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Resumo: O presente estudo visa analisar os direitos humanos em face do processo
civil. Procurademonstrar o que se respeita no processo civil, em termos de direitos
fundamentais e direitos humanos e demonstrar alguns casos de aberragdesjuridicas,
em que ndo se respeitam os direitos humanos que s&o os direitos fundamentais da
pessoa humana e o0 minimo necessario para que possaviver com dignidade, ou sgja,
0 respeito a dignidade humana.

Abstract: The present study seeks to analyze the human rights in face of civil
procedure. It seeks to demonstrate what is respected in the civil procedure, in terms
of fundamental rights and human rights and also to demonstrate some cases of
juridical aberrations, in which the human rights, that are the fundamental rights of
the human person, are not respected and the minimum necessary in order to live
with dignity, in other words, the respect to the human dignity.
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1. Nogdes preliminares

Urge ressaltar preliminarmente que em todas as sociedades evoluidas ha
uma perene preocupacdo com o ser humano e a busca constante de providéncias e
medidas no sentido de aprimoramento do atendimento as pessoas para, com isso,
atingir o mais completo aperfeicoamento possivel do convivio social, com vistas a
salvaguarda da dignidade humana.

O esforco para se encontrar férmula para o acance da dignidade humana
tem levado as sociedades modernas a descobrirem novos caminhos, através das
mais variadas técnicas aplicadas em todo e qual quer setor da ciéncia. Se assim €, no
campo da engenharia, da medicina e dos demais ramos da ciéncia social, no direito,
sabi damente integrante desta Ultima, ndo poderia ser diferente.

Os avancos, até entdo, experimentados pelas mais diversas e modernas
legislacBes contemporaneas, tém demonstrado ndo ser em vao aprocura paradetectar
falhaeaperfeicoar o direito em buscade um melhor atendimento aos direitos humanos
e, com esses, pdr em relevo a dignidade da pessoa humana.t

O direito, como se sabe hoje, existe, para atender os interesses das pessoas
integrantes da sociedade? e, ndao mais, como era visto no passado, quando se
imaginava que el e existisse somente para atender os caprichos dos governantes e de
alguns® poucos poderosos.

Observa JABUR* que a escola naturalista enfatizou e resgatou a primazia
dos direitos naturais, ou seja, agueles essenciais e inatos do ser humano, antevisto
primordialmente pelo cristianismo, pela qual revigorou a teoria dos direitos
originérios e fundamentais do individuo, saindo da abstracéo para a concretizacao,
paradar lugar aatuacdo contra o Estado autoritario, cujo arbitrio ndo setoleramais.
Conforme ensina MAZZUOLI,? no Brasil, ndo se tem utilizado todos os meios
disponiveis ao seu al cance para efetivar aobservanciaaos direitos humanos. E certo
gue existem esforcos nesse sentido, mas ainda ndo se atendeu e nem se atende de

1 “Quem pensa o Direito hoje tem que pensar em individuos livres e iguais. E quem pensa em liberdade e igualdade
pensa na dignidade dos homens. FELIPE, Marcio Sotelo, Razdo juridica e dignidade humana. p. 54.

2 Mais amplamente sobre o0 assunto, ver nosso Processo e jurisprudénciano estudo do direito, Rio de Janeiro: Forense,
1989.

3 FELIPE, Marcio Sotelo. “N&o harazéo pela qual, diante da norma positiva que violenta a dignidade humana, devo
aprisionar a juridicidade na pressuposicdo da norma fundamental segundo a qual vale a vontade de alguém ou de
alguns’. Razdo juridica e dignidade humana. P. 23 Em outra passagem: “aquela apoiada na idéia de unidade dos
homens, a norma da totalidade, a norma que diz do direito de ter direitos, a norma fundamental que assegura os
direitos humanos. Idem, p. 37.

4 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito ,a vida privada. p. 75.

5 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituigdo e os tratados internacionais. P. 351.
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forma ampla os direitos minimos necessarios a dignidade do ser humano.

Todavia, com essa nova realidade, pdem-se em relevo os principios da
humanizacdo e, as sociedades mais avancadas vém dando exemplo de respeito a
pessoa e ampliando cada vez mais a incidéncia dos direitos humanos. Pena que em
uma soci edade como anossa, onde ainda perdura o coronelismo politico eaprioridade
ao capitalismo selvagem, os direitos humanos fiquem para um segundo plano®.

N&o se pode negar algum avanco legislativo nesse aspecto, mas além de ser
umaevolucdo | egislativaainda muito timida, nem sempre aquilo que é estabelecido
nale encontraressonancianapratica. Exemplificativamente, lembra-se que o sistema
juridico contempla o direito a habitacdo e que, apesar disso, muita gente ndo tem
onde morar’. Também o sistemaassegurao direito avidae, no entanto, todosos dias
0s noticiarios ddo conta de que centenas de pessoas perdem a vida, por falta de
seguranca, faltade atendimento médico e as vezes até mesmo, por faltade alimentos.
Ainda, o sistema juridico assegura a liberdade de pensamento e a de locomocéo e
nado raro se vé casos de censura e impedimento dalivre expressao do pensamento e
pior ainda, casos de privacdo da liberdade com prisdo até mesmo sem previsao em
lei.® A Constituicdo Federal assegura o direito de propriedade, mas freqentemente
se V&, pessoas ficarem privadas de seus bens, sem o devido procedimento legal. °

2. Conceito de direitos humanos

Quando se usaaexpressdo “direito” jase estainferindo tratar-se de relacéo
entre pessoas, visto que somente entre estas € que se pode falar em direito. Quando
se usa o termo “humano” esté se referindo também a pessoa, visto que somente a
pessoanatural pode ser considerada como ente da estirpe humana. No entanto, como
forcade expressdo, sempre que se quer referir apessoa, tornou-se corrente utilizar a
expressdo “ pessoahumana’, como é comum dizer-se* dignidade da pessoahumana’.
Direitos humanos sdo agquel es necessarios para que uma pessoa possa ter umavida
com dignidade. Talvez o primeiro e o maior de todos seja o respeito ao que todas as
pessoas tém direito e nem sempre é reconhecido pelos poderes publicos.

Também quando se diz direitos humanos, esta se referindo aos direitos da
pessoa. Mas ndo sdo quaisquer direitos, restringindo-se aqueles ligados de forma
mai's intima a natureza da pessoa. S8o os direitos fundamentais da pessoa, norteados
por sua natureza, ou seja, aquilo que aacompanha desde 0 seu nascimento até a sua

6 A teoria tomista tinha por tradicdo tomar o fundamento da norma de cima para baixo e ndo como o é para os
estoicista, de baixo para cima.

" Hoje, vive-se a mais triste fase da histéria, em que até aqueles que ndo tém onde habitar e moram nas ruas estéo
sendo barbaramente assinados, conforme se vé por todos os cantos os noticidrios do dia a dia.

8 \Ver nosso: Prisdo do depositério judicial —uma prisdo costumeira no terceiro milénio. Revista Dialéticade Direito
Processual, v. 19. Sdo Paulo: Dialética, outubro de 2004.

9 Nesse aspecto remete-se ao nosso: Fraude a execugdo e o direito de defesa do adquirente. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002.

10 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



morte. Direitos que, diretaou indiretamente, visam proteger adignidade da pessoa'®.
S0 aqueles direitos bésicos e imprescindiveis a dignidade do ser humano.*

O positivismo procura fazer do direito uma ciéncia'?, e o humanismo, por
suavez, procura nas ciéncias naturais a origem do direito.*® Por isso a dignidade do
ser humano é fim e ndo meio. O direito positivo é apenas meio parase chegar ao fim
que é o respeito a dignidade da pessoa.'* A dignidade do homem é intangivel.
Respeité-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder publico.®®

Os direitos humanos tém de serem vistos em conformidade com a natureza
e a individualidade da pessoa, muito embora a pessoa ndo viva isolada, sempre
fazendo parte integrante da sociedade. Como uma aeronave ndo pode ser cuidada
apenas em seu conjunto, merecendo atencdo peca por peca, sobre pena de, por
maltrato de uma, ser todo o conjunto prejudicado. Assim também é a sociedade que
ndo pode ser vista apenas em seu conjunto, pois, ha necessidade de cuidar-se da
individualidade de cada pessoa.

Assim, o conceito de direitos humanos pode ser representado pela teoria
kantiana de espago e tempo'®. Considerando a humanidade como o tempo, cada
pessoa € como se fosse umahora. Se ndo existir essa hora, ndo haverd aintegridade
do tempo. Em outros termos, somente se terda o tempo se se considerar a hora
unitariamente. Desta forma, somente existe a sociedade, se antes existir a pessoa
individual mente considerada. Sem apessoaindividua mente considerada, ndo havera
sociedade. A sociedade, como um todo, deve respeitar e defender a pessoa
individualmente, em busca de sua dignidade. A dignidade da pessoa ndo é uma
criacdo do constituinte, que apenas reconhece a sua existéncia.t’

Pode-se dizer, com MORAES®, que o conjunto de direitos e garantias do
ser humano, que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condicdes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana, pode ser definido
como direitos humanos fundamentais. Ou ainda, como diz SANTOS", a dignidade
da pessoa humana &, por conseguinte, o niicleo essencial dos direitos fundamentais,
a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais. Os direitos humanos, de uma

19 FELIPPE, Marcio Sotelo. “Quem pensa o Direito hoje tem que pensar em individuos livres eiguais. E quem pensa
em liberdade e igualdade pensa em dignidade dos homens®. Razéo juridica e dignidade humana. p. 54.

1 QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. “Os direitos humanos sdo os direitos basicos, imprescindiveis a dignidade do
ser humano, pois que ndo poderdo ser jamais violados sem o cerceamento de algum principio ético”. Prisdo civil e os
direitos humanos. p.73.

2 FELIPPE, Marcio Sotelo. Razdo juridica e a dignidade humana. p. 69.

13 SOUZA, Gelson Amaro de. Processo e jurisprudéncia no estudo do direito.

14 FELIPPE, Marcio Sotelo. “O Direito ndo se esgota na norma positiva, e nem tudo que esti na norma positiva é
juridico” obracitada, p. 83. “A dignidade é o fim. A juridicidade da norma positiva consiste em se poder reconhecer
que tendenciosamente, ela se pde para esse fim. E se néo se pde, ndo é legitima.” p. 100.

15 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p. 55.

16 FELIPPE, Marcio Sotelo. Nesse sentido. Obra citada. p. 103.

17 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p.79.

18 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. p. 39.

19 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p.97.
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maneirageral, estdo consagrados e garantidos na Constituicéo Federal, sem contudo,
esgota-los. A Constituicdo ndo esgota todos os direitos humanos, mas se os ali
consagrados fossem respeitados ja estaria bom demais.

Os direitos humanos devem ser entendidos como uma categoria prévia,
legitimadora e informadora dos direitos fundamentais, assim como os direitos
fundamentais seria uma categoria descritiva dos direitos humanos®, por terem seu
fundamento em um sistemade val ores prévio, de ordem natural e universal que tem
forca juridica, mesmo néo estando positivado. Nao se pode perder de vista que os
direitos humanos sdo, em verdade, todos agueles inerentes a pessoa e conforme a
suanatureza. Dai arazéo utilizadapor MAZZUOLI, paradizer quetodos osdireitos
humanos sdo universais, individuais, interdependentes e inter-relacionados.

