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EPIGRAFE

O substitutivo que proponho - "De que
modo podemos esperar a detec¢ao do erro?" -
deriva do ponto de vista de que nao existem fontes
do conhecimento puras e absolutamente seguras, de
que a origem ou a pureza do conhecimento nao de-
ve ser confundida com sua validade ou veracidade.
E um ponto de vista que remonta a Xendfanes: ele
sabia que nosso conhecimento ndo passa de opi-
nido, conjectura doxa e nédo episteme - conforme
podemos perceber lendo seus versos (DK. B. 18 e
34):

"Os deuses nédo nos revelaram desde o principio

Todas as coisas;, mas, com o tempo,

Se buscarmos poderemos aprender, conhecé-las melhor.
A verdade certa, contudo, ninguém jamais a conheceu
Nem a conhecera: a dos deuses

Ou a de todas as outras coisas.

Mesmo se por acaso alguém pronunciasse o nome

Da verdade ultima, ndo poderia reconhecé-la

Nessa rede tecida de opinibes."

Contudo, a questéo tradicional a respeito
das fontes autoritarias do conhecimento continua a
ser repetida - muitas vezes pelos proprios positivis-
tas e outros filésofos que pensam revoltar-se contra
a autoridade.

KARL R. POPPER
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RESUMO

Andlise do fendmeno da sociedade global fracionada no MERCOSUL, face
a crise econdmica, social e ambiental, € desenvolvida com reflexdo critica da soberania
e da cidadania no MERCOSUL, com o propésito de levantar e acompanhar o Direito
Transnacional. A Democracia e as Liberdades Fundamentais no Mercosul e a Solu¢o
das Controvérsias diante da incorporagé@o dos Tratados, discutindo o sistema de solugdes
adotado. Diante das tendéncias do STJ no sentido de adogdo da mediagdo pré e extra-
processual como forma de resolug@o dos litigios, ha revisfio da literatura, propondo
mediagdo e arbitragem endoprocessual. A extensdo da coisa julgada e o reenvio prejudi-
cial. Em face da necessidade de harmonizag¢do do processo nas rela¢des de consumo no
cendrio da globalizag8io, € discutida a experiéncia argentina e de outros paises.
Contextualiza a prisdo por divida como tratada nos Paises que integram o MERCOSUL
diante da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, sua inserg¢do no direito interno
dos paises, estamento hierdrquico constitucional e o entendi-mento, no Brasil, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. O STF entendendo que a
norma ¢ infraconstitucional, indica matéria de competéncia do STJ, do que buscamos
fundamentos de que ndo poderia manifestar-se a respeito de ser possivel a prisdo nos
casos de alienagdo fiducidria. O STF, nesta linha, desrespeita os Direitos Humanos e as
garantias individuais. O Brasil, por paradoxo, dentre os paises que integram o Mercosul
¢ 0 que descumpre os termos da Convengdo Americana, a qual, no minimo, revogou as
normas infraconstitucionais que autorizam a prisdo civil. Defende a necessidade do
Poder Judiciario brasileiro aderir a cultura da integracdo regional respaldada nos
fundamentos do Estado de Direito e dos documentos interna-cionais de Direitos
Humanos. Assim, neste palco, a prisdo por divida € apenas o mote a demonstrar a
necessidade de uniformizagdo de tratamento dos Pactos e Tratados de Direitos Humanos
no MERCOSUL.

Palavras-chave: MERCOSUL, Direitos Humanos, Prisdo Civil, Divida
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ABSTRACT

Analysis of the phenomenon of the fragmented global society in
MERCOSUL, before the economical, social and environmental crisis, it is developed
with critical reflection of the sovereignity and citizenship in MERCOSUL, with the
purpose of raising and following the Transnational Law. The Democracy and the
fundamental civil liberties in MERCOSUL and the solution of the controversies before
the incorporation of treaties, discussing the system of solutions adopted. Before the
tendencies of the STJ in the direction of adopting the pre and extraprocedural mediation
as a way of litigation solution, there is a review of the literature proposing
endoprocedural mediation and arbitration. The extension of the judged thing (double
jeopardy) and the harmful redispatch. Due to the need of harmonization of the process
in consumption relations in the scene of globalization, it is discussed the argentine
experience and those of other countries. It contextualizes the arrest for debt as treated in
the countries that are part of MERCOSUL before the American Convention of Human
Rights, its insertion in internal law of countries, constitutional hierarchical framework
and the understanding, in Brazil, of its Superior Court of Justice [STJ] and Supreme
Federal Court [STF]. The STF understands that the rule is infraconstitutional, indicates
matter of competence of STJ, of which we search reasons that it could not disclose itself
about being possible the arrest in cases of fiduciary alienation. The STF, in this
particular, disrespects the Human Rights and individual guarantees. Brazil, in paradox,
among the countries that are part of MERCOSUL, is the one that disregards the terms of
the American Convention, which, at the very least, revoked the infraconstitutional laws
that authorize the civil arrest. It defends the necessity of Brazilian Judiciary Power to
adhere to the culture of regional integration endorsed by the fundamentals of the Rule of
Law and international documents of Human Rights. Thus, in this scenario, the arrest for
debt is only the theme to demonstrate the necessity of uniformization of the handling of

the Pacts and Treaties of Human Rights in MERCOSUL.

