser guardado, mas, para tanto, € necessario que as partes tenham
capacidade civil ou, em caso de incapacidade, que estejam presentes 0s
representantes ou assistentes constituidos.

Tem-se, nos ensinamentos de Gongalves (2020), que as principais
obrigacdes que regem o depositario sdo guardar e conservar o bem alheio, com a
mesma atencdo que se dispensa para 0S seus proprios bens, sendo possivel a
utilizacdo de meios com maior segurancga, como, por exemplo, um banco.

Nesse mesmo entendimento afirmam Gagliano e Pamplona Filho (2018, p.
701):

Em geral, o depésito impbe obrigacdes apenas ao depositario, a quem
incumbe, precipuamente, guardar, conservar e devolver a coisa
depositada, respondendo por qualquer dano decorrente de sua ma
atuacao, ressalvadas a consumacéo do risco por caso fortuito ou forca
maior.

Portanto, verifica-se que, de modo geral, cabe somente ao depositario as
responsabilidades, as quais sdo de guarda, conservacao e, ao final, devolugéao do
bem depositado, pois, conforme o Art. 629 do Cdodigo Civil, 0 mesmo devera
guarda-lo com cuidado e atencdo na mesma propor¢cdo que lida com os seus
proprios bens, contudo, ndo ha empecilho de serem determinadas obrigacdes ao
depositante, cabendo as partes determinarem (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2018).
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Para Gagliano e Pamplona Filho (2018), também ha varias espécies de
depdsito. Iniciam explicando o depdsito convencional, que se trata do depdsito
contratual ou voluntario, que esté previsto no Art. 627 do Cédigo Civil. Ha também
o depdsito judicial, que € proveniente de uma ordem judicial, como, por exemplo,
as acbes de consignacdo em pagamento. Segundo Bueno (2020, p. 228), o
depdsito judicial “[...] € o auxiliar da justica, cuja finalidade é guardar e conservar
os bens penhorados, arrestados, sequestrados ou arrecadados, a ndo ser que a
lei disponha de outro modo (art. 159).”.

Menciona também o depdsito necessario ou obrigatdrio, que decorre de
lei, como no caso do inciso | do Art. 627 do Cdédigo Civil, em que ocorre o depdsito
judicial, pois obriga o individuo a realizar o depdsito por for¢a da lei, e no inciso Il
do mesmo artigo, o qual é determinado por questdes de calamidade, por uma
situacdo de emergéncia, sendo considerado um depdsito miseravel. E, por altimo,
existe o depdsito das bagagens dos viajantes e hdspedes, o qual € oneroso.

E, nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2018) informam que os
frutos produzidos pela coisa depositada devem ser entregues ao depositante,
guando encerrado o depdsito da coisa principal, e seguindo na mesma vertente,
caso seja realizada alguma melhoria, sendo em quantidade ou qualidade do bem,
a diferenca devera ser ressarcida ao depositario quando ocorrer a restituicdo do
bem ao depositante, como também entende Gongalves (2020, p. 141), quando
informa que € obrigagao do depositario “[...] restituir a coisa, com os seus frutos e
acrescidos [...].".

Com isso, observa Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 702) a respeito
das despesas oriundas do bem: “[...] caberdo ao depositante as despesas feitas
com a coisa e 0s prejuizos que do depdsito vierem [...]”, tal indicagao vem do fato
de o depositante ser proprietario do bem.

A extincdo do depdsito ocorre através da extincdo do prazo pactuado
inicialmente, quando o depositante solicitar a devolucdo do bem ou quando o
depositario optar por ndo permanecer mais com a guarda assumida ou ocorrer o
seu falecimento, e nos casos do bem perecer ou desaparecer. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2018).

Contudo, ha situacbes em que o depositario nega a restituicdo do bem ou
da coisa depositada em sua confianca. Para isso, ha o Art. 644 do Caodigo Civil,

que autoriza o confinamento do bem pelo depositario: “Art. 644. O depositario
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podera reter o deposito até que se lhe pague a retribuicdo devida, o liquido valor
das despesas, ou dos prejuizos a que se refere o artigo anterior, provando
imediatamente esses prejuizos ou essas despesas.”, mas, fora a situagéo

elencada no artigo, o depositario torna-se um infiel:

O depositario infiel € aquele que recebe a incumbéncia judicial ou
contratual de zelar por um bem, mas ndo cumpre sua obrigacdo e deixa
de entrega-lo em juizo, de devolvé-lo ao proprietario quando requisitado,
ou ndo apresenta 0 seu equivalente em dinheiro na impossibilidade de
cumprir as referidas determinagbes (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019, p. 368).