O sistema constitucional brasileiro € bastante abrangente no que diz respeito
aos direitos humanos, pena € que a legislacdo infraconstitucional nem sempre os
respeitae, muitasvezes, quem ndo osrespeitaé o intérprete ou o aplicador do direito.
Isso é uma constante na Orbita civil, como a utilizacdo de medidas drésticas e
violadoras dos direitos humanos, sem lei alguma que autorize tal medida.?? Em
decorréncia disso se percebeu MAZZUOLI com acuidade observa: “Assim é que,
no atual estagio de evolucéo da sociedade, com a constante cadavez mais crescente
de desrespeito e de atrocidades, é preciso que se busque, seja no direito nacional,
segja no internacional, saidas eficazes para solucéo do problema diério de violagdo
dos direitog]...]"%

3. A supremacia dos direitos humanos

Osdireitos humanos est&o entre os chamados super-direitos, visto que devem
ser respeitados e acol hidos, mesmo que ndo previstos expressamente nalei positiva.
Representam principios de ordem publica e, por isso, estédo acima dalei®* e devem
ser praticados mesmo sem esta. Adverte FELIPPE? que existem principios ndo
positivados que freqiientemente afastam a aplicacéo das normas positivas, o que ja

20 HERRERA, Chinchilla. Qué son y cuéles son los derechos fundamentales? p. 59.

2L MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constitui¢go e os tratados internacionais. p. 225.

22 Como exemplo lembra-se a prisdo do depositario judicial, quando considerado infiel, sem lei que a autorize e como
foi amplamente tratado em artigo nominado Priséo do depositério judicial —umaprisio costumeirano terceiro milénio”.
Revista Dialética de Processo Civil. v. 19. outubro de 2004. Também é costumeira aretencéo (sem lei) de dinheiro de
incapaz até que complete amaior idade. Gravesinconvenientes resultam desse ato ilegal einconstitucional. a) Primeiro
porque, é nessa faixa de idade que o incapaz mais precisa do dinheiro para sobrevir; b) Por segundo, nem todo
incapaz é menor e, sendo maior ficaria eternamente sem poder utilizar o dinheiro que é seu; c) Por terceiro, que o
dinheiro em depdsito bancério, com o decurso do tempo perde o poder aquisitivo e quando a pessoa se torna maior,
nadamais poderafazer com amigalhaque sobra. d) Pior ainda os casos noticiados pelaimprensa de desaparecimentos
dos depésitos com o passar dos tempos.

2 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Prisdo civil por divida e o pacto de San José da Costa Rica. p. 109.

24 ARMELIN, Donaldo: “Atual mente, no sistemajuridico, ndo preponderam as regras, mas sim os principio, de forma
que o sistema juridico é presidido precipuamente por estes, até porque a vulneragéo de um principio pode implicar
leso maisgrave do que aresultante de violagéo de umaregra’ . Flexibilizac8o da coisajulgada. RevistadaProcuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo. Edic&o especial. Janeiro-dezembro 2003.

2 FELIPPE, Marcio Sotelo. Nesse sentido. Obra citada. p. 68.
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seria bastante para demonstrar a inadequagéo do modelo positivo nesse particular.
No mesmo sentido, SANTOS?® proclama que o legislador apenas reconhece a
existéncia dos direitos humanos porque sendo estes inerentes a pessoa, ja ha um
conceito a priori. Seguem-se os ensinamentos de GUIMARAES?, para quem n&o
se pode cogitar dos direitos e das garantias fundamentais sem se pensar no direito
natural e nele fundamentar, pois tém estes como pressupostos inconfutéavel de uma
natureza humana, idéntica entre todos os homens.

A supremacia do direito fundamental também foi vista por OLIVEIRAZ,
paraquem “néo sdo os direitos fundamentais que se movem no &mbito dalei, masa
lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais’. Os principios
constitucionais processuais, da mesma forma que os demais principios, gozam de
forca suprema, vinculando, no caso, toda a sistematica do processo as suas
verificacOes e exigéncias, como observou RAMOS JUNIOR.%®

Os principios ndo precisam ser positivados para serem respeitados e
cumpridos, porque sempre estdo acima das leis positivas. Como reconhece
HERRERA ,* o direito positivo é apenas um instrumento bastante modesto de controle
social. Segue-se PEREZ LUNO?, paraquem os direitos abarcam aguel as exigéncias
gue devendo ser objeto de positivacéo, ainda que ndo o tenha sido positivado. Em
outros termos, devem prevalecer os principios, sejam ou ndo contemplados pela
norma positiva.

4. Osdireitos humanos e o0 processo civil.

No campo do processo civil é notavel aexisténciade esforgos do legislador
gue aos poucos Vvai reformulando as suas|egislacbes sobre o ponto de vista processual
ou até mesmo procedimental, visando facilitar o acesso ao judiciério e a
incrementacéo de providéncias visando a efetivacdo dajustica®. Tem-seaindacriado
e procurado incentivar os meios de atuacg&o alternativa de solugdo de conflitos de
forma mais agil e menos onerosa para os jurisdicionados, como a nova lei de
arbitragem, os juizados especiais, as cdmaras de intermediacdo, juizados de
conciliagéo etc.

A tutela antecipada surgiu como novidade no sistema quando da primeira
etapa dareformado Cédigo de Processo Civil, veio como uma luva para por fim ao
sofrimento de muitos que passaram, autilizar o bem davidaem disputaantes mesmo

2% SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. p.79.

2 GUIMARAES, Y Ives José de Miranda. Comentérios & Constituicdo — direitos e garantias individuais e coletivas,
p. 4.

2 OLIVEIRA, C.A.Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. RDPC. v. 26, p. 655.

2 RAMOS JUNIOR, Galdino Luiz. Principios constitucionais do processo. p. 11.

30 HERRERA, Chinchilla. Qué son y cudles son los derechos fundamentales? p. 13.

31 PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. p. 47.

%2 HERRERA, Chinchilla. “Lajusticia esla primeravirtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento”. Qué son y cudles son los derechos fundamentales? p.40.
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da sentenca ao final. As acBes coletivas é outra criagdo genial, que permitindo em
um sO processo a decisdo de questBes de interesse de muitos, evitando maiores
delongas e maiores custos, além de afastar as infindaveis dificuldades que tem o
particular na propositura e conducéo do processo individual e até mesmo o
desconforto de se deparar com julgamentos contraditérios. E no processo civil, a
gue se pensa, onde se concentram os maiores esforcos paraa ef etivacdo dos direitos
humanos. O recente Cédigo do Consumidor, misto de norma de natureza material e
processual, abrindo espaco para a inversao do 6nus da prova e a fixacéo da
competéncia no domicilio do mais fraco, o consumidor. Recentemente promulgou-
se 0 estatuto do idoso, que consagra a prioridade na tramitagcdo dos processos de
interesse pessoa maior de sessenta anos.

5. Algunsinstitutos de processo civil em consonancia com os direitos humanos

Véarios sdo os institutos de processo civil que visam o atendimento dos
principios gerais dos direitos humanos. De uma maneira geral, pode-se apontar o
principio daigualdade das partes, o principio daliberdade para se propor ou contestar
a acdo, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o principio de que
ninguém pode ser condenado sem o direito de defesa, o principio do acesso ajustica,
o principio do direito aordem juridicajusta, o principio do contraditério e daampla
defesa, bem como o principio do devido processo legal, entre tantos outros.

5. 1. O devido procedimento legal e direitos humanos

Um dos pilares dos direitos humanos € garantia constitucional do devido
procedimento legal que o constituinte preferiu manter a nomenclatura histérica de
devido processo legal. Todo processo € legal, o que pode ser legal ou ilegal é
procedimento.

O art. 5° L1V, da Constituicao Federal de 1.988 dispbe que “ninguém sera
privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Mas nada
disse, até ai sobre o contraditorio e aampla defesa, que foram objetos de disposi¢ao
no inciso seguinte (art. 5°, LV). Tem-se que, embora andem sempre juntos, o
contraditério e a ampla defesa séo figuras diferentes do chamado devido processo
legal que, em verdade, mais tem aver com o procedimento do que com o processo
propriamente dito.

O constituinte neste inciso preocupou-se com o devido processo legal, mas
jase entendeu que se autorizado por lei, o contraditério e aampla defesa podem ser
diferidos.** Como o constituinte brasileiro tratou desses principios em incisos
separados, certamente, entendeu que eles sdo diferentes e independentes. Fossem

3 SOUZA, Gelson Amaro de. Fraude & execugdo e o direito de defesa do adquirente. p. 182.
3 MS. 02553-7. RT. 764/303; Revista de Direito Banc&rio, v. 06. p.. 153.
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esses principios sinbnimos, ndo haveriam de receber tratamento em dispositivos
separados. Mas néo é sO. Ver-se-3, a seguir, alguns aspectos que, ao que se pensa,
levam ao entendimento de que tais principios ndo se confundem.

5. 1. 1. Suporte constitucional do devido procedimento legal

O devido procedimento legal encontra seu suporte constitucional nanorma
insculpida no artigo 5°, L1V, da Constituicdo Federal, promulgada em 1.988 que
assim disp0e:

Art. 5°[...].

LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

O constituinte brasileiro consciente da necessidade de se adaptar a
Constituicdo aos mais modernos e avancados ideais do direito e da justica, e, em
manifesta demonstracdo de que estava em sintonia com o seu tempo, erigiu em
postulado constitucional, o chamado devido processo legal.

Pensa-se que melhor seria se 0 denominasse de devido procedimento legal
pois ao que se imagina, todo processo € legal, o que pode ser legal ou ilegal é o
procedimento, como restou anotado anteriormente. O processo pelo simplesfato de
corresponder aumarel agdo juridica, ndo sepodeimaginar ilegal. Todarelagdo juridica
necessariamente é relacéo legal.

Pela forma positivada na Constituicéo, o que se chama de devido processo
legal ndo pode ser confundido, com mero contetido programatico, mas, sim, como
principio imperativo e que deve fazer-se presente em todo procedimento. Ninguém
podera sofrer restricéo de seus bens sem que antes exista um procedi mento adequado
e devidamente previsto em lei.

Ao que se pensa, a Constituicdo ndo traca os contornos do procedimento
(ou processo), somente exige que exista norma criadora de determinado
procedimento, numademonstracdo clarae objetiva, além de peremptériaeimperativa,
de que, sem a existéncia de um procedimento (processo) previsto em lei, ninguém
podera sofrer restricdo em seus bens.

O que a Constituicdo Federal quis, foi afastar a arbitrariedade e o
protecionismo em favor de alguns, em prejuizos de outros. Procurou evitar que em
favor de alguém pudesse restringir a liberdade ou os bens de outros, sem que, para
isso hajauma lel anterior descrevendo os atos que podem ser praticados e aforma
com que 0 serdo.

Somente com uma lel anteriormente em vigéncia é que se pode cumprir a

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 15



igualdade de todos perante a lei, sem discriminacdes e sem protecionismo e
apadrinhamento. Assim € que a Constituicao Federal, para evitar distorcdes, exige
que, para que alguém possa sofrer restricdo de seus bens, antes se deve seguir o
procedimento previsto em lei, ou sgja, 0 devido procedimento legal (art. 5° LIV, da
CF).

Caso inexista procedimento previsto paraaprovidénciaque venharestringir
o direito de alguém, esta providéncia ndo podera ser tomada porque inexiste um
procedimento previsto em lei. Repete-se, somente com o seguimento de um
procedimento previsto anteriormente em lei, é que se dard atendimento a esse
mandamento constitucional.

O que néo se pode permitir, € que aquele que é o encarregado de aplicar a
lei possainventar um procedimento ndo previsto no sistemajuridico e, ao seu modo,
determinar a constricéo ou restricdo de bem sem o devido procedimento legal. Essa
invencdo que se apresenta toda particularizada, sem previsdo em antecedente lei,
fere ndo sb o principio da anterioridade dalei (tipicidade), bem como atenta contra
agarantiado devido procedimento legal. Tal comportamento atentacontraosdireitos
humanos e deve ser evitado, sob penade sacrificar um dos mais elementaresdireitos
da pessoa que € a preservacao da dignidade humana.