Keywords: MERCOSUL, Human Rights, Civil Arrest, Debt.
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1INTRODUCAO

DEFINICAO E DELIMITAGAO DO TEMA

"...nos alimentamos do tormento de saber pouco

e por isso ndo temos o direito de viver em paz.

Sabemos, porém, que o Direito (como um todo, e o Direito Civil, em
particular) ndo é somente isso que estd ai.* "

LUIZ EDSON FACHIN

Luiz Edson FACHIN afirma que "Se o outono do Direito Civil
classico vai cedendo espago, superando o tempo embalado pelas décadas de
estrito dogmatismo, talvez ao desenho juridico da primavera se apresente
agora uma espécie de renascenga que une, na critica e na construgdo, as
emissoes da teoria e da pratica no Direito Civil em movimento. Refletir ‘outros

sentidos’, de forma e de fundo, a propésito do saber e da doutrina juridica.®"

Prossegue, "No modelo herdado dos valores vigorantes no final
do século passado, um ruido, elementos estranhos. Nova, a pauta das discus-
sées. Crises e transformagbes emergem, gerando mudangas nos papéis tradi-
cionalmente cometidos aos institutos fundamentais do Direito Civil: transito jari-

dico (contrato), projeto parental (familia) e titularidades (posse, apropriagdo).*"

2 Viirada de Copérnico: um convite a reflexdo sobre o Direito Civil brasileiro contemporéaneo. In:
Repensando os fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporéaneo. Rio de Janeiro :
RENOVAR, 1998, p. 319.

3 Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro : RENOVAR, 1998, p. 1.

* Elementos..., p. 5.



Aplicando os sinais dos caminhos delineados na reflexdo cita-
da, o pensamento juridico contemporaneo questiona com énfase a validade
das instituicdes prisionais, por varios fundamentos teéricos, em especial frente
aos Direitos Fundamentais;® inclusive, enquanto espacos fisicos onde se confi-
nam seres humanos, sendo também e sobretudo enquanto poder do Estado

sobre o individuo, isto &, no enfoque abstrato da previsao legal.

A par das consideragdes psicologico-filoséficas de
FOUCAULT® e seus seguidores, controverte-se, hodiernamente, e de uma
angulagao pragmatica, a prépria utilidade da priséo para os fins que, em teoria,
se lhe atribuem: afirma-se, reiteradamente, o cunho ilusério da suposicéo de
uma eficacia coercitiva ou recuperadora da segregacao de pessoas, a que se
acresce a imprestabilidade, estatisticamente indiciada, da ameaga de privagcao

de liberdade como mecanismo dissuasoério de propdsitos delinqiiénciais.

Em semelhante contexto de idéias, Francisco das Neves
BAPTISTA’ afirma que mais questionaveis ainda se mostram as hipéteses de
prisdo dita civil e administrativa, vale dizer, a constricdo pessoal teoricamente

desvestida de significagdo estritamente punitiva e dogmaticamente reputada

® "Os direitos fundamentais cumprem a fung&o de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual;, (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissGes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)."” José
Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito Constitucional, Coimbra : Almedina, 6% ed., 27
reimpressao, p. 539.

® V. Vigiar e Punir: Histéria da Violéncias nas Pris6es. Petsopolis : Vozes, 1977, passim e
esp. 207 e segs.



estranha aos principios de regéncia do direito penal. Que fungao, indaga, pode
ter a privagéo de liberdade de alguém, para além dos fins tedricos da pena -

retribuigdo, escarmento, emenda?

Como justificar-se a agressao estatal a um "bem juridico de

relevancia extrema", limitavel somente, no entender de BRICOLA, "como extre-

"8

ma ratio" - o classico ius eundi, manendi, veniendi ultro citroque, continente de

quase toda, senao toda a liberdade fisica® - sem a rigidez dos requisitos exigi-

dos pelo sistema juridico-penal?

O ex-ministro, do Superior Tribunal de Justiga, Luiz VICENTE
CERNICCHIARO, ao problematizar a priséo civil afirma que a liberdade é o
ponto culminante dos valores que o Direito busca preservar. Segundo ele os

antecedentes explicam a preocupagao, cada vez mais presente:

A Historia é a histdria da preservagdo de significados para o
homem. Tempo houve em que o ponto mais alto da cidade era a cupula da
igreja; hoje, os anuncios comerciais ganham as colocagdes de relevo.
Antes, Sdo Francisco se reunia, na gruta, com Seus seguidores, em oragades,
buscando o sentimento da essencialidade. Agora, os meios de comunicagdo
social colocam o mundo em nossa casa, com diretas, ou subliminares
sugestdes de consumismo. Traduzem, sem duvida, dois mundos diferentes.

Diferentes até na finalidade, ou porque diferentes por causa da finalidade!

" Trabalho de conclusdo de curso apresentado na disciplina Direito Civil na Constituicdo
indicado pelo Prof. Gustavo TEPEDINO. /n: Cadernos da Pés-Graduagdo - Faculdade de
Direito - UERJ, Ano 2, setembro/1996 - edicdo extra, p. 141.

