RDM - REVISTA DE DIREITO DOS MONITORES DA UFF

A prisao civil do depositario infiel: mudanca na jurisprudéncia do
STF'?

A Segunda Turma do Supremo deferiu pedido de Habeas Corpus preventivo com
liminar, revogando a prisao decretada de depositario infiel. O Tribunal seguiu voto do relator,
Ministro Gilmar Mendes, que reiterou sua posi¢do contraria aquele tipo de prisdo civil,
relembrando voto por ele proferido anteriormente em outros REs. Os argumentos do relator

foram basicamente os seguintes:

(i) o carater especial dos diplomas internacionais sobre direitos humanos, entre os
quais figura o Pacto de S&o José da Costa Rica(art. 7°, 7) e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, admitindo de forma explicita o carater "supralegal™ desse tipo de tratado. O
efeito é tornar inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja anterior a
ela, seja posterior. No caso, o Pacto de Sdo José sé admite a prisdo civil no caso do devedor
de alimentos. Assim, apesar da legislacdo brasileira admitir tal priséo civil, a prevaléncia do
tratado de DH afasta a legitimidade da pris&o;

(if) a violacdo da proporcionalidade tanto em razdo da existéncia de outros meios
menos gravosos para o devedor e capazes de garantir o crédito, quanto por causa da criacdo de
"uma figura atipica de deposito, transbordando os limites do conteldo semantico da expressao
“depositério infiel', insculpida no art. 5°, inciso da Constitui¢éo"

(iii) O descompasso com o contexto historico atual. Isso porque (a)o decreto-lei
911/1969 foi editado sob a égide do contexto de ditadura e ndo passaria pelo crivo do
Congresso de hoje; (b) houve evolucgéo jurisprudencial no sentido de reconhecer a adaptacao
paulatina e continua dos sentidos da Carta Constitucional a uma sociedade marcada pela

complexidade e pelo pluralismo.
O STF e a Extradic8o do Padre das FARC**

Pela primeira vez na histéria do STF, um pedido de extradicdo foi negado pelo

Tribunal com o seguinte fundamento: o art. 33 da lei 9474/1997 veda a extradicdo de

' O resumo é da autoria do monitor de constitucional Siddharta Legale.

% Caso: STF, DJU 15 jun. 2007, HC 90.172/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes.

® O resumo é da autoria do monitor de constitucional Siddharta Legale.

* Caso: STF, DJU 17 ago.2007, Ext. 1008/CO, Rel. Min. Gilmar Mendes.Informativo 460.
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refugiados e,no caso, 0 CONARE havia concedido o Reflgio ao Padre Francisco Antonio
Cadena Collazos que havia trabalhado nas FARC — Forcas Armadas Revolucionarias da
Colémbia. O CONARE ¢ um orgao do executivo que analisa o (in)deferimento de refdgio.

Mesmo assim, o0 STF entendeu que isso ndo viola a separagdo dos poderes.

O Ministro Gilmar Mendes fundamentou a decisdo equiparando o refugio com o asilo
para, em seguida, negar a extradicdo com fundamento no art. 5°, LIl. Dessa forma, afastou a
possivel violacdo ao principio da separacdo dos poderes. O Ministro afirma, ainda, que o

asilo/ refgio assume uma feicdo de direito subjetivo.

O Ministro Carlos Britto, por sua vez, possui um voto mais interessante. Apos
reconhecer a diferenca entre asilo e refugio, afirma que o segundo é um direito fundamental
decorrente dos tratados de direitos humanos. Razdo pela qual o padre ndo pode ser

extraditado, sob pena desse estrangeiro ter seus direitos fundamentais violados.

O caso é paradigmatico, porque o STF atribuiu efetividade aos direitos internacionais

dos direitos humanos nas relacdes internacionais das quais o Brasil é parte.

O municipio de Luiz Eduardo Magalhdes: uma criac&o inconstitucional?*®

O Partido dos trabalhadores — PT— propds ADIn contra a Lei 7.619/2000 que criou 0o
Municipio de Luis Eduardo Magalhédes na Bahia. Alegou que o referido Municipio foi criado
no periodo de eleicdes municipais, sem observar o fato de, apds a E.C. 15/96 — que deu nova
redacédo ao 84°, do art. 18 — foi estabelecido que uma lei complementar federal deveria fixar o
periodo de criacdo dos Municipios. Lei federal que até entdo ndo existia.