5. 1. 2. O Devido processo legal material - Substantive due process

Alguns autores apregoaram que o devido processo legal se manifesta sobre
dois prismas diferentes. Dizem que um se da sob o ponto de vista material ou
substantivo (que preferem chamé-lo de substantive due process) e outro se apresenta
em outro enfoque, ou sgja, sob o ponto de vistaprocessual ou formal (que o chamam
de procedural due process.)®

NERY JUNIOR, analisando a questéo, deixou assentado o seguinte;

A clausuladue process of law, ndo indicasomente atutelaprocessual, como
a primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem sentido
genérico, como ja vimos, e sua caracterizacdo se da de forma bipartida,
pois ha o substantive due process e o procedural due process, paraindicar
aincidénciado principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no
gue respeita ao direito material, e, de outro lado, a tutela dagueles direitos
por meio do processo judicial ou administrativo.®

35 DINIZ, José Janguié Bezerra, Principios constitucional do processo. p. 223; NERY JUNIOR, Nelson, obra citada.
pp. 31 e 35.
3 NERY JUNIOR, Nelson, obra citada, p. 31.
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Os autores que adotam esta posi¢éo, afirmam que o substantive due process
consiste em dar tratamento no sentido material equivalente ao previsto em lei. 1sso,
ao que se pensa, ndo se cuida do devido processo legal e nada tem a ver com o
processo e nem com o procedimento. Tem aver e estaligado a outro principio que
se tornou conhecido como principio da legalidade ou da anterioridade da lei. Dar
atendimento aos mandamentos|egais de direito substantivo corresponde, sem davida,
ao respeito do principio dalegalidade ou da anterioridade dalei.

Nesse diapasio pronunciou PREVITALLI CAIS (1996):

Essa garantiamagnifica, que traz em si embutido o principio dalegalidade,
despontou na ldade Média, com a Magna Carta, conquistada pelos bardes
feudais sax6nicos junto ao rei Jodo Sem Terra, no limiar do Século XIII,
como func&o limitadora do poder real e ndo do Parlamento propriamente
dito.¥

Percebe-se que essa autora fala em “principio da legalidade”, ao se referir
ao devido processo legal substantivo. Esse principio merece respeito e deve ser
cultivado em todo momento, sempre e até mesmo antes e na fase pré-processual,
pois somente surge interesse de agir, quando for violada a lei ou for contrariado o
principio dalegalidade. Destaforma, cumprir ou ndo cumprir alel substantiva, pelo
que se pensa, nadainflui no devido processo legal, sendo no principio dalegalidade
ou no principio daanterioridade dalei, este principio que se encontrainscul pido no
art. 5°, |1, da CF), como principio a garantia dos direitos humanos.

Ressalta-se que DINIZ (1997) afirma encontrar-se neste principio o dever
daadministragdo somente agir conforme aquilo que dispbe alei. Sdo dele aspalavras
seguintes:

Noutro ressaltar, aadministracdo s pode praticar atos ou celebrar negécios,
havendo lel permitidora, € o que adoutrinachamade principio da submissao
da administracao alei.

No direito privado, 0 mesmo ndo ocorre, haja vista que os particulares se
norteiam pel o principio daautonomiadavontade, onde prevalece aliberdade
de contratacéo e de realizag@o de negdcios e da prética de todos os atos
juridicos, mesmo que alel ndo preveja, contanto que ndo afrontem normas
de ordem publica, e que ndo sejam praticados contra 0s bons costumes.

No direito privado, é velho dito, o que ndo € proibido € permitido. Isto

S"PREVITALLI CAIS, Cleide. O Processo tributério. p. 53. Sdo Paulo. Editora RT. 1.996.
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decorre do consagrado no principio nominado por autor de obras de
“atipicidade dos negocios juridicos privados'. O fato de a administracéo
dever agir somente no sentido positivo dalel, isto é, quando, Ihe é por ela
permitido, indica a incidéncia da clausula due process no direito
administrativo.®

Comisso, confirma-se 0 que foi exposto acima, de que setratado principio
da legalidade ou da anterioridade da lei e n&o do devido procedimento legal. E o
principio da legalidade, pelo qual ninguém pode ser punido sem lel anterior que
comine (estabeleca) essa pena e que é uma das maiores salvaguardas dos direitos
humanos.

5. 1. 3. O devido procedimento legal processual - Procedural due process

Deoutraforma, adoutrinaanalisa o que se tem chamado de procedural due
process que € visto sob o ponto de vista processual, mas, pelos pontos de vista
apresentados, percebe-se atendéncia einclinagcdo mais para o procedimento, do que
para o processo propriamente dito.

Sabe-se que o processo forma uma relacdo juridica nova e que se chama
relacdo processual. Porquanto o procedimento ndo forma relacéo juridica nova,
apenas determina as etapas e as formas com que o0s atos devem ser praticados.

E comum encontrar-se afirmagio de que por este prisma, esse principio é
visto como corolario ao rgpido e publico julgamento, direito de citagdo, direito de
arrolar testemunhas e fazer reperguntas, direito de produzir provas, oportunidade de
defesa (escrita e oral) perante o juiz, direito ao juiz natural ou competente etc.*

Versando sobre 0 assunto, assim afirmou SILVEIRA (1.996):

O devido legal procedimental refere-se a maneira pela qual a lei, o
regulamento administrativo, ou a ordem judicial, sdo executados. Verifica-
se, apenas, se 0 procedimento empregado por aquel es que estéo incumbidos
da aplicacdo dalei ou regulamento viola o devido processo legal, sem se
cogitar da substancia do ato. Em outras palavras, refere-se a um conjunto
de procedimentos (...).*°

Seguindo a mesma trilha, CARVALHO (1994), também acentuou, em

38 DINIZ, José Janguié Bezerra, obra citada, p. 223/224.
39 DINIZ, José Janguié Bezerra, obra citada, p. 224.
4 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. pag. 65.
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monografia, na qual tratou dos principios processuais constitucionais, o aspecto
procedimental do devido processo legal e suas sdo as palavras seguintes: Ora, somente
com o devido processo legal garante-se ao cidaddo uma atuacdo imparcial do poder
jurisdicional, protegendo a sua liberdade e seus bens.*

Essas colocacdes, aliadas as ja anteriormente apresentadas, parecem
demonstrar a incidéncia procedimental do devido processo legal, ao passo que a
matériarelacionada a norma substantiva ou material, ao que se pensa, é garantia de
outros principios, tais como o da anterioridade da lei, datipicidade ou principio da
legalidade. Esses trés principios ndo se confundem com o do devido procedimento

legal.

5. 2. Privacéo da liberdade ou dos bens

Conformedispdeoart. 5°, L1V, daCF, ninguém seraprivado de sualiberdade
e de seus bens sem 0 devido processo legal. Exige-se que exista um procedimento
legal (procedimento previsto em lei), para que 0 mesmo seja seguido e respeitado
sem prejudicar a defesa do interessado.

A partir disso, pode-se firmar posi¢do de que ninguém pode ser preso ou
ficar privado de seus bens sem o devido procedimento legal, ou sgja, um procedimento
preestabelecido em lei, ja que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer,
sendo em virtude de lei (art. 5°, |1, CF), bem como ninguém pode ser condenado a
alguma pena sem prévia cominagdo legal (art. 5°, XXXIX, CF). Isto é, nem apena
privativa de liberdade e nem a pena de perdimento de seus bens. A declaracéo de
ineficécia por reconhecimento da fraude a execucdo, nadamais é do que umaforma
disfarcada e simulada de declarar a perda do bem.

Pode parecer estranho que em pleno terceiro milénio, apesar da garantia
constitucional de que “ninguém sera privado de sua liberdade e de seus bens sem o
devido processo legal”, ainda existem tais anomalias nos meios forenses. Néo é téo
raro decretar-se a prisdo de pessoas sem lei anterior que autorize essa prisdo® e, da
mesmaforma, € comum determinar aconstri¢éo de bens do adquirente sob aa egacéo
de fraude de execucdo sem que 0 mesmo tenha antes oportunidade de defesa e sem
0 devido processo legal .3

5. 3. Gratuidade da justica

A gratuidade da prestacéo jurisdicional é uma das balizas dos direitos
humanos, porque desumano seriaapenas permitir que aquele que tem recurso tivesse

“1 CARVALHO, Luiz Airton de. Principios processuais constitucionais, Cartilha Juridica, TRF/12 Regido, n° 28, p. 09,
Setembro de 1.994.

“2 SOUZA, Gelson Amaro de. Prisdo do depositério judicial — uma prisdo costumeira no terceiro milénio. Revista
Dialética de Processo Civil, v. 19. Sdo Paulo: Dialética, outubro, 2004.

43 Maisamplamente, ver nosso, Fraude aexecucéo e o direito de defesado adquirente. So Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.
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acesso ao judiciario e outras pessoas sem recurso ndo tivessem amesmasorte. Visando
garantir a igualdade de oportunidade instituiu-se no &mbito do processo civil a
gratuidade da justica, consistente na dispensa de pagamento de despesas e custas
processuais, paraaquel es que ndo possam fazé-1o sem o sacrificio do préprio sustento
ou da manutenc&o de sua familia.

E um instituto da mais alta relevancia, pena que mal compreendido por
algunsjuizes, que tudo fazem paranegé-lo, sob os mais variados argumentos. Negar
0 acesso ao Poder Judicidrio € negar a justica, um dos mais legitimos direitos
humanos. Por se tratar de garantia constitucional e por integrar os mais sagrados
direitos da pessoa, como €é a busca da justica, esse beneficio deve ser concedido
mesmo naquel es casos de diivida de sua necessidade.

Conforme expds ALVARES,* por justica gratuita deve ser entendida a
gratuidade de todas as causas e despesasjudiciais ou ndo, relativas a atos necessarios
ao desenvolvimento do processo e a defesa dos direitos do beneficiario em Juizo. O
acesso a justica, por ser um dos elementares direitos do cidaddo, ndo pode ser
dificultado, menos ainda impedido por falta de condices econdmicas. A pessoa
tem direito natural ajusticae ndo simplesmente deingresso no judiciario. Temdireito
aordem juridica justa com a aplicacdo do direito, ndo bastando um simples acesso
ao judiciério, tem direito a prestacdo jurisdicional, que € atividade desenvolvida
pelo judiciario para a efetividade do processo. Nao basta o simples ingresso em
juizo, 0 mais importante ndo € a entrada, mas a saida com a prestacéo jurisdicional
garantida.

5.4. Protecdo ao direito de moradia

A penhorabilidade e a impenhorabilidade de bens tém sido consideradas
como disciplinas de direito civil e ndo processual. Seja como for, os efeitos delas
recal sempre no processo, pois neste € que se efetivaou deixade se efetivar apenhora.

Um dos maiores avangos nos Ultimos tempos, foi a lei n° 8.009 de 1990,
que garantiu aimpenhorabilidade dos bens que guarnecem aresidéncia do devedor,
bem como o préprio imével que estejaservindo de suaresidéncia. Trata-se de grande
avanco rumo ao respeito dos direitos humanos, pois se amoradia € um dos direitos
humanos mais reclamados, ndo se pode mesmo retira-la do devedor. Ndo se trata,
como pensam alguns, de estimular o calote.*® Muito diferentemente, trata-se de
respeitar o principio constitucional daproporcionalidade, pois, entre o devedor ficar
sem moradia e ficar ao relento e o credor ficar apenas sem receber o seu crédito,
proporcionalmente, esta Gltima é muito menos danosa. E preferivel que o credor
figue sem o seu crédito do que o devedor fique sem moradia.