Para Bueno (2020, 229), o entendimento a respeito do depositario infiel
segue a mesma definicao: “Tratando-se de depositario infiel, isto €, aquele que
nao devolve os bens que estdo sob sua guarda [...].".

Portanto, verifica-se que, com a quebra da confianca estabelecida entre o
depositario e o depositante do bem ou da coisa, pelo fato de o depositario negar a
devolucéo, ele ser torna um depositario infiel, j& que ndo obrou com a boa-fé
objetiva esperada, o que poderia ensejar a sua prisao civil. Desta forma, faz-se
necessario abordar a prisdo civil no proximo tépico, para um maior esclarecimento

a respeito das possibilidades do seu pedido.

4.2 PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL

A prisdo civil surgiu na sociedade em tempos muito antigos. Seus
primeiros apontamentos ocorreram no Cédigo de Hamurabi, como ensina
Gagliano e Pamplona Filho (2019), o qual determinava que, se uma pessoa se
tornasse credora, tivesse um crédito de trigo ou de prata em desfavor de outra, por
exemplo, o credor poderia tomar a pessoa pra si, como uma forma de garantia.
Contudo, caso esta pessoa tomada pelo credor morresse de forma natural, ainda
gue na residéncia do credor, nada poderia ser reclamado contra o credor.

Gagliano e Pamplona Filho (2019) também lembram que em Roma havia
uma previsdo do instituto da prisdo civil na Lei das Xll Tabuas, que determinava
penas cruéis ao devedor, como a humilhacéo e a privagéo da liberdade.

Ja quando houve o nascimento da Lex Poetelia Papiria, em 326 A.C.,
Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 359) informam que a prisdo da pessoa
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devedora ndo era mais possivel, passando a ser alvo o patriménio do devedor
para saldar a divida.

No Brasil, Gagliano e Filho (2019) informam que na histéria das
constituicdes federais somente algumas fizeram mencgéo a priséo civil, sendo que,
para tanto, somente era admitido tal meio de coercdo para os devedores de
obrigacao alimentar e para o depositario infiel.

Atualmente, no Brasil, a prisdo civil esta prevista na Constituicdo Federal,
no seu Art. 5.°, inciso LXVII o qual determina que:

Art. 5°. todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXVIlI - Nao havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia e a do
depositario infiel.

E, também, no Art. 652 do Cdédigo Civil, que explana: “Art. 652. Seja o
depdsito voluntario ou necessario, o depositario que ndo o restituir guando exigido
sera compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir 0s
prejuizos.”.

Para Tavares (2019, p. 527), nédo ocorre a presuncéo da prisédo civil por
divida na Constituicdo Federal, entende que a mesma ¢é proibida, somente sendo

aberta uma excec¢do, conforme exposto:

Embora seja possivel a restricdo da liberdade de locomogé&o do individuo,
como nos casos de pratica de crimes que importem na segregacdo
social, a Constituicdo proibe expressamente a prisdo civil por divida.
Neste caso, sO sera possivel a prisdo quando se tratar de obrigacéo
alimenticia ou de depositario infiel. (TAVARES, 2019, p. 527).

Desta forma, a questdo da prisdo civil foi admitida em lei, conforme
indicado acima, com a finalidade Unica de obrigar o devedor a cumprir o
pagamento da divida adquirida, tratando-se exclusivamente de uma medida
coercitiva, ndo sendo uma medida punitiva.

Assim, conforme Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 133), 0 seu unico
objetivo era compelir o devedor ao pagamento: “Trata-se, portanto, de uma

medida de forga, restritiva da liberdade humana, que, sem conotacdo de castigo,
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serve como meio coercitivo para forcar o cumprimento de determinada
obrigagao.”.

Informa Motta (2019, p. 286) que “A prisao civil é inconfundivel com a
prisdo penal’. O autor explica que a prisdo penal, devido a sua fungado, é
estritamente ligada ao carater punitivo, com a privacdo de liberdade para
retaliacdo ao crime praticado e, em relagcéo a prisao civil, também garante que seu
anico objetivo é forcar o devedor a cumprir com a sua obrigacéo, no que se refere
a adimplir com os pagamentos.