O governador defendeu a constitucionalidade sob o argumento de que houve o
plebiscito, realizado pela justica federal, autorizado pelo decreto legislativo 2.015/2000. A
Assembléia legislativa, por sua vez, afirmou que a legislacdo baiana e a Constituicdo estadual
primaram por um periodo razoavel, qual seja, no maximo 1 ano e no minimo 6 meses das
elei¢des municipais. O Advogado-Geral da Unido, ao contrario, manifestou-se pela declaracdo
de inconstitucionalidade, porgque ndo havia lei federal disciplinando a matéria. O Procurador-
Geral da Republica, no mesmo sentido, opinou pela inconstitucionalidade, acentuando a
inobservéncia do art. 18 84° da CRFB.

® Caso: STF, DJU 03 ago.2007, ADIn 2240-7/BA, Rel. Min. Eros Grau.Informativo 466-7.

® O resumo é da autoria do monitor de constitucional Siddharta Legale.
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VOTO DO RELATOR MIN. EROS GRAU

Diante dessa problematica, o Relator Ministro Eros Grau comecou a avaliar o caso. O
relator julgou improcedente o pedido, mantendo a constitucionalidade da criacdo do

Municipio, sob os seguintes argumentos:

1°) Né&o é possivel realizar um simples exercicio de subsun¢do do art. 18, § 4°, uma
reles interpretacdo literal para declarar a inconstitucionalidade da lei, porque o Municipio foi
efetivamente criado, no seu territorio prefeitos foram eleitos, tributos foram arrecadas,
casamentos foram celebrados e 6bitos foram registrados. Enfim, em sua viséo, ndo é possivel
ignorar a realidade fatica e tout court declarar a inconstitucionalidade. Passou a defender,
nessa linha, a preservacdo do Municipio em razdo da necessidade de preservar a seguranca

juridica.

2°) Destacou, ainda, que "Embora de excecdo, essa existéncia, existéncia de fato,
decorrente da decisdo politica que importou a sua instalacdo como ente federativo dotado de
autonomia municipal —repito- consubstancia uma situacdo consolidada. O nomos do seu
territorio foi nele instalado. O municipio legislou, de modo que uma parcela do ordenamento
juridico brasileiro é hoje composta pela parcela local emanada desse ente federativo cuja
existéncia ndo pode ser negada." Com isso, chamou atencdo que "Criado o Municipio, passou
a existi e agir como ente da federacdo. Trata-se de um fato. Nao se anulam fatos. (...) De mais
a mais, a violacdo de uma norma é expressao nao apenas de uma conduta adversa ao que esta
escrito em um texto, no plano abstrato do mundo do dever ser, mas violacdo de um ordem,
concreta, historica, situada no espago e no tempo.". E o que Konrad Hesse chamaria de a forca

normativa dos fatos.

3°) O caso do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes é uma excegdo, porque o
Congresso Nacional ao nédo legislar a lei complementar prevista no art. 18 84° ensejou uma
"uma omissdo do Legislativo instalando uma fissura, dir-se-ia, na ordem constitucional.

Moléstia do sistema, desvio do seu estado normal".

4°) Por fim o ministro afirmou: "Por certo que a afirmacdo da improcedéncia da ADI
ndo servird de estimulo a criacdo de novos municipios, indiscriminadamente. Antes, pelo
contrario, ha de expressar como que um apelo ao Poder Legislativo, no sentido de que supra a

omisséo constitucional que vem sendo reiteradamente consumada.".
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VOTO DO MIN. GILMAR MENDES

ApOls relembrar os argumentos do relator, o Min. Gilmar Mendes expds uma
verdadeira aula de controle de constitucionalidade. Em seguida, destacou que "A solucédo para
0 problema, a meu ver, ndo pode advir da simples decisdo de improcedéncia da agdo. Seria
como se o Tribunal, focando toda sua atengdo na necessidade de assegurar realidades
concretas que ndo podem mais ser desfeitas e, portanto, reconhecendo plena aplicabilidade ao
principio da seguranca juridica, deixasse de contemplar, na devida medida, o principio da
nulidade da lei inconstitucional.” Nesse sentido, enfatizou que " No presente caso, o Tribunal
tem a oportunidade de aplicar o art. 27 da Lei n° 9.868/99 em sua versdo mais ampla. A
declaracdo de inconstitucionalidade, e, por tanto, da nulidade da lei instituidora de uma nova
entidade federativa, 0 Municipio, constitui mais um exemplo dentre 0s casos- como 0s
anteriormente citados, retirados de exemplos do direito comparado — em que as consequéncias
da decisédo tomada do direito comparada — em que as consequéncias da decisdo tomada pela
Corte podem gerar um verdadeiro caos Juridico.” "Assim sendo, voto no sentido de, aplicando
o0 art. 27 da Lei n° 9868/99, declarar a inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade da
lei impugnada, mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, lapso temporal
razoavel dentro do qual podera o legislador estadual reapreciar o tema, tendo como base 0s
parametros que deverdo ser fixados na lei complementar federal, conforme decisdo desta
Corte na ADI 3.682 "