“ ALVARES, Anselmo Prieto. Uma moderna concepgéo de assisténcia juridica gratuita. RT. v. 778, p. 50.;
“SWAMBIER, Luiz Rodrigues. A crise daexecucao e alguns fatores que contribuem para a suaintensificagéo-algumas
proposta para minimizé-la. RJ 316, p. 36.
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Como observa NUNES*, hoje &, reconhecidamente, de fundamental
importancia a casa de familia, o lar, constituindo-se essa a base da sociedade e da
nacdo, sendo esta, naexpressdo de Ruy Barbosa, nada mais que afamiliaampliada.
E sem qualquer sombra de duvida um instituto voltado ao atendimento dos direitos
humanos e, mais especificamente, ao direito de moradia. A pessoa sem moradia ndo
pode viver com dignidade. A falta de condicdes de vida com dignidade, aniquila a
personalidade, abala a alta estima e coloca a pessoa em sofrimento permanente.

5.5. Prioridade aos processos dos idosos

Outramedidarecente, mas que desde hamuito ja se ressentia de suacriago,
€ a prioridade do procedimento das causas de interesse dos idosos. Em um Pais
igual ao Brasil em que 0s processos duram anos e anos, seriaextremamente desumano
deixar o idoso a mingiia de uma prestagéo jurisdicional por longo tempo.

Essamedidaadotadarecentemente pelaLei n° 10.173 de 2001, que alterando
0 Cédigo de Processo Civil, instituiu o artigo 1211-A, pelo qual, os procedimentos
judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a sessenta e cinco anos” terdo prioridade natramitacdo de todos os atos ou
diligéncia, em qualquer instancia. Longe de ser um privilégio, € o atendimento aos
reclamos das necessidades da pessoa idosa e 0 respeito aos direitos humanos do
idoso, através do procedimento em processo civil.

5. 6. Tutela antecipada

Outrafigura que indiretamente contribui imensamente para a protecdo dos
direitos humanos é a tutela antecipada dos direitos pretendidos. E notério que o
procedimento a ser utilizado no processo € longo e demorado, visto que para o
atendimento do devido procedimento legal, varias sdo as etapas procedimentais,
sendo por isso, moroso o procedimento de qualquer acdo. Atendendo os reclamos
dadoutrinamais moderna, o legislador acabou por ceder einstituir essaprovidéncia
de grande valia, que se tornou conhecida por tutela antecipada ou antecipacdo de
tutela.

Em verdade, e em principio, a tutela a ser deferida € mesma. Apenas o
momento € que difere da tutela tradicional. Na tradicional, o pedido somente era
atendido ao final do procedimento, quando ent&o o juiz proferia a sentenca. Na
tutela antecipada, € o pedido que é atendido provisoriamente, desde o inicio, por
decisdo incidente. |sso atende melhor os designios dos direitos humanos, porque a
parte interessada ndo precisa amargurar por longos anos a espera do provimento
jurisdicional. Assim, poderater, desde logo e imediatamente tutela de seus direitos

4 NUNES, Helio da Silva. O bem de familia e sua evolugéo jurisprudencial. RT.v. 785, p. 145.
470 estatuto do idoso, Lei 10.741, de 01-10-2003, fixou em 60 anos a idade para ter direito nesse beneficio (art. 71).
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egarantir, no quediz respeito aisso, apossibilidade de viver com dignidade enquanto
0 processo tramita lentamente.

5. 7. Tutelainibitoria

Também a chamada tutelainibitoria contribui e, em muito, para a protecéo
e efetivagdo dos direitos humanos. Sabe-se hoje que efetivar ou proteger direitos
nado é apenasreparar o mal causado. Melhor que isso, é impedir que se cause 0o mal.

Depoisque o mal foi causado, jamai s exi stird umareparabilidade compl eta®.
Por mais que se pense em reparar 0 mal causado, havera aspectos maléficos
irreparéveis. Imagina-se em caso de poluicéo ao meio ambiente, por exemplo, por
mai's que se imponha multa, reparacdo por perdas e danos, indenizacdo, a salde que
€ 0 bem maior, ndo mais se recupera. S80 casos em que a tutela inibitéria pode
contribuir e muito para evitar o dano e evitar que a pessoa seja prejudicada em sua
dignidade humana.

O sistema processual brasileiro, com o instituto da tutela inibitéria, pode
evitar danos a pessoa e evitar que a mesma sgja atingida em sua dignidade pessoal.
Pena é que se trata de instituto pouco conhecido e ainda pouco utilizado no direito
patrio. No entanto, ha de convir com MARINONI,* para quem, atualmente, diante
dainclusdo dalocucéo “ameacaadireito”, no artigo 5°, XXXV, da CF, afirmando o
principio dainafastabilidade da apreciacdo do judiciério aqual quer ameagaao direito,
nao hamais qual quer dividasobre o direito atutelajurisdicional, através do processo
civil, capaz de impedir a violacdo do direito.

5. 8. Efetividade da tutela jurisdicional

Nada mais constrangedor e até mesmo causador de sofrimento do que a
indecisdo criadapor situacBeslitigiosas, enquanto alide ndo é resolvida. Traumatica
como se sabe, € ademorano provimento jurisdicional final. Também ja se sabe que
nos dias modernos, ndo basta que o juiz resolvaaacdo declarativa, necessério sefaz
quetorne efetivaaprestacéo jurisdicional, 0 que se acostumou chamar de efetividade
datutelajurisdicional.

A efetividade da tutela jurisdicional € um dos apandagios da protecdo dos
direitos humanos. Ressalta-se que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal,
assegura que a lei ndo pode excluir da apreciagdo do Judiciério qualquer lesdo ou

4“0 direito atutela do direito, como é ébvio, geralmente é conferido ao autor - se o caso for de procedéncia — ao
final do procedimento. Quando ha fundado receio de dano irreparével ou de dificil reparagdo, admite-se que o autor
possa, quando |he possivel demonstrar a probabilidade do direito que afirma possuir, requerer a antecipacdo da
tutela aimejada”. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da
teoria dos direitos fundamentais. RDPC. v. 28, p. 304. Curitiba: Génesis, abril-junho, 2003.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. RDPC. v. 28, p. 303.

22 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



ameacaao direito. A garantia é constitucional, mas 0 meio de efetiva-laé processual,
através do direito de acdo. Esse direito de acdo somente pode ser exercido através
do processo. Disso resultaaimportanciado processo civil, nadefesa e protecéo dos
direitos humanos. Toda a defesa dos direitos humanos na érbita civil, ha de passar
pelo crivo do direito processual civil.

6. Alguns costumes que violam os direitos humanos

A par da utilizacdo de vérias medidas processuais em atendimento aos
direitos, lamentavel mente, ainda existem alguns costumes que néo condizem com a
protecdo dos direitos humanos, ao contrério, até atentam contra estes. A prisdo do
depositério judicia sem lei que adetermine, adeclaracéo de fraude a execucdo sem
processo e procedimento proprio e sem se atender ao devido procedimento legal, a
privacdo dos direitos de incapazes, com a retencéo de dinheiro a eles pertencente
para ficar em depdsito judicial, sem lei que o autorize, a barreira disfarcada para
impedir o envio de recurso ainstancia superior, entre outros. Tudo isso é realizado,
tendo vista costume do passado, mas sem lei que o autoriza.

6.1. A abusiva declaracéo de fraude de execugdo sem o devido procedimento legal

O procedimento a ser seguido para o reconhecimento e a declaracéo da
fraude a execucdo tem sido um grande desafio aos aplicadores dalei. Sabe-se que o
sistema processual ndo reservou espago paraum procedimento especia dedeclaracdo
de fraude de execucdo, como o fez para o caso da inclusdo como legitimados a
execucdo do espdlio ou dos sucessores do executado falecido. Seassim ndo o fez o
legislador, ndo pode o aplicador dalei fazé-lo, ante a auséncia de norma expressa
(art. 271, do CPC).

O velho e superado costume de se decidir pela fraude de execugdo, sem
prova e por mera presuncdo, € coisa do passado e, ante a notéria e a flagrante
injuridicidade e inconstitucionalidade deste procedimento costumeiro, ele deve ser
extirpado do nosso mundo juridico. Nesse sentido, reconhecendo a necessidade de
um procedimento previsto em el paraaprivacao de bensjase manifestou aeminente
magistrada RosangelaMariaTELLES, que em brilhante trabalho doutrinério assim
Se expressou:

Oinciso LIV consagra que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”. Com isso, 0 processo deve ser
adredemente previsto no ordenamento juridico.*®

%0 TELLES, Roséangela Maria. Principio constitucional do devido processo legal. “in” Temas de Processo Civil,
coordenado por Kiyoshi Harada, p. 171, Editora Juarez de Oliveira. Sdo Paulo: 2000.
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Se no passado a penhora de bem do terceiro adquirente sem um processo e

procedimento com a defesa do adquirente era considerada normal, hoje jan&o pode
mais. Se no sistema juridico passado isso era aceitavel, deixou de sé-lo a partir do
novo sistema constitucional instituido com a Constituicdo Federal de 1.988. Com a
Constituicdo atual afastou-se qualquer dividaarespeito danecessidade de um devido
procedimento legal para o reconhecimento de fraude a execucéo® e arealizacdo da
penhorado bem deterceiro. Em se reconhecendo a penhora como figura constritiva
e por isso privativade bem, impde-se por exigénciaconstitucional queisso somente
se dé mediante o devido procedimento legal.

Nesse sentido € a brilhante e acertada adverténciade TESHEINER (2000),

quando assim expos:

O art. 5°, LIV, da Constituicdo estabelece que ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Esse “processo” a que se refere a Constituigdo, é processo jurisdicional,
que supde ac¢éo, juiz e réu.

Nao se admite, pois, que alguém segja privado da liberdade ou de bens de
seu patrimoénio, por atos administrativos e, menosainda, por atosde“justica
de mao proépria.®?

O mesmo eminente professor TESHEINER (2000), mais adiante noticia:

Numa das primeiras aplicacdes do art. 5°, L1V, da Constitui¢do de 1988, a
32 Camara Civel do tribunal de Algada do Rio Grande do Sul afirmou a
inconstitucionalidade da execucdo extrajudicial previstano Decreto-Lei n.
70, de 21 de novembro de 1966:

Dir-se-iaque o Decreto-Lei n. 70/66 ndo impede 0 acesso a Justica, restando
sempre ao prejudicado o ensgjo de propor demanda onde se apreciem 0s
aspectos materiais e formais da execucdo forcada extragjudicial, como, por
sinal, o fez o proponente desta acdo. Porém a possibilidade de posterior
ingresso no Judiciério jamais pode justificar a permanéncia do que é
inconstitucional, de qualquer forma, porque afronta outros regramentos
constitucionais, como € o caso do principio do devido processo legal, da
igualdade perante a lei, da isonomia processual.

Seantes havia acérdaos resol vendo pela constitucionalidade, é preciso levar
em conta que ndo se encontrava, na anterior Carta Magna, norma como a

51 Ver nosso: Fraude a execugdo e do direito de defesa do adquirente. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.
52 TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais. P.25/26.
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do art. 5°, LIV, da atual, impondo que ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal %

Valecitar etranscrever agqui, aspalavras do Eminente Décio Antonio ERPEN,
em relacdo ao assunto, quando disse: “Para evitar cometimento de injusticas,
penalizando inocentes, reitero que Nosso sistema juridico se arrima no principio da
boa-f&” >

A boa-fé do adquirente deve ser sempre presumidae améa-fé deve ser sempre
provada. | sso € principio elementar de direito; ndo pode ser desconhecido de ninguém,
muito menosaindade um julgador. A declarac&o de fraude de execucdo atingeterceiro
gue ndo participado processo de execugao e, por isso, exige melhor atengdo anorma
Constitucional (art. 5%, LIV eLV) e, por viade consequiéncia, ser-lhe-dassegurada a
ampladefesa, o contraditério e o devido procedimento legal em toda a sua extensao.