Seguindo a mesma interpretacdo, Azevedo (2014, ndo paginado) informa
gue, em questdo de divida, a cobranca deve recair sobre os bens do inadimplente,

porém, ha hipéteses da prisdo, conforme segue a explanacéo:

A responsabilidade por débitos, como regra, recai sobre o patrimdnio do
devedor, no qual o credor tem a sua principal garantia, embora existam
garantias reais (ex.: hipoteca) e até mesmo a possibilidade, embora
excepcional, da privacdo da liberdade nas hipéteses do devedor de
alimentos e do depositario infiel (art. 5°, LXVII, da CR/1988) por dividas
civis (AZEVEDO, 2014, ndo paginado).

No que tange a questdo da obrigacdo alimenticia, Tavares (2019) informa
que € possivel o requerimento através da falta do cumprimento de forma
voluntaria e inescusavel pelo devedor, na qual o0 mesmo esta obrigado ao
pagamento da prestacdo alimenticia. Para Motta (2019), o devedor deve estar se
negando a pagar por livre arbitrio, pois no que se refere ao devedor que ndo esta
cumprindo o pagamento da sua obrigacdo alimenticia por falta de proventos
financeiros, independente do motivo que gera a sua falta de recursos, ndo podera
ser compelido ao pagamento através da prisao civil.

De forma mais especifica no tema do trabalho, em relacdo a prisao civil do
depositario infiel na alienacao fiduciaria, Tavares (2019) informa que é necessario
realizar uma observacdo em relacdo as formas ficticias prescritas em lei, que
preveem meios de equiparacdo do depdsito em certas situagcdes, como é

abrangido:

Assim ocorre com a alienacdo fiducidria, prevista pelo Decreto-lei n.
911/69. E preciso saber, portanto, se se admite a possibilidade de
extensdo, por meio de lei, dos casos excepcionais de prisdo civil, com o
artificio da equiparacdo de situacbes que sdo substancialmente
diferentes, a hipétese do depositério infiel, para fins de possibilitar a
decretacao de sua prisdo (TAVARES, 2019, p. 527 e 528).
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Como visto acima, pode ocorrer a equiparacao, por exemplo, do devedor
fiduciario, ao depositario infiel, abrindo a possibilidade de sua prisédo civil,
defendido por Tavares (2019), para Motta (2019, p. 286), “No que tange a
segunda hipotese, ou seja, a prisdo civil do depositario infiel, convém esclarecer
gue ocorreu uma mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal e,
doravante, apenas sera admitida a priséo civil no primeiro caso”, sendo proibida a
prisdo civil do depositério infiel, gerando uma situacdo que € vista por Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2019, p. 350), como “[...] no caso da prisao civil do
depositario infiel revela que a questdo é bem mais complexa e polémica.”.

Segundo os ensinamentos de Motta (2019), verifica-se que a priséo civil
do depositério infiel esta proibida atualmente no Brasil. No proximo capitulo sera
verificado o processo que ocorreu para a mudanca de entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que emitiu a Sumula Vinculante n° 25, declarando proibida a
prisao civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito.

Portanto, como exposto neste tépico, a prisdo civil é autorizada por lei
somente para duas modalidades de inadimplentes, quais sejam, o devedor de
alimentos e o depositario infiel. Em relacdo a ultima possibilidade, do depositario
infiel, mudancas no entendimento a respeito da sua privacédo de liberdade como
forma de coagi-lo ao cumprimento da obrigagdo assumida ocorreram, essa
alteracdo na aplicacdo do instituto sera abordada no préximo capitulo, quando
sera demonstrada a influéncia do Direito Internacional nas formas de compelir o

devedor fiduciante ao adimplemento da sua obrigacéo na alienacéo fiduciaria.

4.3 A INFLUENCIA DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA NA PRISAO
CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL PERANTE A ALIENACAO FIDUCIARIA NO
DIREITO BRASILEIRO

A prisdo civil do depositario infiel & um instituto previsto na Constituicao
Federal, através do seu Art. 5°, inciso LXVII e, também, através do Art. 652 do
Cadigo Civil, conforme visto anteriormente.