® Nesse sentido: Evaristo de MORAES FILHO. Caminha pelo Direito Penal. In: Ver. da Fac. de
Direito - UERJ, n.° 1, p. 71.

® Cf. Pontes de MIRANDA. Histdria e Prética do Habeas Corpus.t.1,§ 1,1, p. 3.
'° prisdo Civil. In: Revista Juridica, Porto Alegre : Editora Sintese, n.° 219, pp. 41 e segs.



Conforme afirma, os institutos juridicos, mercé das transforma-
¢bes, ganham caracteristicas; tantas vezes, tornam-se incompativeis com a no-
va ordem. O Judiciério &, por isso, convocado para decidir quanto a eficacia de

normas que disciplinam relagdes juridicas.

O tema nao se reduz a mera técnica de interpretacédo. Vai
além. Toca a esséncia do Direito. Especificamente a finalidade do Direito que,
insista-se, n&o pode ser visto como simples esquema formal de leis." Segundo
o ministro o Direito das Obriga¢des registra casos de inadimplemento de com-

promissos civis € comerciais quitados com a liberdade.

Conhecido evento descrito por Shakespeare no Mercador de
Veneza; o débito fora compensado com parte do corpo do devedor. Hoje, en-
tretanto, a situagao € bem diferente. Como, entdo, - indaga - conciliar o manda-

mento de nossa Constituicio?'?

Enfrentando os questionamentos precedentes Alvaro Villaga
AZEVEDO escreveu preciosa obra titulada Prisdo Civil por Divida,'® na qual de-
senvolve estudo da evolugao histérica do conceito de obrigacdo e enfatiza a
propensdo do Direito de ir eliminando a prisdo por divida, substituindo-a os

sistemas mais adiantados pela execug¢ao patrimonial. O festejado autor conso-

" "Ndo podemos atinar sobre a possibilidade da prisdo por divida, quando o propésito é
indisfargéavel: Trata-se de evidente artificio odioso, oriundo da prepoténcia do poder econémico
imperante no capitalismo, como considerou o 1° Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, Rel.
Juiz JOAQUIM CHIAVEGATO, ao relatar a Ap. n.° 538.806-3, com o que estamos de pleno
acordo." Sérgio da Silva COUTO. A prisdo civil por divida e a divergéncia entre o STF e o
STJ. Internet.

2 A Constituicgdo de 1988, prevé prisdo civil em apenas dois casos: inadimplemento
inescusavel de prestagdo alimenticia e depositario infiel (art. 5°, LXVII). A quest&o, em tal
enfoque, é saber se o devedor fiduciante poderia ou ndo ser considerado depositario infiel.



lida situagbes histéricas de execucdo do devedor, por divida, mostrando a
iniquidade desse procedimento violento e a possibilidade de uma solugéo
objetiva, contra o patrimdnio do devedor. Estuda, também, o resquicio violento
da execugédo pessoal do devedor de alimentos e do depositario infiel, que tis-

nam o preceito constitucional de que ninguém pode ser preso por divida.

A par das consideragdes ja ensambladas, desenvolve posicdo
doutrinaria sustentando “inexisténcia de depositério infiel na alienagéo fiduciaria

em garam‘ia",14 e "erronia de légica e histérica do legislador”, ademais, "pela

eliminagéo total da prisdo civil por divida"'® e que "o Texto Maior proclame,
simplesmente, que ninguém poderéa ser preso por divida, o que implicara a

admisséo, tdo somente, de execugdo patrimonial no direito civil brasileiro " 16

Afirma, na introdugéo, "objetivo central deste trabalho é o de
evidenciar a tendéncia do Direito de abolir, completamente, a execugéo

pessoal, por divida".

O presente estudo assume os marcos teéricos resultantes da
obra de Alvaro Villaga AZEVEDO, os quais estdo contextualizados no Direito
Civil e na Constituicdo Federal; contudo, é de se ressaltar a divergéncia de
tratamento pelos Tribunais Superiores; a exemplo, quando sustenta citado

autor "a inexisténcia de depositario infiel na alienagéo fiduciaria em garantia”."’

'3 530 Paulo : Revista dos Tribunais, 1993.

4 O entendimento do autor citado esta longe de ser isolado, conforme se vera adiante.
'S ob. cit., p. 155.

'® Ob. cit., extraido da introdug&o do Autor.

7 Ob. cit., pp. 107 e 108.



O informativo da home page do Superior Tribunal de Justica
esclarece, sob o titulo "STJ decide que néo cabe prisao civil para inadimplente
em contrato com alienagéo fiduciaria", divergéncia de entendimento a respeito

da matéria naquela Corte.

Afirma o informativo que a pessoa que contrair divida em con-
trato com clausula de alienagao fiduciaria ndo pode mais sofrer prisao civil, foi o
que decidiu, por unanimidade, a Quinta Turma do STJ, ao conceder habeas-

corpus aA. B. D.