O respeito ao devido procedimento legal ndo pode faltar em processo e
procedimento algum, assim também devera ser em relacéo ao procedimento para
conhecer, reconhecer a existéncia de fraude de execucéo e declarar a ineficacia da
alienacdo feita em fraude.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, L1V, afirmade formaperemptoria
que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Bem de ver que a CartaMaior no abre exce¢éo e nem permite exclusdo. Ela
diz “ninguém” sera privado de seus bens sem o devido processo legal.

Se a Constituicdo Federal diz “ninguém” é porque ndo permite excecdo e
todosficam ao abrigo do devido processo legal. Assim também deve estar o adquirente
da coisa, cuja aquisicdo esta sendo acoimada de fraudadora da execucdo. Que a
penhora sobre 0 bem do terceiro adquirente provoca-lhe restricdo de direitos e de
seu bem propriamente dito, ndo pode haver davida.

A penhorasempre seraumarestricéo ao direito do titular sobre o bem e ndo
pode ser realizada sem a previsdo de um procedimento previsto em lei.

E de se lembrar que dentre as regras inovadoras da atual ConstituiG&o esta
acontidano artigo 5°, L1V, dispondo que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal. Nesse sentido aparece alicdo de TEIXEIRA,
para quem o principio constitucional mente contemplado significa a sintese de trés
canones fundamentais do processo: 0 do Juiz natural, o do contraditério e o do
procedimento regular. Esclarecendo que este Ultimo corresponde a observancia das

S TESHEINER, José Maria. Obracitada, p&g. 26. Indicacomo fonte: TARS, 32 Cam. Civ. Ap. 189.040.983(sic). Rel.
Sérgio Gischkow Pereira, j. 25-10-1989. No mesmo sentido encontra-se julgamento em incidente de Arguigdo de
Inconstitucionalidade na ap. 189040938 — Orgéo Especia do TACRS, j. 1°/6/1990. Relator Ivo gabriel da Cunha,
publicado em JTARGS 76/81.

% Revista dos tribunais, vol. 624, pég. 37.
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normas e da sistemética previamente estabelecida como garantia das partes no
processo.*®

O terceiro adquirente deve ter direito e deve ter acesso ao devido
procedimento legal, com direito ao contraditorio e aampla defesa e somente depois
€ que deve o juiz pronunciar sobre a eventual existéncia de fraude a execugdo com
adeclaracéo de ineficacia do negdcio juridico, e a partir dai, € que seu bem podera
sofrer a constricdo pela penhora.

Permitir-se a constricdo do bem de terceiro, antes de oportunizar, ao
adquirente da coisa, o procedimento legal com o contraditorio e a ampla defesa, €,
sem qualquer sombra de duvida, violar o principio constitucional do devido
procedimento legal. I nteressante nesse sentido foi aobservacéo do inclito magistrado
Joaquim MOLITOR, que com muita lucidez assim se exprimiu:

Outrossim, o direito de defesanéo se exerce apenas no momento daresposta,
com o oferecimento da contestacédo, ou se for o caso, excecdo ou
reconvencao, mas seampliapor todas as etapas procedimentais, constituindo
cerceamento de defesa, com violagdo da garantia constitucional, qualquer
restricéo aos mei osde prova, ou decisdes ndo antecedidas de contraditério.>

Decidir pelafraude de execucdo, em simplesincidente, dentro do processo
de execucéo, onde se ouve apenas o credor, como vem acontecendo, € pratica que
ndo deve ser estimulada.>” Nao € o direito do credor a satisfacdo do crédito que
poderailidir outros direitos maiores como as garantias fundamentais e constitucionais
do direito ao tratamento igualitério, do devido procedimento legal, daampla defesa
e do contraditério, que devem ser assegurados ao adquirente, até mesmo porque se
cuida de garantia maior prevista na Constituicdo Federal. O direito de defesa é o
mai's sagrado e importante direito conhecido e existente entre 0s povos, neste passo
vale a pena anotar a adverténcia de COUTURE (1951), para quem, “nunca havera
justica se, havendo duas partes, apenas se ouvir avoz de uma’. =

Se éverdade que o credor tem um direito infraconstitucional asatisfacéo de
seu crédito, ndo é menos verdade que o adquirente tem outros direitos maiores e
garantidos Constitucionalmente, que sdo os direitos humanos e fundamentais do
cidad&o. Assim, h& confronto de direitos, o direito do credor e o direito do terceiro
adquirente na qualidade de novo proprietério. Em sendo assim, o que se tem que
dirimir em primeiro plano é qual o direito ou quaisosdireitos que devem ser atendidos
preferencialmente.

% TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. AJURIS 44/86.

% MOLITOR, Joaquim. Plenitude da defesa. “in” Temas de Processo Civil. Pag. 157-158. Coordenagéo de Kiyoshi
Harada. Editora Juarez de Oliveira. S&o Paulo: 2000.

S TAMG. Ap. 269.966-1. RITAMG 74/196.

% COUTURE, Eduardo J. Introdugdo ao estudo do processo civil. Pag. 54, 32 edi¢do. Tradutor Mozart Victor
Russomano. Rio de Janeiro: José Konfino Editor. 1951.

26 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



E principio geral de direito que no confronto entre o direito garantido
constitucionalmente e outro direito em sentido contrario, garantido por norma
infraconstitucional, deve prevalecer o primeiro. E de saber notério e elementar que
sempre havera de prevalecer a Constituicdo Federal frente a legislacéo
infraconstitucional.

Dessa forma, antes da satisfagcdo do crédito do credor interessado na
declaracdo da fraude de execucdo, deve ser garantido ao adquirente o devido
procedimento legal, ainda que isso demande certo tempo e algumas despesas
processuais. E certo que o credor tem um direito infraconstitucional de crédito, mas
o terceiro adquirente tem, além da garantia constitucional de um direito de defesa,
ainda o direito constitucional de propriedade, que por serem garantidos
constitucionalmente devem preval ecer sobre o direito do credor.

Seguindo esses parametros, é de se convencer de que antes da declaracéo
da fraude de execucdo, deve assegurar-se o devido procedimento legal, tanto ao
executado (alienante), quanto ao terceiro adquirente, sendo que este, na grande
maioria das vezes, o faz namais expressivainocéncia e boa-fé. Foraisso, o que se
vé é arbitrariedade, € inconstitucionalidade e auséncia de um estado de direito. Um
sistemajuridico evoluido e um estado de direito que se presa ndo pode permitir que
alguém sofra restricdo ou constricdo de seu bem sem o devido processo legal. A
Constituicéo Federal em sua fungdo altaneira e com os mais lidimos propdésitos de
se estabel ecer no Pai's, um verdadeiro estado de direito, preocupou-se de estabel ecer
a exigéncia de um devido procedimento legal anterior, com ampla defesa e
contraditério, para somente depois alguém poder sofrer constricdo em seus bens ou
seus direitos, conforme clara e expressamente é a normatizacéo do artigo 5°, LIV e
LV daCF.

O juristado seu tempo, no entanto, deve viver com sua época, se ndo quiser
gue esta viva sem ele.® Por isso € que a doutrina e a jurisprudéncia mais moderna
proclamam a necessidade antes do devido procedimento legal, ampla defesa e o
contraditério para somente depois e por sentenca em acdo propria reconhecer-se a
fraude de execucdo.®

O homem do seu tempo ndo deve curvar-se as doutrinas convencionais ou
ajurisprudéncia subserviente, mas revestir-se da coragem de se preferir “ser justo,
parecendo injusto, do que injusto para salvar as aparéncias (Calamandrei), mesmo
gue tenha que divergir do entendimento predominante, procedendo como bonus
iudex, ou seja, aguele que adapta as normas as exigéncias da vida'.®

E de lembrar ainda a adverténcia de CANOTILHO (1997) lavrada nos
seguintes termos:

59 Ver Josserand, Derecho Civil, n° 558, vol. I.
80 RT. 772/153, 776/231; RNDJ 7/202; ADV-COAD 18/287(2000)
51 Confira: Salvio de Figueiredo Teixeira, Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 28, pag. 120.
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Seria, porém, cientificae pedagogicamente redutor ensinar apenaso direito
positivo sem fornecer algumas propostas quanto aos modos de interpretar e
aplicar as normas de umalei fundamental. Quem quiser ser um verdadeiro
jurista ndo pode desconhecer a metddica constitucional. O Ultimo patamar
do saber é fornecido pela teoria da constituicao(...).

Em nome dos direitos humanos fica, pois, este brado de alerta, o direito
comeca pela Constituicdo e somente podera ser considerada perfeitaainterpretacdo
que parte dessa norma maior e que a respeite e a adote. Ninguém podera se dar ao
luxo de se dizer intérprete ou jurista, sem seguir as normas constitucionais. Mal
conhece o direito, quem mal conhece a Constituicéo.

6. 2. A absurda prisdo civil do depositério judicial sem lei

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo decidiu que n&o tem mais
cabimento a prisdo do depositario em razéo da superveniénciado Pacto Internacional
de S&o José da Costa Rica.® Indiferentemente do partido que se queira tomar em
relacdo ao al cance do Pacto de Sdo José da Costa Ricaque, paraos mais conceituados
estudiosos do assunto®, afastou toda e qualquer possibilidade de prisdo civil, aqui
apenas se procuralevar em contaaquestao rel ativa aresponsabilidade do depositario
judicial e ndo a convencional ou legal, prevista no Cadigo Civil.

Como éfécil perceber, paraafigurado depositario judicial ndo € de esséncia
a guarda de coisa alheia. Na grande maioria dos casos, o depositario € devedor e
guarda a sua propria coisa, 0 que se afasta do depdsito cléssico. Ademais, para que
se configure o depdsito cléssico é necessario que a guarda da coisa alheia sgja a
obrigac&o principal e ndo acessdria e, secundariamente, somente para a garantiade
divida.

N&o se encontra no sistema juridico brasileiro norma alguma a contemplar
aprisdo do depositério judicial, que € uma espécie de prisdo administrativa. Entre o
depositério judicia e o juiz existe uma relagdo de subordinagao hierérquica, no
dizer de THEODORO JUNIOR.% Ora, se 0 que existe € umarelagéo de hierarquia
entre o juiz e o depositario judicial, afastada esta a idéia de contrato onde as partes
ficam em igualdade, sem hierarquia. De outra forma, a hierarquia induz relacgo
juridica administrativa e se nesta ha depdsito, este sera de natureza administrativae

62 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. Péag. 21.

63 TJSP. Agln. 62.449-5.09-02-1998. “PRISAO CIVIL - Depositério infiel —N&o cabimento com o advento do Pacto
Internacional de S&o José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatério. Decreto Federal n. 678, de 1992". JTJ-Lex. v.
204, p. 207.

% Por todos: MAZZUOLLI, Valério de Oliveira Prisdo civil por divida e o pacto de San José da Costa Rica. 2002.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execugéo. 182 edigdo, p. 363
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ndo se cuida de relacéo contratual civil, conforme dispde o Codigo Civil.® Como
este somente regulaarelacéo de depdésito civil e ndo aadministrativa, estaficou sem
regulamentacéo.