RETIFICACAO DO VOTO DO MIN. EROS GRAU

Modificou seu voto de improcedéncia da acdo p/ acompanhar o Gilmar no sentido de

"declarar a inconstitucionalidade, mas ndo a nulidade pelo prazo de 24 meses"
VOTO DO MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

Acompanhou o ministro Gilmar Mendes, acrescentando apenas a necessidade de
respeito ao ato juridico perfeito e o direito adquirido pela ndo-incidéncia de uma lei

inconstitucional.
MINISTRO MARCO AURELIO

Ap0ls uma serie de debates, o Min. Marco Aurélio posicionou-se em sentido contrario
ao Tribunal. Afirmou que "Hoje, ha autorizacdo — e sob esse preceito foi criado 0 Municipio —

que ndo se torna efetiva ante a inexisténcia de atividade legiferante do Congresso quando a lei
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complementar que fixaria as balizas temporais, afastando, quem sabe, o ano das eleigdes —
segundo memorial recebido, esse Municipio foi criado em ano de elei¢cdes — e, também o0s

requisitos a serem atendidos. Portanto, julgo procedente o pedido formulado. "
APONTAMENTOS FINAIS

Em desfecho, deve-se colocar de forma genérica a posicdo do STF. A ADIn foi
julgada procedente. A Inconstitucionalidade foi declarada, mas ndo houve pronuncia de
nulidade pelo prazo de 24 meses. Resultado atribui-se certa sobrevida ao Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes, enquanto ndo vier a ser editada a lei complementar federal que dispora
sobre o periodo em que a criacdo de Municipios é possivel. Justificou-se tal entendimento
com base nos seguintes termos: (i) ndo se pode negar que municipio existe de fato e
simplesmente negar sua eficacia; (ii) ha, portanto, um ente federativo que ndo pode ser
desconsiderado;(iii) existe também uma omissdo do congresso nacional em editar a lei dentro
de um prazo razoavel; (iv) A situacdo do Municipio é realmente excepcional; (v) a declaracao
pura e simples da inconstitucionalidade estaria ofendendo os principios da seguranca juridica

e da continuidade do Estado.

O caso mostra-se emblematico a medida que a Corte Suprema toma uma postura mais
atuante na jurisdicdo constitucional, declarando a omissdo do legislador. Outro aspecto
relevante refere-se a utilizacdo do mecanismo de modulacédo de efeitos temporais nocontrole
de constitucionalidade (art. 27 da Lei 9868/99). Com isso, preservou-se 0 sistema
constitucional como um todo e ndo apenas um dispositivo particular da constituicdo, no caso,
o0 art. 18 84°.

O pé amputado pelo atropelamento do trem: dano moral ou/e dano

estético?’®

Trata-se de agdo indenizatéria por atropelamento em composicdo ferroviaria no
momento em que a Vvitima atravessava por baixo do engate dos vagdes, tendo amputada a
parte distal (de fora) do pé direito. Requer a vitima que, além da indenizagdo por danos
morais, sejam cumulados os danos estéticos, alegando que estes estdo subsumidos no dano
moral. Entretanto, ha de se ressaltar que houve culpa reciproca, tanto no fato da vitima ter

atravessado na linha férrea, quanto na responsabilidade civil caracterizada pela negligéncia da

" 0 resumo é de autoria da Monitora de Teoria Geral do Processo Sui& Fernandes.
® Caso: STJ, DJU, 27.ag0.2007, REsp 705.457/SP, Min. Aldir Passarinho Junior.Informativo STJ 326.
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empresa em ndo cercar a composicao ferroviaria. Por essa razdo, o pedido de cumulacéo

acabou sendo provido.

Nesse sentido, o caso da margem a algumas discussdes. A primeira, diz respeito ao
montante indenizatdrio concedido a vitima. E mister fixar o valor que envolva as despesas
resultantes da recuperacdo cirurgica. Inicialmente, atribui-se o equivalente a cem mil reais
mais juros moratorios, por se tratar de culpa extracontratual. No entanto, por se tratar de culpa
reciproca, os desembargadores do Tribunal de Justica de S&do Paulo reduziram o valor para
trinta mil reais. Em seguida, o objeto de recurso especial, o STJ fixou o quantum no valor

intermediario de oitenta mil reais.