Em margo de 1997, a Segunda Vara Civil do Distrito Federal
decidiu que A. B. D. deveria ser preso pelo periodo de 3 meses por nao ter en-
tregue o veiculo na Agao de Depdsito movida e nem ter pago o valor equiva-
lente em dinheiro. Ao decidir pela concessao do habeas-corpus, o ministro
EDSON VIDIGAL, relator do processo no STJ, ressalvou a posi¢cao contraria da
Quinta Turma, que apenas adotou a decisdo da Terceira Se¢ado, composta pela
Quinta e Sexta Turmas. A uniformizagao feita pela Terceira Segéo resolveu a
divergéncia entre as Turmas, mas a Segunda Se¢éo, composta pela Terceira e
Quarta Turmas, tem a mesma opinido dos Ministros da Quinta Turma, de que
caberia a prisao civil no caso. Com a diferenca de decisbes entre uma Secéo e
outra, a Corte Especial, composta de 21 ministros, devera decidir, definitiva-
mente, qual o entendimento a ser adotado pelas Turmas e pelas Segdes do
STJ. O entendimento a respeito de nao constituir depésito o que sucede na

alienacéo fiduciaria, tem nao menos de trinta e oito decisées'® do Supremo

'8 As trinta e oito decisdes sdo mencionadas no RECR n.° 206.086-SP, Rel. min. ILMAR
GALVAO, disponivel na home page do Supremo Tribunal Federal. V. g. RHC n.° 67.397, 12-



Tribunal Federal, nos ultimos dois anos, em sentido contrario; que re-conheceu,
direta ou implicitamente; e afirmou, categoricamente, possibilidade da prisdo do
fiduciante infiel, segundo ele, ex vi legis equiparado ao depositario, culminando
no V. Aresto 2037-6, DJ 29.06.2001, Relator o Ministro MOREIRA ALVES, em
afirmar peremptoriamente que o STF, por seu Plenario, no HC 72131, firmou
‘entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste
constitucionalidade da priséo civil do depositario infiel em tratando de alienagéo
fiduciaria, bem como que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de né&o
poder contrapor-se a permissdo do artigo 5° LVCIl, da mesma Constituigdo,
ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infra-
constitucionais especiais sobre prisdo civil do depositario infiel”. Tal entendi-
mento voltou a ser reafirmado em 27.05.98, tam-bém por decisdo do Plenario,

quando do julgamento do RE 206.482.

Ha intensa controvérsia, que esta nos tribunais brasileiros, nédo
somente pelos fundamentos ja citados, mas, a cerca nao s6 da validade ética

da chamada prisao civil, sendo também em tomo da sua subsisténcia nos

V-89, Rel. min. SYDNEY SANCHES, RTJ, 129/02. Dando provimento a recurso extraordinario
interpogto pelo Ministério Publico Federal, a Turma cassou decisdo do STJ que, afirmando a
diversidade entre a condi¢do juridica do devedor na alienagao fiduciaria e a do
depositario, concedera habeas-corpus para afastar a prisdo civil do paciente decretada em
acdo de busca e apreensdo convertida em ag¢éo de depdsito. Precedente citado: HC 72131-RJ
(Pleno, 23.11.95; v. Informativo n.° 14). RE 206.086-SP, Rel. min. ILMAR GALVAO, 12.11.96.
Reiterando o entendimento firmado no HC 72.131-RJ (Pleno, 22.11.95; v. Informativo n.° 14), o
Tribunal reconheceu a plena legitimidade constitucional da priséo civil do depositario infiel nos
casos de alienagao fiduciaria em garantia (DL 911/69, art. 4°). Com base nesse entendimento,
o Tribunal deu provimento a recurso extraordinario do Ministério Publico Federal para reformar
decisdo do STJ que, afirmando a diversidade entre a condi¢do juridica do devedor
fiduciante e a do depositario, concedera habeas-corpus para afastar a prisédo civil do
paciente. Vencidos os ministros SEPULVEDA PERTENCE, CARLOS VELLOSO e MARCO
AURELIO que, em face do art. 5°, LXVII, da CF ("ndo haveré priséo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusgvel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel;") e da Convengéo de S. José da Costa Rica, mantinham o entendimento da
decis&o recorrida. RE 206.482-DF, Rel. min. MAURICIO CORREA, 27.5.98. - grifo meu -



sistemas juridicos atuais, face ao contexto em que se inserem os Tratados,
Pactos e Convengdes de DIREITOS HUMANOS diante do que dispde a Cons-
tituicio Federal,’® n3o obstante o entendimento do douto Ministro MOREIRA

ALVES e seus confrades.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a mais precisa e
pormenorizada carta de direitos de nossa historia, que inclui uma vasta identi-
ficacdo de direitos civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, além de um

conjunto preciso de garantias constitucionais.

A Constituicdo também impde ao Estado brasileiro reger-se,
em suas relagdes internacionais, pelo principio da “prevaléncia dos DIREITOS

HUMANOS" %

Resultado desta nova diretiva constitucional foi a adesdo do
Brasil, no inicio dos anos noventa, aos Pactos Internacionais de Direitos Civil e
Politicos, e de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, as Convengbes Ame-
ricana de Direitos Humanos e contra a Tortura e Qutros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, que se encontram entre os mais impor-

tantes instrumentos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos.