Conforme restou exposto acima, mudando seu pensamento, 0 mesmo
Professor THEODORO JUNIOR® passou aafirmar que inexiste naregulamentacéo
legal do depdsito judicial qualquer dispositivo que regule ou autorize a prisao civil
do depositariojudicial. Afirmaaindaque aprevisdo contidana Constitui¢do Federal
€ genérica e excepcional, esclarecendo que conforme o artigo 5°, LIV, ninguém
podera ser privado de seus bens ou de sua liberdade sem o devido processo legal.

No seu descortino avancado, THEODORO JUNIOR® arremata que néo
seriajamais aberto ao juiz o arbitrio de ordenar a prisdo do depositario judicial, sem
aminimaprevisdo em lei, até porgque se a acdo de depdsito € a Unica via processual
em que se chega a prisdo do depositério judicial, a conclusdo forcosa seria a de que
inexiste “formalegal” para decretar-se a prisao do depositério do juizo.

Essa conclusdo parece ser a Unica viavel diante da circunstancia de que o
Cadigo Civil (art. 652) fala apenas em depdsito voluntério ou necessario, espécie
do género depdsito civil. Nada falando sobre deposito judicial ou administrativo,
até porque ndo seriaali sede propriaparatal. O Codigo de Processo Civil ndo comina
penaao depositariojudicial, e o procedimento descrito nos artigos 901 a 906 somente
serefere aos casos de depdsito civil ou cléssico e ndo aos casos de depdsito processual
ou administrativo, de forma que nem mesmo cabe acao de deposito, no caso de
depositério judicial.%®

A confirmagéo que aqui se tem sustentado em relacdo ainexisténcia de lei
aamparar aprisdo do depositario judicial, esta estribadano Projeto de Lei (n° 1214/
03) apresentado pel o nobre Deputado L uiz Bittencourt e que se encontrana Comissao
de Constituicéo e Justica, pelo qual se busca a alteracéo do art. 150 do CPC, para
nele incluir a possibilidade de prisdo do depositério judicial.

Este aspecto € interessante por um lado, porque demonstra que até agora
inexiste lei nesse sentido, pois selel existisse ndo precisaria de outra para autorizar
aprisdo. Se o nobre Deputado esté querendo com o projeto de lei obter alteragcéo do
CPC, paracriar essafigura de prisdo, € porque até o momento elainexiste.

De outro lado, como alerta MAZZUOL,™ esse projeto de lei é inconstitu-
cional, porque contraria o Pacto de Sdo José da Costa Rica, incorporado em nosso
sistema constitucional .

% Caédigo Civil. Artigo 652. Seja o depdsito voluntério ou necessario, o depositério que néo o restituir quando
exigido serd compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir 0s prejuizos.

5" THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucéo. 182 edicéo, p. 364.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. 182 edigéo, p. 365

% “ Prisdo — Depositério paragarantia do crédito, e ndo para a guarda da coisa- Prisdo do depositario desautorizada,
especialmente na hipétese de bens fungiveis, quando aplicaveis as regras do mituo — Andlise da jurisprudéncia —
Prisdo indeferida. Decisdo mantida. JTACSP-Lex v. 150, p. 18.

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Prisdo de depositério infiel e responsabilidade internacional do Estado. Brasilia:
Correio Brasilense de 26/07/2004. p. 01.
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Ainda que se esqueca o referido pacto, ainconstitucional subexiste porque
a Constituicdo da Republica ndo permite a prisdo por divida e depdsito judicia por
ser apenas meio de garantir a execucao, que é arelacdo principal, indiretamente se
constitui em pagamento de divida. Tanto € assim que basta o depositério pagar para
aprisdo se encerrar. N&o se trata de depdsito como relagéo principal e sim depdsito
para satisfazer a execucdo, o que caracteriza caso de prisao por divida.

Se de um lado inexiste normacominando penade prisdo civil ao depositério
judicial, de outro existe norma estabelecendo quais as consequéncias a que esta
sujeito o depositario judicial e, como bem lembra AMARAL SANTOS?, este
responde pel os prejuizos que, por dolo ou culpa, causar as partes, no descumprimento
do encargo. Asssm também jafoi decidido pelo Tribunal de Justicade Santa Catarina,”
com o entendimento de que em caso de descumprimento do encargo de depositéario
judicial, a conseqgiiéncia é a responsabilidade pel os prejuizos causados.

Em verdade, o artigo 150 do Cdodigo de Processo Civil, a Gnica norma que
regula matéria, impde apenas, como consequiéncia do descumprimento dos deveres
do depositario, a obrigacdo de responder pelas perdas e danos, nada falando de
prisdo do depositario.”

Como o depositario judicial € um auxiliar do juizo e a este esta vinculado
administrativamente, caso fosse admitida a prisdo civil, esta seria de natureza
administrativa. No entanto, anossasistematica constitucional atual ndo permitemais
a prisdo administrativa, fora dos casos de prisdo militar (art. 5°, LXI, da CF).

Que a prisdo de depositério judicial € de natureza administrativa, ja foi
reconhecida pelo Tribunal de Justica de So Paulo.”* Em se tratando de prisdo de
natureza administrativa, ndo esta autorizada pela Constituicéo Federal (art. 5°, LX1).
Observando a questéo por outro enfoque, pode-se dizer que a prisdo do depositario
infiel somente podera ocorrer nos casos de depdsito tipico, em que a obrigacéo
principal se constituano proprio depdsito e ndo quando setrata de obrigacdo principal
de divida onde o depdsito aparece secundariamente. Nesse sentido ja foi decido
pelo Superior Tribunal de Justica, onde se entendeu que a Constituicdo da Republica
autorizaaprisdo civil por dividaem dois casos, apontando um deles, como asituacdo
dedepositarioinfiel eadvertindo que se devem separar as duas situactes de depdésito,
umacomo obrigacdo principal e outracomo obrigacdo acessoria, afirmaque aprisio
civil somente é cabivel no caso de deposito como obrigacdo principal, sendo
impossivel estendé-la a segunda, ou segja, nos casos de obrigacdo acessoria, onde €

 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 3, p. 296.

2TJSC. Agln. 96.009925-5, 32 Camara. J. 28.04.1998. “ A funcéo publica de depositario judicial gera a obrigagdo de
guarda e conservagdo dos bens penhorados, sob pena de responder pelos prejuizos causados por culpa ou dolo,
conforme dispde o art. 150 do CPC.”. RT. 754/407.

8 CPC. “Art. 150. O depositério ou o administrador responde pelos prejuizos que, por dolo ou culpa, causar a parte,
perdendo a remuneracéo que lhe foi arbitrada; mas tem o direito a haver o que legitimamente despendeu no exercicio
do encargo”.

" TJSP. 32camara Criminal. 3.780-3. j. 22-09-1980; “ Cabivel, no caso, o “habeas corpus’, pois a deciséo que decreta
a prisdo administrativa de depositério infiel é agravavel de instrumento, sem suspensividade.” RT. 544/316.
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impossivel a decretacédo da prisdo do depositario.”™
Dois aspectos interessantes merecem ser lembrados:

a) o primeiro deles é o absurdo caso em que o devedor diante da penhorado
crédito, naformado artigo 671 €672, § 2° do CPC, mesmo alegando que néo pagaria
porque a divida estava prescrita, teve a sua prisdo decretada. O terceiro ndo foi
executado, o seu credor é que o foi e houve apenhoraapenas do crédito e sem haver
qualquer ato de transferéncia de coisa para depdsito, mesmo porgue coisa alguma
existia, foi esse terceiro considerado depositario (art. 672, § 1° do CPC), e por se
entender prescritaadivida deixou de fazer o depdsito (art. 672, § 2° do CPC).” Um
caso tipico de prisdo por divida e ndo de depdsito pela guarda de alguma coisa
aheia

b) o segundo aspecto que merece muita atencdo € a circunstancia de que o
depositério judicial somente 0 €, em razéo de alguma divida que se quer garantir e
nao em razdo de guarda de coisaalhelaque setem de devolver. Deregra, o depositario
judicial assume esse encargo ndo por livre e espontanea vontade, mas por imposi ¢ao
da situagdo em que se vé envolvido em alguma execucdo. O bem depositado € para
a garantia de pagamento de divida ou de alguma obrigagéo de entrega de coisa.

Se o0 bem ja se encontra sob constricgo judicial, a sua disposi¢cdo pode
configurar fraude aexecucdo (art. 593, do CPC) e adisposi¢cédo em fraude de execucéo
€ considerada ineficaz perante o credor-exequiente (art. 592, do CPC). Ora, se a
disposicéo da coisa é considerada ineficaz (art. 592, do CPC), podendo o credor
prosseguir haexecucao e busca-lanas maos de quem quer que seja, nenhum prejuizo
havera para esse credor, nesse caso a coisa sai das mdos do depositario, mas ndo sai
do processo, continua como garantiadaexecucdo. A execucao prossegue como antes
sobre 0 bem alienado. Logo, ndo se ha de falar em prejuizo e nem em depositério
infiel, menos ainda em prisdo do depositério infiel como jase decidiu. Alias, assim
jafoi decidido pelo Egrégio Tribunal de Justica de S&o Paulo, com o entendimento
de que tal disposicéo € inoperante diante do juizo da execugdo.”

™ STJ. RHC. 3.901.9. JSTJ e TRF-Lex. v. 82, p. 304. S&o Paulo: Lex, junho 1996 e ainda REsp. 3.413 e 3.909,
citados em RT. v. 751, p. 288..

" STF. 22 Turma. RHC. n° 66.614-1-SC. Rel. Min. Carlos Madeira. J.13.09.1988. DJU. 30.09.1988. p. 24.986.
“Depositario de crédito do devedor, determinada pelo Juiz do processo de execugdo. Se o depositério ndo depositou
em Juizo aimportancia respectiva, no vencimento do titulo, eximindo-se de fazé-lo por entender prescrita a agéo de
cobranca, cabe a prisdo civil, independente da ag&o de depdsito”. Bol. AASP. n° 1560. p. 272. de 09-11.1988,

7 “PRISAO CIVIL. Ameaca de decretacio contra depositério infiel —AlienagZo de parte do bem imével penhorado,
por cujaevicgdo ndo responde — I neficaciadamesma, em face do art. 592, do CPC. Constrangimento ilegal configurado.
Concessédo de “Habeas Corpus’. A alienagdo, sem responder pela evicgdo, de parte do imével penhorado pelo
depositario, a par de ser por lei ineficaz, nos termos do art. 592, n. V, do C.PCivil, ndo constitui motivo para a
decretagdo de sua prisdo civil, mesmo porque esta ndo se destina a tutelar regras de moralidade, porém esta
instrumental mente disposta a realizabilidade do crédito.” TISP. HC. 134.925 . Rel. Des. Cavalcanti Silva. RF. v. 266,
p. 293. No corpo do acérddo consta: “operada a penhora (houve sua inscricdo?), qualquer posterior aienagdo €
inoperante e, antetal conjuntura, sem acréscimo de convencimento, ndo endossamos se | egitime aprisao do depositério,
embora o depositério seja “infiel”, ao que tudo indica. Interpretacéo teleologica da lei ndo o facultaria. Seriaforma
compulsiva a rapida cobranca do débito, apenas”. RF.266/293.

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 31



6.2.1. Antecedentes Jurisprudenciais

Na jurisprudénciasio registrados antecedentes que comungam com aposi cao
até agora exposta. Bastante exemplificativo foi o julgamento proferido no Tribunal
de Justicade Sao Paulo, pela Egrégia SétimaCamarade Direito Publico, comrelatoria
do eminente Des. Walter Swensson, com a seguinte ementa.