Posteriormente, discute-se acerca da cumulacdo ou ndo de dano moral e estético. O
Egrégio Tribunal tem um posicionamento uniforme em aceitar a cumulacdo dos dois. Nesse
sentido, vide os informativos 143 e 274, respectivamente referentes aos REsp 406.729-RJ e
536.140-RS .Para fins comparativos, vale conferir o verbete de simula n® 37 do STJ: "Sé&o
cumulaveis as indenizag¢bes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato." [grifo

nossso]. No voto do presente caso, particularmente o relator afirma que:

(...) o dano estético acaba engolfado pelo dano moral, porque ndo é
outra a sua natureza, salvo nas hipéteses em que “per se' aquele
implique diretas consequéncias patrimoniais (como é o caso, por
exemplo, de danos estéticos em que tem a profissdo de modelo)."E
complementa:

"o importante é que, de uma ou outra forma, seja considerada a lesdo
estética quando ela ocorra, como forma compensatdria a repercussao
que o aleijdo causara na auto-estima da vitima e na sua aceitacao
perante a sociedade. (...) De efeito, trinta mil reais para o ressarcimento
do dano moral e estético para o caso em tela —

amputacdo traumaética do pé — é pouco, mesmo considerada culpa
reciproca. (..) destarte, no particular, elevo a indenizagéo,
compreendendo as duas espécies conjuntamente (...) para R$ 80.000,00
(oitenta mil reais)."

Nas instancias inferiores, o tema vem sendo tratado de forma anéloga,
V. g., 0 verbete de simula n° 96, de 13/11/2005, do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro: "Cumulacdo de dano moral e estético.
Possibilidade. "As verbas relativas as indenizagdes por dano moral e
dano estético sdo acumulaveis.'

Em desfecho, o presente acérddo é importante por leciona ao jurista acerca da
identificacdo de cada espécie de dano e das suas possibilidades de utilizagdo. Apesar de

-
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distintas, observou-se que os danos materiais, morais e estéticos podem cumular para fins
indenizatorios. O primeiro, aplicado conforme o verbete de simula n® 37, pode ser aplicavel
cumulativamente com os danos morais. O ultimo, como o proprio relator expde, é tratado
separadamente do dano moral na hipotese de lesdo estética que incida patrimonialmente sobre
a pessoa, como é o caso das modelos. Fora isso, a l6gica aplicada é:dano estético engloba
dano moral, devendo cumular da fixacdo do quantum indenizatorio, conforme entendimento

pacifico na jurisprudéncia.
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A aplicabilidade da Lei 9.307/96 e a clausula arbitral®*°

As empresas MITSUBISHI ELECTRIC CORPORATION e EVADIN
INDUSTRIAS AMAZONIA S/A celebraram em 1993 contratos de transferéncia de
tecnologia para a producao de televisores e videocassetes. Seis anos depois a empresa
brasileira descumpriu o avencado, dando ensejo para que a MITSUBISHI ELECTRIC
CORPORATION acionasse o juizo arbitral no Japdo em 2002, conforme estipulado
previamente no proprio contrato. A sentenga arbitral condenou a empresa-ré se
abstivesse de produzir e comercializar os produtos da marca estrangeira e ao pagamento
de mais de um trilhdo de ienes. Entretanto, ela ndo foi cumprida dai a necessidade de

sua homologacéao no Brasil.

A Sra. Ministra Relatora, Eliana Calmon, assim como o Ministério Puablico
Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-Geral da Republica e os Srs. Ministros
Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Luiz Fux, Jodo Otavio de Noronha, Francisco Pecanha
Martins, Carlos Alberto Menezes Direito, Felix Fischer e Hamilton Carvalhido,
entenderam por deferir o pedido de homologacdo da sentenca estrangeira. A Sra.
Ministra Relatora destacou que como néo se observa reflexos negativos a seguranca e a
estabilidade das relagdes de comércio internacional, e foram atendidas as exigéncias de
ordem formal e de absoluta inteligéncia do julgado: a decisdo da Corte Arbitral
Comercial do Japéo deve ser acolhida.

O Min. Luiz Fux reforca a aplicacdo da arbitragem, por ser um instituto
eminentemente processual, razdo pela qual a lei que regula o instituto deve ser feita
imediatamente aos feitos pendentes, e o Min. Francisco Pecanha Martins vai além,

abarcando também as convengdes arbitrais celebradas anteriormente a sua vigéncia.