No contexto de tais questdes, o Brasil subscreveu a Convengéao
de San José de Costa Rica, acolhida conforme o procedimento interno, pelo

Decreto n° 678/92.

'® Constituicio Federal, Art. 5°, § 2° "Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

% Constituicio Federal, Art. 4°, 1.



O texto restringe a prisdo civil apenas as hipdteses de nao

pagamento injustificavel da prestacao alimenticia.

De outro lado, nosso ordenamento encerra leis que autorizam o
constrangimento ao exercicio do direito de liberdade, com consequéncia, por

exemplo, relativamente as obriga¢des da alienacao fiduciaria.

Ainda, ilustrando, também quanto a sonegagao fiscal. Ndo se

olvidem os contratos de cédula rural.

Colocam-se, pois, diversas interrogacdes: estariam tais diplo-
mas de lei afetados por norma posterior? E mais. A Convencgéao repercutiu na
Carta Politica de modo a restringir o comando da Constituicdo? Algumas
afirmacdes do ministro VICENTE CERNICCHIARO,?" que serdo a seu tempo

enfrentadas, na verdade ainda soam como questdes.

Assim, o Decreto n° 678/92 tem forca de lei ordinaria?? - O
tema, no entanto, ndo pode desprezar a hierarquia das leis - A Convencgao
Internacional, por encerrar normas juridicas, também se submete a
Constituicdo? O Tratado ainda que aprovado, segundo as leis do pais, ndo

ganhawvigéncia, caso contraste com a Carta Politica?

Conclusao decorrente também da analise (sentido material)

das leis, aos que sustentam que se assim nao for, facilmente os comandos

2 Ob. cit, passim.

22 Sedutora, embora sem pertinéncia, na espécie, a conseqiiéncia de elaboracdo de lei
posterior & Convengdo, dispondo contrariamente. Se aceito o entendimento do Supremo
Tribunal Federal de que o Decreto n.° 678/92 tem forga de lei ordindria indaga-se: pode o STF
conhecer de matéria referente a tal decreto?
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constitucionais seriam contornados pelo Executivo e a manifestacdo consti-
tuinte afetada por delegacéo representativa do pais. Dessa forma, quando a
Convengao dispuser contrariamente a legislagdo, sem duvida, prevalecera
apo6s devidamente referendada? A matéria ndo se esgota no ambito formal do

conflito de leis no tempo.

Avulta em importancia os precedentes do Supremo Tribunal
Federal em relagado a interpretagcdo dos comandos insertos no Pacto de San
José da Costa Rica - ndo somente em relagdo a prisdo por divida, mas em
especial em relagdo a esta -2 em cotejo com o disposto na Constituicao Fede-
ral. Os recentes julgamentos no STF enfrentando o fundamento da aplicagao
da Convengao Americana de Direitos Humanos indicam a delimitagdo do tema
gue buscara, em especial da analise da prisdo do alienante fiduciario, com
base na conversibilidade da agao de busca e apreensdo do bem alienado em
acao de depdsito, como prevé o art. 4° do Decreto-lei n° 911, de 1° de outubro
de 1969, a discussdo que se prendera, aqui, dominantemente, ao plano do
Decreto n.° 678/92 - Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos - Pacto de
San José da Costa Rica, a Constituicdo Federal e os Tratados de DIREITOS

HUMANOS, sem prejuizo de incursdes no terreno da critica e de comentarios

2 "Dormia em bergo espléndido a discusséo a respeito da prisdo na alienagéo fiducigria em
garantia até que surgiu no cendrio juridico nova decisdo do Supremo Tribunal Federal, por sua
Segunda Turma (HC 74.383, MARCO AURELIO, DJ 27.6.97), dando pela inviabilidade da
privagdo da liberdade daquele que deixa de pagar o financiamento contratado, com garantia de
alienagéo fiduciaria. Ndo que se esteja voltando a tona o antigo debate sobre a eliminagédo da
expressdo “na forma da lei” da Constituigdo anterior. Isso foi selado de vez pela jurisprudéncia,
tanto do tribunal intérprete da Constituigdo (HC 72.131, MOREJIRA ALVES, Pleno, j. 23.11.95)
quanto da corte guardid do direito federal (RMS 3.623, Sélvio de FIGUEIREDO TEIXEIRA,
Corte Especial, DJ 29.10.96). O que se pretende agora é dar novo enfoque a questéo, tendo
em vista a constitucionalidade material do artigo 11 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos de San José, a que o Brasil aderiu." Glaucio Ferreira Maciel GONCALVES. Prisdo
na Alienagao Fiduciaria. Internet.
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de cunho politico - inseridos no contexto da globalizagcdo e do MERCOSUL -,

desbordando nas demais formas de pris&o por divida.?*

O entendimento reiterado e recente do Superior Tribunal de
Justica em sentido contrario, em especial no HC 17.638-SP, em que Relator o
Ministro CASTRO FILHO e RE 263.551-PR, em que Relator o Ministro ALDAIR
PASSARINHO JUNIOR, de 13 de fevereiro do corrente ano, concedendo a or-

dem, nao obstante o entendimento contrario do Supremo Tribunal Federal.