Chalhub (2019) informa que, mesmo antes da Constituicdo Federal atual e
do Cddigo Civil de 2002, havia a previsdo da prisao civil do depositario infiel
através do Art. 4° do Decreto-lei n® 911/1969, o qual garantia ao credor a

possibilidade de converter a acdo de busca e apreensdo numa acado de depaosito,
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caso o bem alienado fiduciariamente ndo fosse localizado ou; na hipotese de o
credor ter ciéncia que o devedor se desfez do bem dado em garantia na alienacao
fiduciaria, poderia ingressar diretamente com uma acdo de depdsito contra o
devedor; e no caso do terceiro que adquiriu o bem, haveria a possibilidade de
defesa através de embargos de terceiro ou oposicédo na acdo de depdsito, pois 0
terceiro, mesmo ndo sendo parte do negocio inicial firmado entre o credor
fiduciario e o devedor fiduciante, possui interesses em fungcédo da compra do bem
alienado e tem direito de buscar suas garantias pelas vias legais.

O entendimento de que o bem alienado deve retornar ao credor com o
inadimplemento da obrigacao pelo devedor é visto por Azevedo (2014, p. 126) da
seguinte forma: “A condigdo primordial de qualquer proprietario € de possuir o
pleno poder sobre o seu objeto (plena potestas) [...]", pois entende que a
propriedade do bem dado em garantia na alienacdo fiduciaria é do credor
fiduciario (AZEVEDO, 2014). Com isso, segue 0 entendimento:

Se, como visto, malgrado a alienacdo do bem fiduciado, pelo fiduciante
ao fiduciario, e ainda que este seja considerado possuidor indireto e
titular de propriedade resolivel, ndo pode o mesmo fiduciario credor ser
privado, pela mesma lei, de ficar com o bem fiduciado, em caso de
inadimplemento do devedor (AZEVEDO, 2014, p. 126).

Desta forma, entende-se que era necessario que ocorresse a entrega do
bem pelo devedor fiduciante para pagamento da obrigacdo perante o credor
fiduciario, pois caso isso ndao ocorresse, havia meios legais que autorizavam a
prisdo civil do devedor fiduciante, considerado um depositario infiel. Esse
entendimento era seguido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual entendia ser
constitucional a priséo civil do depositario infiel, baseando as suas decisdes na
ideia de que a Constituicdo permitia a restituicdo do bem, pois 0 mesmo néo

integrava o capital do depositéario:

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal firmava entendimento pela
constitucionalidade da prisdo civil fundamentando-se em que a
Constituicdo a proibia com relacdo aos débitos em sentido estrito, ou
seja, aqueles débitos em que o devedor tem que tirar do seu patrimdnio
para fazer face a divida, e ndo no caso do depdsito, em que, na verdade,
a obrigacdo do devedor néo era a de tirar de si, mas apenas a de manter-
se fiel a confianga do depositante, no sentido de restituir uma coisa que
ndo era dele (devedor-fiduciante), mas do depositante (credor-fiduciario)
(CHALHUB, 2019, p. 247).
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Desta forma, verifica-se que a priséo civil do depositario infiel na alienacéo
fiduciaria estava autorizada por lei e também era o entendimento seguido pelo
Supremo Tribunal Federal, utilizando-se deste instrumento como meio de coercao
ao pagamento, forcando o devedor fiduciante ao cumprimento da obrigacédo, E
nessa mesma linha de explanacdo segue Gagliano e Pamplona Filho (2019, p.
373):

Argumentavam, os defensores da lei, que a alienacdo fiduciaria
compreenderia também uma prestagdo tipica de depdsito, imposta ao
devedor, que deve guardar e conservar aquilo que nao Ihe pertence.
Cuidou-se de equiparar, ainda que formalmente, o devedor (fiduciante)
ao depositario, com o escopo de viabilizar a sua prisao civil, em caso de
descumprimento da sua obrigacdo (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2019, p. 373).

Como ja visto, a prisdo civil do depositario infiel est4 prevista no Art. 5°,
inciso LXVII da Constituicdo Federal e era defendida pela doutrina e pelo Supremo
Tribunal Federal, contudo, em 1992, o Brasil ratificou o Pacto de S&o José da
Costa Rica, tratado internacional de direitos humanos, que trouxe a abolicdo
dessa forma de prisdo: “Art. 7. 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos
em virtude de inadimplemento de obrigag&o alimentar.”.