EXECUCAO FISCAL — Penhora — Bens do estoque rotativo — Alienagéo
em outras execugdes fiscais — Depositario — Decretagao da prisdo —
Inadmissibilidade — Matéria regulada pelo Codigo de Processo Civil —
Inexisténcia de previsao legal para a hipétese — Recurso provido.

Inexiste na regulamentacdo legal do depdsito judicial qualquer dispositivo
gue regule ou autorize a prisdo civil do depositério. ™

Agravo de instrumento — Executivo fiscal — Penhora de bens do estoque
rotativo, alienados em outras execugdes fiscal s— Decisdo que decretou prisdo
de depositario — Inadmissibilidade — I nexisténcia na regulamentacao legal
do deposito judicial de qualquer dispositivo que regule ou autorize a prisao
civil do depositério — Recurso provido.”™

Em outros acérddos da lavra do eminente Des. Sérgio Pitombo, a mesma
posicéo foi adotada, com a seguinte passagem:

E preciso repetir e mais outra vez: ndo se cuida de depdsito, derivado de
contrato; nem de depdsito necessario; todas hipéteses nascentes do Cadigo
Civil (arts. 1.265 a 1.281 e 1.282 a 1.287). O dep0dsito, aqui, se rege pelo
Cadigo de Processo Civil (arts. 139; 148 a 150; 666; 672, § 1° 677 e 678;
690, § 1° n. Ill; 733; 824 e 825; 858 e 859; 919; e 1.145, § 1°). Os
mandamentos processuais ndo aludem a priséo. Nao se aplicam ao
depositario de bem penhorado, arrestado ou sequiestrado — por exemplo —
0s preceitos referentes a acéo de deposito (art. 901 a 906, do Cad de Proc.
Civil). &

Necessidade de interpretaco restrita dos preceitos, em razdo da
excepcionalidade da constricdo a liberdade de ir e vir, no regulamento
vigorante. Inexisténcia de norma infraconstitucional, que especifique e
regulamente aimaginada prisdo do depositéario judicial. &

TJISP. Al 200.116-5. in JTJ-Lex 247, p. 103.

" TJSP. Al. 200.116-5, in JTJ-Lex 247, pp. 103-104.

8 TJSP. Al. 129.078.5/4. Também o Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo em julgamento do Ha&beas
Corpus, n° 544.695-7, rel. Juiz Jacobina Ribeiro, assim decidiu: “N&o englobando a hipétese de o préprio devedor
assumir afuncéo processual de depositério, de bem ou direito préprio (arts. 665, n° 1V e 666, caput, do Céd. de Proc.
Civil)", citado in JTISPv. 247, p. 105.

8 AgIn. 088.736-5/0 — Rel. Des. Sergio Pitombo. RF. v. 360, p. 233.
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Também, o Tribunal de Alcadado Estado de S&o Paulo tem prestigiado esse
entendimento e assim decidiu:

E inadmissivel aprisio civil de devedor que serecusaaentregar bens dados
em garantia de divida, por ndo poder ser considerado depositério infiel,
umavez que, paraa caracterizacdo do contrato de depdsito € necessario que
este tenhacomo finalidade principal aguardae ndo agarantiade determinado
bem. &

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que, somente, pode haver prisdo
de depositério quando o depdsito corresponder aobrigacdo principal, isto €, quando
setratar de depdsito tipico e ndo de depdsito como obrigacdo acessoria, como aquele
em que o devedor, fora da obrigacdo principal, assume a condi¢do de depositario
judicial, esta como obrigacdo administrativa e secundaria. Assim restou 0 acordéo
ementado:

RECURSO DE “HABEAS CORPUS’. CONSTITUCIONAL. CEDULA
RURAL PIGNORATICIA E HIPOTECARIA. PRISAO CIVIL.

A Constituicdo da Republica autoriza a prisdo civil, por divida em dois
casos. inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticiae
do depositario infiel (art. 5°, LXVII). Cumpre, no entanto, distinguir duas
situagdes: a) o depdsito é a obrigacdo principal: b) o depdsito € obrigacdo
acessOria. No primeiro caso, o depositario deve restituir a coisa, conforme
o convencionado, no segundo, o depdsito reforca a obrigagdo de
cumprimento de contrato. A prisdo civil € restrita a primeira hipotese.
Impossivel estendé-la a segunda, sob pena de a restricéo ao exercicio do
direito de liberdade ser utilizada paraimpor ao devedor honrar dividacivil.
Interpretacdo coerente com a evolucdo histérico-politica dos institutos
juridicos.®

6. 3. Retencdo de dinheiro de incapazes sem lei.

Em homenagem aos direitos humanos, a Constituicéo Federal, ao tratar dos
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, dispds em seu artigo 5°, I1, que
“ninguém serd obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei”.

8 TACSP. Agln. 749.947-0, 12 Cam. J. 20.10.1997, rel. juiz. Elliot Akel. RT.v. 751, p. 287.
8 STJ. RHC. 3.901.9. j. 20-09-1994. JSTJ-TRF, v. 82, p. 304. junho 1996.
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Por estanorma constitucional, ficaclaro que ninguém esta obrigado adeixar
o seudinheiro retido adisposi¢cdo do juizo e em banco contraasuavontade, salvo se
houvesse previsdo expressa em lei. No entanto, tornou-se costume no Brasil, o
dinheiro de incapaz ficar retido até que complete a maioridade.

Portanto, determinar-se que o dinheiro pertencente ao incapaz seja retido
sem lei clara e expressa é ferir mortalmente a Constituicao federal. A retencéo de
bem de qualquer pessoa somente podera ocorrer quando prevista clara e
expressamente em lei. Tal medidaérestritivade direito e por isso representa excegao.
Todanormarestritiva de direito e de excecéo deve ser expressa, hdo podendo sofrer
interpretacdo ampliativa e ndo € possivel interpretacdo anal dgica.

6.3.1. Darestricdo (retencéo) inconstitucional de dinheiro de incapaz

Além danormaestilizadano artigo 5°, |1, da CF/88, que nédo obrigafazer ou
deixar defazer, sendo emvirtude delei, € normaprotetorado direito fundamental da
liberdade e da dignidade humana. A retencéo do dinheiro do incapaz violaosdireitos
humanos e a Constituicéo Federal que em seu artigo 5°, LIV, assim dispbe:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; (Art. 5°, CF. 1.988)

Desenganadamente, a Constituicdo Federal ndo permite que alguém segja
privado de seus bens, sem o devido processo legal. Ora, se ninguém podera ser
privado de seus bens, como haveria de privar o incapaz, que € o maior necessitado?
Ou sera que o incapaz ndo é pessoa? Estaria ele fora da garantia constitucional ?
Porque desta privacdo? Qual arazado do vetusto costume de reter dinheiro de menor
até completar a maioridade? SO porque seriaele incapaz até estaidade? E se apds a
mai oridade ainda permanecer aincapacidade (ex: deficientemental), ficardo dinheiro
retido eternamente?

S80 questdes que qualquer leigo sabera responder, sem a necessidade de
ser bacharel em direito.

a) Ninguém em sa consciénciapoderanegar ser 0 menor, 0 maior necessitado.
Nesta faixa etéria, ndo tem emprego e é indefeso. Retirar dele o dinheiro hoje, na
épocaem gque mais precisa € no minimo atentar contra a vida e a dignidade humana
do incapaz. Hoje é que ele mais precisa deste dinheiro para alimentar-se, vestir-se,
medi car-se etc. Caso passe por esse periodo, por ser o mais crucial de suavida, ao
atingir a maioridade, talvez, ndo mais necessitara do dinheiro, pois ja estara em
condicdes de trabalhar e ja ndo sera por certo indefeso. Sem levar em conta de que
o dinheiro depositado desaparecera ou diminuiré seu poder aquisitivo ao longo dos
anos peladesval orizacdo natural , visto que aatualizacdo bancéria para os depositantes
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em geral € pilhérica e ndo acompanha arealidade.

b) Também em s& consciéncia ninguém podera negar que 0 menor incapaz
€ gente (pessoa). Nao é de hoje que se reconhece direito até mesmo ao nascituro
(RT. 625/172 e 587/e 182 e 183). Se até mesmo 0 hascituro € pessoa e deve ter seus
direitos fundamentais protegidos, porque entdo haveria de ser diferente para o
incapaz? O incapaz é pessoa e deve ter seus direitos fundamentais respeitados e
entre eles, 0 de ndo poder sofrer restri¢do em seus bens, sem o devido processo legal
(art. 5°, L1V, da CF/88);

¢) Como foi visto, 0 menor é pessoa e nao pode ficar fora da garantia
constitucional prevista no artigo 5°, LIV, da CF/88. Impor restricdo aos bens dos
menores, pelo simples fato de ser incapaz, sem amparo legal e ainda sem o devido
processo legal (no caso, sem processo algum), € violar a norma constitucional, no
gue tem de mai's puro, que sdo os principios dalivre administracéo e disposi¢édo dos
bens, do devido processo legal, e ainda do direito a alimentacdo, educacéo e salide;

d) E bem verdade que se tornou costume nos meios forenses a retencdo do
dinheiro de menor, até que este atinge a maioridade; Entretanto, até hoje ndo se
conseguiu demonstrar qual a razéo desta restri¢éo.

Além de ndo constar detexto delei expresso, ainda que constasse seriaalei
inconstitucional, poisfeririao artigo 5°, L1V, daConstitui¢éo Federal, que ndo permite
restricéo de bens sem o devido processo legal. Naboaintencéo de proteger o incapaz,
acaba por ferir a sua dignidade e atentar contra os direitos humanos.

€) Razdo nenhuma existe para reter o dinheiro do menor até atingir a
maioridade. Até hoje nunca se explicou o porqué deste obsoleto, incoerente e
ultrapassado pensamento. Fosse porque o titular do dinheiro € menor e por isso é
incapaz, seriao mesmo que dizer, que aguel e que nunca atinge a capacidade, mesmo
apos esta idade, ficaria pela vida inteira privado de seus bens. Em caso assim o
banco ficaria eternamente com o dinheiro? E o direito do titular do dinheiro?

Estas e outras observacdes servem para demonstrar nao s6 a
inconstitucionalidade eil egalidade damedida, mas, pior quetudo isto, aimoralidade,
eis que retira alimento da boca do incapaz indefeso, para entregar o dinheiro em
depdsito a banco, que dele se utilizard, para todo o tipo agio, sem retribuicéo
equivalente.

Os direitos a privacidade e a administracdo dos bens familiares séo
integrantes do grande grupo direitos humanos e contrari&-|os € o mesmo que contrariar
também as garantias asseguradas pela Constitui¢ao Federal, dos direitos humanos.