Houve votos divergentes dos Srs. Ministros Anténio de Padua Ribeiro, Ari
Pargendler, José Delgado e Fernando Goncgalves. A tese esposada pelo Min. Ari

Pargendler de que a clausula compromissoria (estipulacdo prévia a execucao do contrato

° O resumo é de autoria da monitora de Teoria Geral do Processo Andreia Marinho Igayara
Ziotto.

19 5TJ. DJU 21.mai.2007. Corte Especial. SEC 349-JP. Rel. Min. Eliana Calmon. Julgado em
21.03.2007.
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onde as partes se comprometem a submeter-se a decisbes de arbitros, caso haja
divergéncias durante a execuc¢do do contrato) ndo implicava automaticamente a rendincia
da jurisdicdo brasileira ndo contagiou os demais. O Min. José Delgado encontrou
ofensas a ordem puablica nacional e a soberania péatria se tal homologacdo se
confirmasse, pois significaria o fechamento de uma das mais produtivas fabricas da
zona franca de Manaus, a dispensa de milhares de empregados diretos e indiretos, perda
de arrecadacdo fiscal para o estado do Amazonas e vultuosos prejuizos para uma

enorme rede de revendas e assisténcia técnica em todo o pais.

Tal caso tem extrema relevancia por ser o primeiro caso a ser analisado nessa
matéria: as disposi¢cOes da Lei 9.307/96 tém incidéncia imediata nos contratos
celebrados antecedentemente, se neles estiver inserida a clausula arbitral. Dessa forma,

o Superior Tribunal de Justica reforca o instituto da arbitragem no cenério nacional.

O incidente de deslocamento de competéncia no caso Doroty Stang™*

Trata-se de incidente de deslocamento de competéncia — IDC que envolve o
assassinato da missionaria Doroty Stang em 12.02.2005 no municipio de Anapu, no
Estado do Pard, que trouxe grande repercussdo nacional e internacional. Nele, busca-se
que a investigacdo, o processamento e o julgamento dos mandantes, intermediarios e
executores da religiosa sejam deslocados para 0 ambito da Policia e da Justica Federal

daquele Estado.

O Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemos Fonteles, amparado no
art. 109 85° CF introduzido pela EC 45/04, suscitou o Incidente de Deslocamento de
Competéncia n° 01, em 04.03.2005 alegando:

(a) a grave violacédo de direitos humanos, tendo em vista o trabalho da vitima se
destacava internacionalmente pela defesa dos direitos dos colonos envolvidos em

conflitos com grileiros em terras naquela localidade, e

1 O resumo é de autoria da monitora de Teoria Geral do Processo Andreia Marinho Igayara
Ziotto.

12 Caso: STJ, DJU 10.0ut.2005. Terceira Secédo. IDC 1 — PA. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.
Julgado em 08.07.2005.
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(b) a necessidade de garantir que o Brasil cumpra com as obrigagdes decorrentes
de pactos internacionais firmados sobre direitos humanos, apontando para tanto,
evidéncias referentes ao quadro de omissbes das autoridades estaduais constituidas,
diversas vezes alertadas da pratica das mais variadas atrocidades e violéncias

envolvendo disputa pela posse de propriedade de terras na localidade.

O ministro relator Arnaldo Esteves Lima elenca a necessidade da presenca de
um terceiro requisito cumulativo e indispensavel para o IDC, a incapacidade (oriunda de
inércia, negligéncia, falta de vontade politica, de condi¢bes pessoais, materiais etc.) de o
Estado-membro, por suas instituicdes e autoridade desde levar a cabo, em toda a sua
extensdo, a persecucédo penal. A relevancia desse elemento se configura no afastamento
do Brasil de eventual submissdo a julgamento por Corte Internacional. O feito ja se
encontra em fase avancada, os denunciados estdo presos e prestes a serem submetidos a
seu juizo natural, qual seja o Tribunal do Juri estadual. A presente tese foi acolhida por

unanimidade pelos demais ministros.

Assim sendo, o IDC deve ser sublinhado ndo apenas por ser o primeiro caso a
tratar sobre o assunto no Superior Tribunal de Justica, mas também por versar sobre o
combate a violagdes de direitos humanos. Para tanto as institui¢cdes estatais destinadas a
essa finalidade devem ser fortalecidas, prestigiadas, valorizadas, evitando-se afastar a

sua atuacdo quando o conjunto dos fatos ndo recomenda.
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