Com isso, surgiu um conflito entre as normas, pois a Constituicdo Federal
autorizava a prisao civil do depositario infiel, sendo considerada a lei suprema do
ordenamento juridico brasileiro, e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, adotado
posteriormente, fazia a proibicdo. Além disso, a Constituicdo Federal ndo explana
expressamente a hierarquia que adquirem os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados por quérum simples, como ocorreu com o Pacto de Sdo José
da Costa Rica (ALVES JUNIOR, 2019), gerando grandes discussdes a respeito.

Para resolver esse impasse, em 2008 a situacéo foi revista e analisada
pelo Supremo Tribunal Federal, que mudou seu entendimento sobre a
possibilidade da prisdo civil do depositario infiel, através de um Recurso
Extraordinario, seguindo o relato de Piovesan, Fachin e Mazzuoli (2019, p. 99):
“Em 2008, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.343-1/SP, o Supremo
Tribunal Federal entendeu pela incompatibilidade deste dispositivo constitucional
com a Convengdao Americana”. Tal mudanca foi oportunizada pelo fato de o

Supremo Tribunal Federal entender, como descrito no recurso pelo relator,
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Ministro Cezar Peluso, que em funcédo do Pacto de S&do José da Costa Rica ter
adquirido status supralegal, as normas conflitantes com o tratado passaram a ter a
sua eficicia suspensa, como aconteceu com o Art. 652, do Cdédigo Civil, que
previa a prisdo civil do depositério infiel, tornando-se uma lei sem eficécia.

E em relacdo a previsao constitucional da prisédo civil do depositario infiel,
0 Ministro relator Cezar Peluso, também relatou no Recurso Extraordinario n°
466.343-1/SP que, devido ao principio da proporcionalidade, a condi¢cdo de
devedor fiduciante inadimplente ndo era proporcional a decretacdo da sua prisdo
civil, jA que existiam outros meios para o credor fiduciario buscar a satisfacdo do
crédito, informando, ao final, que a norma garantidora dos direitos humanos
deveria ser priorizada e garantida em esfera internacional e também no direito
interno.

A questdo da prevaléncia dos direitos fundamentais ao individuo,
independente de existir ou ndo conflito de normas com a Constituicdo Federal,
esta prevista na prépria Constituicdo, através do seu Art. 4°, inciso Il, que garante
a interpretacdo voltada para os direitos humanos: “Art. 4° A Republica Federativa
do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios: [...]
Il - prevaléncia dos direitos humanos;”. E, diante da nova interpretacdo
apresentada pelo STF aos dispositivos contidos no Pacto de S&o José da Costa
Rica, tem-se o entendimento de que o mesmo nao revogou, propriamente, as leis

que tratavam da priséo civil do depositério infiel, mas apenas tornou-as sem efeito:

Em dezembro de 2008, o STF aplicou o novo dispositivo constitucional
acerca dos tratados de direitos humanos, e recorreu ao Pacto de Sao
José da Costa Rica (1969), que restringe a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia. Concluiu-se que,
embora ainda n&o revogadas, com a introducdo do aludido Pacto no
ordenamento juridico nacional, restaram em desuso as normas
estritamente legais definidoras da custédia do depositario infiel
(TAVORA; CAMPOS, 2018 p. 31).

Para outra parte da doutrina, o Supremo Tribunal Federal entendeu a

prevaléncia da liberdade como ponto crucial de sua deciséo:

O entendimento unanime do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de
conferir prevaléncia ao valor da liberdade, em detrimento do valor da
propriedade, em se tratando de prisdo civil do depositario infiel, com
énfase na importancia do respeito aos direitos humanos. O Supremo
firmou, assim, orientacdo no sentido de que a prisdo civil por divida no
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Brasil esta restrita a hipotese de inadimplemento voluntario e inescusavel
de prestacgédo alimenticia (PIOVESAN, 2018, p. 155).

Ja para Lenza (2018, p. 341), a proibicdo da prisdo civil do depositario
infiel esta ligada a mudanca na hierarquia das normas que levou o Pacto de S&o
José da Costa Rica ao status de supralegal e, com isso, as leis localizadas abaixo
dele tiveram a sua aplicabilidade suspensa:

O STF, [...] decidiu que os tratados e convencfes internacionais sobre
direitos humanos, se ndo incorporados na forma do art. 5°, § 3° (quando
teriam natureza de norma constitucional), tém natureza de normas
supralegais, paralisando, assim, a eficacia de todo o ordenamento
infraconstitucional em sentido contrario. Dessa forma, como diversos
documentos internacionais de que o Brasil é signatario ndo mais admitem
a prisdo do depositério infiel (por exemplo, o art. 7°, § 7°, do Pacto de
Sédo José da Costa Rica, o art. 11 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, a Declaragdo Americana dos Direitos da Pessoa
Humana), a Unica modalidade de priséo civil a prevalecer na realidade
brasileira é a do devedor de alimentos.