Nadoutrina ecoaavoz de CARNELUTTI® ao dizer que avidado filho &,
deregra, também um interesse do pai. Se assim €, ninguém melhor do que o proprio

8 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. p. 98.
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pai para administrar os bens dos filhos. Na doutrina nacional, CARVALHOS
SANTOS, anota:

Ao pai, para o desenvolvimento das faculdades contidas no instituto do
patrio poder que ele exercita, concede o Cédigo uma ampla liberdade de
acdo, estabel ecendo que nenhum outro critério deve nortear-lhe aatividade,
como administrador do patrimdnio do filho, que ndo sgjaaqueledautilidade,
do bem-estar deste, presumindo, por outro lado, que ninguém possa melhor
do que o pai, e com mais vantagem, administrar o que pertence ao menor.®

O mesmo CARVALHO SANTQOS, em outro momento arremata:

Poder& o pai conservar em seu poder o dinheiro dos filhos para lhe dar o
destino que, naqualidade de administrador, julgar mais proveitoso? Parece-
nos que sim. Porgue o art. 432 contém uma proibi¢do que sb se aplica aos
tutores, e, como sustentou o Desembargador RAFAEL MAGALHAES, os
pais com relacdo aos bens dos seus filhos, de que sdo administradores
naturais, isentos da obrigacado de prestar contas, ndo estéo sujeitosamesma
disciplina (voto na Revista Forense, vol. 30, pag. 314).%

6.3.2. Antecedentes jurisprudenciais

O Tribunal de Justicado Estado do Rio de Janeiro em momento deinspiragéo

e de alta compreensdo do significado dos direitos humanos assim decidiu:

Pretendidaliberacdo, por parte dagenitora, de dinheiro depositado em nome
de seus filhos, estando falecido o pai. O ordenamento juridico brasileiro
ndo ostentalacuna a ser suprida quanto aadministracdo dos bens dos filhos
incapazes. Poder-dever de mante-los sob a guarda materna, falecido o pai.
Direito amplaeinarredavel mente assegurado amag, eis que ninguém melhor
do que ela, afalta do marido, apta administrar o que pertence aos proprios
filhos. O art. 432 do CC contém proibicéo que somente sedirige e aplicaao
tutor, ndo estando o pai ou a mée sob esta disciplina, pelo que contas ndo
tém que prestar. Incidéncia, igualmente, daregracontidano art. 1°, § 1°, da
Lei 6.858/80 que autoriza uso de capital depositado em caderneta de
poupanca no dispéndio necessario a subsisténcia e educacdo do menor. O

8 CARVALHO SANTOS. J.M. Cédigo Civil interpretado. v. VI, p. 65.
8 CARVALHO SANTOS. J.M. Cédigo Civil interpretado. v. VI, pp. 69:70.
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levantamento pode ser total, pois. Provimento do recurso. (TJRJ-Ac. unan.
Da42Céam. Civ. Publ. em 20-8-98. ap. 8.804/97). in Bol. Nossos Tribunais,
ne. 42/98. ementa 84.977- COAD.

No corpo do acrdéo consta a seguinte passagem:

Todavia anota-se que invadir a privacidade das relacdes familiares, a
pretender cacar provas desse dispéndio e dessa necessidade parasubsisténcia
e educacdo do filho da apelante é pretender levar o braco dalei aonde ela
ndo pretendeu, e nem o intérprete e seu aplicador podem chegar.

Também em julgamento nos autos 387/98, que tramitou pela Egrégia
Primeira Vara Civel de Presidente Prudente-SP, em data de 30-10-1998, foi
determinada a liberacdo de dinheiro que se encontrava depositado em juizo e em
nome de menor incapaz.

6. 4. Prisdo civil processual da parte que ndo cumprir ordem judicial

Em um estado de direito, ninguém pode ser preso sem lel anterior que
expressamente comine pena de prisdo. A Constituicdo da Republica Brasileira, em
boa horaimplantou agarantia constitucional de que ninguém pode ser apenado com
prisdo sem lei anterior que defina o fato como passivel de prisdo e sem lei que
comine expressamente essa pena (art. 5° XX X1X). E o principio da legalidade que
alguns autores preferem chamar de “ o devido processo legal material - Substantive
due process’, pelo qual ninguém podera ser punido sem anterior que expressamente
comine areferida pena. Todavia, no Brasil, alguns doutrinadores estdo apregoando
a possibilidade de decretacdo de prisdo civil processual, pela parte que descumprir
ordem ou decisdo judicial. Tal prisdo se apresenta inconstitucional por qualquer
angulo que se queira analisar. Mais ainda, por falta de previsio expressa.

Tem-se exagerado nainterpretacéo do art. 461, par. 5°, que da poderes ao
juiz para determinar medidas necessarias para alcancar o cumprimento da deciséo.
Mas o préprio legislador teve a cautela de exemplificar as medidas, “tais como a
imposi¢cdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocgao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisicao deforcapolicial”. E certo que essarel agio é apenas exemplificativa,
mas o legislador utilizou-se da palavra“como”, paraindicar semelhanca e somente
permitiu outras medidas que sejam assemel hadas. Nao falou em prisdo civil e nem
esta podera ser considerada como assemel hada aquel as indicadas.

A favor da possibilidade de priséo civil processual por descumprimento de
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decisdo ou mandamento judicial, aparecem autores de nomeadacomo: MARINONI®,
LIMA GERRA®, CAMARA®, DOTTI®, VARGAS" e ARENHART®, Contrarios
apossihilidade de prisio nessa hipétese, aparecem outros autores de peso: BAPTISTA
DA SILVA®, THEODORO JUNIOR®*, TALAMINI®, MEDINA®, BORGES”,
FADEL®, e ALVIM WAMBIER.%®

Confundir o ato da parte que descumpre decisdo ou mandamento judicial
com o crime de desobediéncia, é algo que ndo se pode aceitar. Mas ainda assm, o
caso ndo seria cerceamento da liberdade, imediatamente, porque o crime de
desobediéncia comporta fianca e o agente aguarda o julgamento em liberdade. A
prisdo civil processual por descumprimento de julgado € inconstitucional, porque
nao € autorizada pela Constituicdo Federal e maisqueisso, por inexistir lei com essa
cominag&o.

6.4.1. Precedentes jurisprudenciais

Na jurisprudéncia ja comecam aparecer os primeiros julgados rechacando
tal pretensdo, reconhecendo incabivel aprisdo civil processual por descumprimento
aordem judicial.

Obrigacéo defazer. Execucéo de sentenca proferidaem acéo civil ambiental .
Art. 461 do CPC, que autoriza outros tipos de medida, mas nunca a prisao
dosdiretores, mormente em tais circunstancias, sob penade consubstanciar
nitida e inegavel espécie de prisdo civil de regra vedada expressamente
pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LXV11).1%

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutelainibitéria. pp. 229:234.

8 | IMA GUERRA, Marcelo. Execugdo indireta. pp. 242:246 e Direitos fundamentais e a protecdo do credor na
execugdo civil. pp. 134:137.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Lineamentos do novo processo civil. p. 75.

% DOTTI, RogériaFagundes. A crise do processo de execucdo. RDPC. v. 2. pp. 386:387. Curitiba: Génesis, maio:agosto,
1996.

91 VARGAS, Jorge de Oliveira. A pena de prisdo para desobediéncia da ordem do juiz civel. RDPC. v. 3. pp. 797:799,
Curitiba: Génesis, setembro:dezembro, 1996.

2 ARENHART, Sergio Cruz. A tutelainibitéria coletiva. p. 270.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Do processo cautelar. p. 530.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentérios ao CPC. v. 5, p. 380. Rio:Forense, 1978.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e nédo fazer. p. 20. Reforma
do CPC. Coord. Sdvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo civil. Principios fundamentais. p. 336.

97 BORGES, Marcos Afonso. Comentérios ao CPC. v. 4. p. 102.

% FADEL, Sergio Sahione. Codigo de processo civil comentado. v. 11, p. 790.

9 ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Impossibilidade da decretaggo de pena de prisdo como medida de apoio, com
base no art. 461, para ensejar o cumprimento da obrigac&o in natura. REPRO, v. 112, pp. 196:212.

10 TISP. Agln. 294.123.5/0-00. 82 Camara de Direito Publico. REPRO v. 112, p. 355.
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HABEAS CORPUS. Ameacade prisdo-descumprimento de decisdo judicial .

| - N&o pode o Juiz que ndo possui jurisdicdo criminal expedir ordem de
prisdo por descumprimento de decisgo judicial, sendo-1he, permitido apenas
a prisdo em flagrante, nos termos do disposto no art. 5°, LX I, da CF/88.

[l - Ordem que se concede.’

Habeas Corpus. Ordem de prisao penal. Juiz do trabalho. Regime juridico.

Segundo informam os precedentes, ndo pode o Juiz do trabalho, que ndo
tem jurisdicdo criminal, expedir ordem de prisdo de natureza penal, embora
possa, como qualquer do povo, prender em flagrante, se o crime ocorrer na
sua presenca.

Ordem de habeas corpus que se concede. 02

PROCESSUAL PENAL. Habeas corpus. Cumprimento de ordem judicial.
Ameaca a liberdade do agente publico destinatério da ordem.

1. N&o pode o Juiz Federal, que ndo tem competéncia criminal, expedir
ordem de prisdo por descumprimento (desobediéncia ou prevaricacéo) de
determinacdo que expeca em processo civil. Precedentes.®

| - N&o se admite ordem de prisdo por descumprimento de decisdo judicial
por juiz que ndo tenha jurisdicdo criminal.

Il Ocorrendo o tipo penal de desobediéncia ou prevaricacdo, somente é
cabivel a prisdo em flagrante ou ainstauragéo de inquérito policial .1

Conclusoes

Em face de todo o exposto, € possivel concluir que o processo esta bastante
avancado rumo a protecdo dos direitos humanos, mas ainda ha muito do que se
fazer para o seu aperfeicoamento. Recorre-se as palavras de TRINDADE!®: “Os

101 TRF - 12 Regido. 32 turma. HC. n. 2004. 01.00.009829-3, MG. DJ. 25.06.2004.. Revista Juridica, v. 322, p.159.
Porto Alegre: Notadez, agosto 2004.

102 HC. 1999.01.00.112146-4/Pl. DJ. 26.06.2000, p. 64. Também Revista Juridica, v. 322, p. 160.

103 HC. 2001.01.00.048973-1/MT. DJ. 26.04.2002, p. 88.. Também Revista Juridica, v. 322, p. 160.

104 HC.2002.01.00.035813-5-MG. DJ. 16-05-2003. e RJ. V. 322, p. 160.

1% TRINDADE, José Dami&o de Lima. AnotagGes sobre a histéria social dos direitos humanos. P. 163.
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que, em todas as épocas, combateram pelos direitos humanos nunca deixaram de
saber qudo ardua e sempre inacabadafoi suaconquista’ ou como dizemARZABE e
GRACIANO?Y®: “Como um discurso novo, assentado no reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitosiguais
einalienaveis, etendo esse reconhecimento como fundamento daliberdade, dajustica
e da paz no mundo, suaincorporagdo a praxis politica e social apenas seinicia’.

Pretender, como alguns pretendem, que o simples descumprimento de
decisdo judicial pode ensgjar a prisdo civil, é voltar ao passado, ao tempo em que a
execucdo do julgado recaia sobre o corpo dapessoa. Prender al guém por inexecugéo
do julgamento é direcionar a execugdo contra 0 seu corpo o0 que implica volta ao
passado e isso ndo pode ser aceito em pleno limiar do terceiro milénio.

Hoje maisdo que nunca, asdiretrizes se voltam as garantias e o atendimento
dos direitos humanos e ndo o contrério em que se pretende ampliar os casos de
segregamento das pessoas em desrespeito a sua dignidade.

O processo civil moderno ndo pode virar de costas para o direito, sob a
vetusta alegacéo de que as formalidades ndo foram cumpridas. O processo ndo pode
distanciar do direito e as formalidades ndo podem sobrepor os direitos da pessoa.
Os direitos humanos devem merecer a prioridade de qualquer atividade publica,
mais ainda do Poder Judiciario, que deve abrir mao das formalidades sempre que a
situacg8o assim exigir paraagarantiado direito. Primeiro deve-se atender o direito e
as formalidades depois.

E horade se ol har primeiro paraos direitos humanos e somente depois para
0 processo, sendo que este somente deve ser utilizado para a garantia daqueles. O
processo existe para ser vir ao homem e ndo o homem para servir ao processo. Os
direitos humanos séo os direitos mais sagrados entre os chamados direitos
fundamentai s e por isso ndo podem ficar amercé de meras formalidades processuais.
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