O presente estudo néo quer se manifestar como discurso filo-
sofico ou juridico-cientifico ou socioldgico do direito. O que propomos é um tra-
balho, sem territério de referéncia préprio, de investigagdo interpretativa e
elucidativa dos Tratados e Pactos de Direitos Humanos em face do artigo quin-
to, paragrafo segundo da Constituicado Federal, fincado na observagéo colhida
dos fatos, indicadores de manifesta tendéncia de integragcao regional dos

povos; contudo, a aproximagao ocorre, no Cone Sul da América Latina.

Como a histéria demonstra, a integragao regional ocorre em
face dos interesses na circulagdo de bens, de capital, de informagbes, de
tecnologia e de trabalho, esquecendo-se, aparentemente, a legislagdo de

integragdo, das questdes atinentes ao primado dos direitos fundamentais do

2 "0 tema aberto, ja se viu, ndo é susceptivel de um tratamento aprofundado. Fica-se sempre
na superficie do assunto. O tema fechado, pelo contrério, é propicio para o mergulho
epistemologico, por assim dizer, em razdo de sua reduzida.dimens&o gnosiolégica.” José
Wilson FERREIRA SOBRINHO. Pesquisa em Direito e Redacdo de Monografia Juridica,
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, p. 45. Assim, a opg¢éo pelo corte apistemoldgico, estudo
da priséo civil sob o enfoque da Constituicdo Federal (direito interno) e os Tratados, Pactos e
Convengdes de DIREITOS HUMANOS, observando a latere as questdes ja enfrentadas na
doutrina (ndo constituir deposito a alienacdo fiducidria, natureza juridica da priséo civil etc.).
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homem, ndo mantendo como paradigmas os tratados, as convengdes e os

pactos internacionais de DIREITOS HUMANOS, diplomas fundamentais.

O dissenso tedrico concerne a prisdo civil como um todo, colo-
cando em questao todos os institutos em que se emprega, a partir de impugna-
¢ao integral do mecanismo sancionador que esta na Constituicdo Federal, en-
raizado na superioridade ética do valor liberdade, face aos interesses envol-
vidos no dever juridico de cumprimento das obrigagcées patrimoniais - mesmo

as de sentido moral mais amplo -, como a obrigagao alimentar.

Ao tratar de tema, a um tempo crucial e instigante, entende-
mos necessario precisar linhas e parametros de abordagem que estabelegcam

com firmeza a base de uma inescapavel interpretagéo e elucidacgéo.

Nao se cuida - dai redobrar-se a cautela - de tragados paralelos
mas, antes, de idéias e conceitos que, em sua progressao, criaram espago

comum de existéncia de atuagao.

Hoje avulta em importancia nao somente a interpretagdo pelos
seus valores intrinsecos (marcos teéricos, jurisprudéncia, doutrina etc.), mas a

figura do intérprete.

O Grande Nome que subscreve a interpretacdo da peso e
substancia ao valor da interpretagdo, e nao é dificil concluir que em uma

sociedade capitalista tais intérpretes, em regra estdo a servigo da classe



dominante - no caso os banqueiros -, a peso de ouro, distantes de valores

éticos, e viciados pela servidio a seus senhores.?®

Em entendimento contemporaneo Luiz Edson FACHIN? diz
que "Método e linguagem em debate. 'O que se diz' soa tdo importante quanto
‘como se diz'. O destinatario da palavra ndo é apenas convidado a correr sobre
linhas e de aglutinar dados, mas sim a ler rescrevendo o que Vvé, implicito e
explicito, no verbo e na agdo do dizer. Contetdo e forma se 'casam’' para que
dessa convivéncia diferenciada resultem ‘outros filhos e frutos', lagos
diferenciados e pessoas que se reconhegam como sujeitos desse processo

continuo de pensar e repensar...

Como na obra de Clémerson Merlin CLEVE,? por interpretacdo
entende-se ndo a hermenéutica convencional dos juristas em busca de um

certo sentido oculto sob os grafismos normativos, mas a procura de uma viséao

|‘28

compreensiva do juridico atual.“" Por elucidagdo, chamaremos "o trabalho pelo

qual os homens tentam pensar o que fazem e saber o que pensam".?®

% Nesse sentido a conferéncia do Professor CALMON DE PASSOS no Congresso Nacional
de Direito Processual Civil realizado em Florianépolis - Santa Catarina, em 1997.

% Elementos..., p. 1.
2" 0 Direito e os Direitos, Sao Paulo : Académica, 1988, p. 15.

%8 "por sujecion de la argumentacion iusfundamental 'a la ley’ se entenderd aqui la sujecion al
texto de las disposiciones iusfudamentales y a la voluntad del legislador constitucional.
Expresién de esta sujecién son, sobre todo, las reglas y formas de la interpretacion sumantica y
de la interpretacion genética." Cf. R. ALEXY. Theorie der juristicschen Argumentation, pp. 289 e
segs. "En la interpretacién genética hay que incluir también la interpretacién subjectivo-
teleoldgica que apunta a los fines que el legislador constitucional vinculé com las disposiciones
iusfundamentales.” Ibidem, pp. 251 e segs.