Apbs essa mudanca de entendimento pelo Supremo Tribunal Federal
houve a emisséo da Stimula vinculante n° 25, em 2009, que diz: “E ilicita a prisdo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”, com isso, a
prisdo civil foi considerada ilicita para todas as formas de depdsito, interferindo
diretamente no instituto da alienacao fiduciaria. Como explicam Piovesan, Fachin
e Mazzuoli (2019, p. 99): “Estendeu, assim, a proibicdo da priséo por dividas ao
depositario infiel e, analogicamente, a alienacdo fiduciaria”. No mesmo

entendimento:

Em decisdo emblemética proferida em 3 de dezembro de 2008, os
ministros, por unanimidade, negaram provimento ao Recurso
Extraordinario n. 466.343, que versava sobre a possibilidade da prisdo
civii do devedor como depositario infiel em alienagdo fiduciaria em
garantia (CASTILHO, 2018, p. 179).

Em funcdo da Sumula Vinculante n° 25 do STF, Piovesan, Fachin e
Mazzuoli (2019, p. 101) entendem que “A postura do Brasil se consolidou no
sentido de conferir uma interpretacdo convencional a legislacédo sobre a prisdo do
depositario infiel”, sendo necessario buscar outros meios como forma de
recuperacdo do crédito despendido. Segundo Chalhub (2019, p. 238), “[...]

mantém-se a faculdade do credor-fiduciario de recorrer a execugcao e nela

promover a penhora de tantos bens quantos bastem a satisfagao do seu crédito”.
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Por outro lado, também faz-se necessario lembrar que a impossibilidade
de prisdo civil do depositario infiel estd expressa, atualmente, no Brasil, huma
Sumula Vinculante de n° 25, emitida pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja,
apesar das chances serem pequenas, deve-se analisar se existe a possibilidade
de mudanca desse posicionamento ou ndo, considerando o momento atual da

sociedade. Com isso, tem-se um breve entendimento a respeito:

Além da hipétese de prisdo civil por inadimplemento inescusavel do
débito alimentar, a Constituicdo Federal admitiu ainda a medida coercitiva
no caso do depositario infiel.

Tal modalidade de priséo foi considerada ilicita no ordenamento juridico
brasileiro, independentemente da modalidade de depdsito, conforme
SUmula vinculante 25, de dezembro de 2009, do Supremo tribunal
Federal.

A questdo, porém, merece profunda analise, tanto do ponto de vista
histérico, quanto pela possibilidade de uma eventual revisdo do
posicionamento pelo proprio Supremo tribunal Federal (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 367).

Apesar de serem minimas as possibilidades de mudanca, é importante a
ressalva apresentada por Gagliano e Pamplona Filho (2019), ja que isso poderia
abrir uma brecha para retrocessos, na legislacédo interna. Contudo, Tavora (2018,

p. 32) também faz uma ressalva nesse sentido:

Vale destacar que o inciso LXVIl do art. 5° da CF, que trata da
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, ainda nédo foi revogado
por nenhuma emenda constitucional. Portanto, a rigor, qualquer prisdo de
depositario infiel no Brasil, embora possa ser derrubada por recurso
extraordinario que chegue ao STF, que entende agora ser este inciso de
interpretacao restritiva, ndo seré considerada inconstitucional.

De todo modo, pode-se ver que, através da mudanca de entendimento do
Supremo Tribunal Federal em 2008, a respeito dos direitos humanos previstos no
Pacto de Sdo José da Costa Rica, expresso através da emissdo da Sumula
Vinculante n° 25, foi aberto um novo horizonte a hierarquia das normas. Piovesan,
Fachin e Mazzuoli (2019, p. 241) explicam que “Realizou-se, assim, verdadeiro
exercicio de controle de convencionalidade para adequagédo de uma norma interna
aos parametros protetivos interamericanos”.

Diane disso, conforme Chalhub (2019), ndo houve a proibicdo da
cobranca do depositario infiel , ou seja, o crédito deve ser satisfeito através de

outros meios, como 0s meios extrajudiciais de cobranca, que consistem em intimar
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o devedor fiduciante ao pagamento e, caso persistir o inadimplemento da
obrigacéo, consolidar a propriedade em nome do credor fiduciante e seguir com o
leildo e, sendo necessario, seguir com o processo de reintegracdo de posse e com
0 processo de execucao pelas vias judiciais.

Para Coutinho (2011) também n&do houve a proibicdo da cobranca do
depositario infiel com a emissdo da Sumula Vinculante n° 25. Para o autor, o que
ocorreu foi que apenas um meio coercitivo foi abolido, mantendo a obrigacdo do

devedor fiduciante em honrar com o pagamento:

A abolicdo da prisdo civil do ordenamento juridico brasileiro enfraqueceu
a figura do fiel depositario. Contudo, os credores ainda podem se valer de
outros argumentos, na esfera penal, jA que a Sumula 25 ndo implica
impunidade para o depositario, além de permanecer o dever de
indenizacdo. Dai a necessidade de que o credor seja diligente ao eleger
o fiel depositario (COUTINHO, 2011, n&o paginado).

Além das opcdes de cobranca e meios de coercdo ja apresentados em
ambito civil, Coutinho (2011) garante que na area penal, caso o devedor fiduciante
se desfaca do bem, impossibilitando a sua recuperacao para o credor fiduciario,
h& a possibilidade de ele responder por estelionato, conforme previsdo do Art.
171, do Cddigo Penal.

Analisando o contexto historico dos direitos humanos, verifica-se uma
grande evolucdao no ambito internacional proporcionada pelo desenvolvimento dos
tratados internacionais de direitos humanos, trazendo maiores garantias aos
individuos. Ao mesmo tempo, a evolugdo das normas no ordenamento juridico
brasileiro também ocorreram para garantir esse progresso, o que pode ser visto
através da mudanca do entendimento do Supremo Tribunal Federal, que passou a
proibir a prisdo civil do depositéario infiel, através da Sumula Vinculante n° 25, com
base no recurso extraordinario n°® 466.343-1/SP, de 2008, ressaltando que a
mudanc¢a no entendimento foi propiciada em funcdo do Brasil ser parte do Pacto
de Sado José da Costa Rica, tratado internacional de direitos humanos que trouxe
uma amplificacéo dos direitos humanos do individuo.

Entretanto, mesmo sendo proibida a prisdo civil do depositario infiel,
acredita-se que nao houve instabilidades nas garantias juridicas previstas na

legislag&o interna em relacdo a alienacao fiduciaria, permanecendo validos outros
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meios de cobranca do devedor fiduciante, que passaram a observar com mais
cautela os requisitos exigidos em lei para a sua constituicao.

A proibicdo da prisédo civil do depositario infiel demonstra um avanco
necesséario e fundamental em relagdo aos direitos humanos na sociedade atual,

pois fortalece os direitos ja consagrados na Constituicdo Federal:

Quanto ao impacto juridico do Direito Internacional dos Direitos Humanos
no Direito brasileiro, acrescente-se que os direitos internacionais — por
forca do principio da norma mais favoravel a vitima, que assegura a
prevaléncia da norma que melhor e mais eficazmente proteja os direitos
humanos — apenas vém a aprimorar e fortalecer, jamais a restringir ou
debilitar, o grau de protecéo dos direitos consagrados no plano normativo
constitucional (PIOVESAN, 2018, p. 494 e 495).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, em relacéo a proibicdo da
prisdo civil do depositario infiel, e por consequéncia, do devedor fiduciante,
fortaleceu-se de forma unanime entre os Ministros, pois ponderou-se pela
liberdade do individuo em relacdo a sua situagdo econ6mica, dando énfase aos
direitos humanos (PIOVESAN, 2018). Assim, é possivel verificar que os tratados
internacionais de direitos humanos, que foram internalizados no ordenamento
juridico brasileiro, tém funcéo de influenciar o judiciario brasileiro nas decisfes, e
também tém um papel muito importante na questdo de equilibrar o direito interno
com as obrigacdes assumidas em ambito internacional pelo pais, buscando uma
harmonizacédo entre o direito interno e o externo (PIOVESAN, 2018).