2 Castroriadis CORNELLUS. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Rio de Janeiro : Paz e
Terra, 1982.
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A realidade nado se modifica através de conceitos, sendo que

através dela mesma. Seguindo tal vereda, assumimos como critério para inter-
pretacdo um enfoque enquanto problema teérico-juridico; para tanto, conferi-
remos as analises convencionais tomadas pelo positivismo, tentando desven-

dar a relagao existente entre o direito positivo e o real imaginario.

Partimos da hipétese de que o positivismo ndo é apenas uma
oclusdo ideoldgica e impeditiva do conhecimento da verdade juridica; pesqui-
saremos o contexto histérico e politico do momento atual, analisando os funda-
mentos de sua realidade. O positivismo nao €, em nossa hipétese inicial, ape-
nas uma doutrina deturpadora da realidade fenoménica do direito, mas é a face

aparente e textual do direito modernamente.*

Reside neste ponto a possibilidade, e tentaremos fazé-lo, de
resgatar o universo do politico para as analises juridicas. Sem esse resgate

nao ha possibilidade de um discurso capaz de interpretar o discurso capitalista.

Alias, como afirmado pelo constitucionalista paranaense, serao
as relagées de poder que obrigardo o direito a assumir sua atual forma: um
direito legislado e abstrato. Um direito intimamente vinculado a espessura

estatal e politica, embora mantendo certa autonomia relativa.*’

Buscamos inspiragdo para a interpretagdo e elucidagdo nas

palavras de Clémerson CLEVE:

% Nesse sentido: O Direito e os Direitos, passim.
*' Ob cit, p. 20.
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A questdo no momento é captar a especifidade do direito
contemporadneo, conhecer seu modo atualizado de aparecer, bem como uma
funcionalidade. Articuld-lo com as lutas que se travam em sociedade, em
todos os niveis, reconhecendo sua ligag¢do, a partir das revolugées liberal-
burguesas, com o estado. Isso ndo significa cair no imobilismo, mas ao
contrdrio, integrar o saber no processo histérico, definindo a teoria como

indcua se distanciada da prdxis.

Dizer o que é o direito é verificd-lo enquanto localizado
espdcio-temporalmente. O que significa compreender sua flutua¢do histéria
e a possibilidade de sofrer transformagdes. Esse tipo de pensamento ndo
estd ausente em BLOCH e MIAILLE, os quais, estudando a constitui¢do do
direito contempordneo, nem por isso deixam de pugnar pela sua mudanga,
resgatando o sentido revoluciondrio dos direitos do homem e do
Jjusnaturalismo, mas estes ndo enquanto discursos explicadores da
conformagdo juridica, sendo como armas de luta em busca de outro padrdo

de juridicidade.3 2

A opera juridica, que pretendemos desenvolver, tem como

personagens centrais o cidaddo/consumidor, o estado e o mercado.

Necessita da demonstragdo das /utas que sao travadas por
aqueles no cendrio do MERCOSUL, para projetar a interpretagdo e a eluci-
dagdo; e se Claude LEFORT® confirma os direitos humanos como uma
politica; instrumento de luta que deve ligar-se a outro mais amplo: a politica de
invengdo democratica, indagaremos onde esta situado o Poder Judiciario - e
onde deveria situar-se - como controlo dos DIREITOS HUMANOS (em especial

Direitos do Consumidor), refletindo a respeito de alguns institutos proces-

32 0p. cit., p. 134.
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suais,* vez que no processo devidamente estruturado pelas leis respectivas,

chega-se ao fornecimento da justica necessaria a prevengao ou encerramento

dos conflitos de interesses.

KELSEN chegou a afirmar o processo como garantia da

liberdade do cidadao frente ao estado.*®

No processo continuo de refazimento da democracia, no senti-
do de consolidar a defesa dos direitos adquiridos ao lado da reivindicacéao

incessante de novos direitos.

A sociedade democratica é aquela que nao apenas garante os
direitos individuais e coletivos historicamente conquistados, mas também os
promove. A democracia aqui tomada como referéncia nao é mais a de cunho
representativo--parlamentar, cuja valia ndo se viu, em verdade, superada, mas
sim a participativa, abrangente dos contornos daquela outra, mas certamente

resultado de uma evolugao sumamente enriquecedora.®®

A democracia nunca foi um regime muito presente na América
Latina. Dada a histéria - e historia ainda bem viva - de violéncia e de autorita-

rismo no subcontinente, sdo mais do que preocupantes certos indicadores de

3 pireitos do Homem e Politica. In: A Invengdo Democratica, Sao Paulo : Brasiliense, 1983 p.
37.

% Direito de petigdo, mediagéo e arbitragem endoprocessual, e reenvio processual, a exemplo.
% | a garantie jurisdictionalee de la Constitutién. In: Revue du Droit Public, 1928, p. 204.