Por fim, conclui-se, com os ensinamentos de Gagliano e Pamplona Filho
(2019, p. 375 e 376), que considerar ilegal a prisdo civil do depositario infiel na
alienacéao fiduciaria ndo caracteriza a falta de punicdo do devedor fiduciante que
torna-se inadimplente perante a sua obrigacdo, apenas demonstra a evolucao da
legislacdo no que tange aos direitos humanos do cidadao, ja que priva-lo de sua
liberdade n&o o tornaria adimplente, sendo necessario, entdo, a exploracdo e

desenvolvimento de outras formas de satisfacdo do crédito, que ndo a prisao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Foi em funcdo de grandes fatos historicos que marcaram a sociedade que
houve a necessidade de desenvolver em escala internacional os direitos humanos,
visando dar uma maior garantia dos direitos fundamentais aos individuos. Nesse
sentido, surgiu a Organizacdo das Nacdes Unidas que, através da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948), determinou os direitos fundamentais que
toda pessoa deve ter garantidos pelo Estado, vinculando os instrumentos juridicos
utilizados através da Convencdo de Viena, regulando a criacdo de tratados
internacionais e viabilizando a sua aplicabilidade.

No direito interno, a Constituicio Federal de 1988 garante uma
interpretacdo voltada aos direitos humanos, com o objetivo de priorizar o direito
inerente ao individuo, abrindo espaco para que os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo pais apresentem uma interferéncia positiva no
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse confim, o tratado internacional de direitos humanos Pacto de S&o
José da Costa Rica, foi ratificado pelo Brasil em 1992, trazendo grandes previsées
e evolugdes no que tange aos direitos humanos, sendo considerado como um
grande salto ao desenvolvimento desses direitos em ambito internacional e
trazendo essa influéncia também ao ordenamento interno dos paises, assim como
ocorreu na prisdo civil do depositario infiel na alienacdo fiduciaria, conforme
analisado no trabalho.

No direito brasileiro, a prisdo civil do depositario infiel € um instituto
previsto na Constituicdo Federal, através do seu Art. 5°, inciso LXVII e, também,
através do Art. 652 do Caodigo Civil. A previsédo legal era adotada pelo Supremo
Tribunal Federal e, também, por grande parte da doutrina como meio coercitivo na
alienacéo fiduciaria, voltada a cobranca do devedor fiduciante quando caraterizada
a sua inadimpléncia. Contudo, o Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil em 1992, prevé a proibicdo dessa modalidade de prisdo, o que gerou
discussdes e insegurancas juridicas a respeito do assunto.

Em 2008, para dirimir essa divergéncia, o Supremo Tribunal Federal
apresentou uma grande e importante mudancga no seu entendimento a respeito da
prisdo civil do depositario infiel, tornando-a ilegal. Essa mudanca de entendimento

pelo Supremo Tribunal Federal foi realizada no julgamento do Recurso
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Extraordinario n°® 466.343-1/SP, que trouxe o entendimento da prevaléncia dos
direitos humanos, considerados inerentes ao individuo, e expressando uma maior
valorizacdo do direito a liberdade, colocando-o em status superior ao direito de
satisfacdo de um crédito, originando a emissdo da Sumula Vinculante n°® 25 de
2009, que proibiu a prisao civil do depositéario infiel.

A alienacdo fiduciaria € um grande instrumento de desenvolvimento
econdomico utilizado na sociedade como forma de possibilitar a compra de bens
moveis e imoveis, sendo uma garantia para ambas as partes negociantes. Com a
proibicdo da prisao civil do depositario infiel, o0 Supremo Tribunal Federal trouxe a
relevancia dos direitos humanos, mas nao proibiu o credor fiduciario de seguir com
outros meios de coergcdo e cobranca contra o devedor fiduciante, mantendo a
garantia e estabilidade juridica que a alienagdo fiduciaria sustenta para as partes.
Para a utilizacdo de outros meios legais autorizados para a cobranca da alienagéo
fiduciaria, torna-se necessario que todos 0s seus requisitos legais estejam
adequados no negécio, trazendo uma maior eficacia.

O desenvolvimento dos direitos humanos na legislagdo interna brasileira
expressa um comprometimento com o ser humano, vislumbrando o seu futuro e
apresentando novos horizontes, equiparando-se as democracias em destaque na
sociedade moderna, que buscam uma valorizacdo dos direitos e garantias

fundamentais sem abandonar a seguranca juridica do seu ordenamento juridico.
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