% Nesse sentido: Luiz Fernando Ribeiro de CARVALHO e Luiz Werneck VIANNA. Democracia
e Acesso a Justica, Seminarios Friedrich Naumann/I[UPERJ, Instituto Universitario de
Pesquisas do Rio de Janeiro, v. 5, passim.
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que, em varios paises, a politica democratica sofre ameagas e ainda néo vige

de todo, quando n&o é conspurcada por golpes.*’

Vivemos, em um mundo conturbado, uma época marcada por
espantoso avango tecnoldgico e globalizagdo da economia e dos mercados,
acompanhados de um avanco triunfal da filosofia neoliberal. Tudo se apre-
sentando como irresistivel e inexoraval, como se o fim da Histéria, trombe-
teado, entre outros, por FUKUYAMA, respondesse a um fatalismo reservado ao
destino na tragédia grega, desprezando, como conseqiiéncia, a suposta

cegueira e aparente ignorancia dos néo iniciados.*

Em tal cenario deparamos com o0 momento das /utas: o direito é

um espacgo de luta, é também linguagem do poder.

O direito enquanto linguagem do poder é também a materia-
lizagdo de uma relagdo de forgas entre classes e fragbes delas, em maior ou

menor grau, conquista.

O resgate da dimensao politica do direito facilitara o nasci-

mento de novas perspectivas para a elucidag&o que se pretende neste.

3 uColhe-se assim o significado real desta redugédo da visibilidade: a Iégica que despreza a
democracia, despreza na verdade a coligagdo e a tensdo entre forma e vida, entre sistema e
vida. Eis o ponto central, o grande tema do relaxamento da questdo democratica: a questéo
democrética é uma questao vital, que considera a relagdo entre as razdes da vida e as razées
do sistema. N&o é pensavel um sistema opere em contraste ou independentemente das razées
da vida." Pietro BARCELLONA. O Egoismo Maduro e a Insensatez do Capital, Trad.
Sebastido José Roque. Colegdo Elementos de Direito. Sdo Paulo : Editora fcone, 1995, p. 87.

%8 4 quem, entretanto, suspeite dessa soberba que pretende - montada em interesses que
néo alcangam o manto da invisibilidade - transvestir de neutralidade uma postura ideolégica
que se sustenta no suposto fim da Histéria e... das ideologias... A Historia, ao que tudo indica
desavisada, continua a fluir, até com uma turbuléncia que - aqueles cultores de seu fim - soaré
absurda e certamente deselegante." Luiz Fernando Ribeiro de CARVALHO e Luiz Werneck
VIANNA. Ob. cit,, p. 11.
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Nas relagbes politicas no MERCOSUL - mais que simples

pacto econémico, envolve um compromisso democratico - € necessario situar o
cidaddo, em especial o cidaddo/consumidor, diante das forcas sociais em
conflito para podermos obter a significagéo e o alcance das normas que dispde

a respeito da prisao civil por divida.

A democracia participativa inserida nos blocos regionais as-
sinala - pela emergéncia de novos protagonistas (inclusive movimentos sociais
e corpos intermediarios, as vezes desprovidos de personalidade juridica), pelas
formas de atuacdo por estes assumidas e pela reagdo do sistema politico
oficial a essas novas situagdes de pressdo - uma realidade destacadamente
distinta, de percepgao ainda inconclusa e desdobramentos em processo de

formacao.

Se a democracia pressupde, para que sua pratica se efetive,
um jogo dialético e infindavel de tensdes, € evidente que, em cenarios como o
que neste enfrentamos, o Judicidrio recebera - como tem recebido - uma
diversificada gama de conflitos que, expressando situacdes e valores de
presenca relativamente recente, corresponde a pressao do sistema sobre o

aparelho judicial.

A democracia participativa, em estagio de veemente eclosao na
vida do pais - e dos paises que integram o MERCOSUL -, investe seus atores
e agentes de legitimidade para pressionar o sistema politico e reivindicar
direitos no Judiciario. Reivindicagdo que, assumindo forma prépria de insergéo

no sistema judicial - relagdes de consumo - demandam reflexées que condu-
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zam & posigdo sociopolitica do direito processual e do acesso a ordem juridica

justa, edigao atualizada e melhorada do acesso a Justica.>®

Acreditamos que estd em curso uma uma gigantesca reforma
nas relagdes do cidadao com o governo. Ao lado do estado e do mercado, enti-

dades comunitarias - como as ONGs - vdo formar uma nova ordem social.

O foco especifico da analise, contudo, ndo pode resumir-se no
cidadao/consumidor no marco da integragao regional - MERCOSUL - frente a
possibilidade de disparidade de tratamento entre habitantes do bloco régio-nal;
por isso busca a discussdo da necessidade de um 6rgao de uniformizacdo da
aplicagdo das normas de DIREITOS HUMANOS (e em especial, Direitos do

Consumidor).

Neste cenario de internacionalizagdo o modelo de interpretagdo
da integragcdo das normas decorrentes dos tratados internacionais (leading
case: Recurso Extraordinario n.° 80.004), herdado dos valores vigentes no final

do regime de excegao passado, esta na pauta das discussdes.

% w ) os processualistas de tltima geragdo estdo hoje envolvidos na critica sociopolitica do
sistema, que transforma o processo, de instrumento meramente 'tecnico em instrumento ético e
politico de atuagdo da justica substancial e garantia da liberdade. Processo esse que passa a
ser visto na total aderéncia a realidade sociopolitica a que se destina, para o integral
cumprimento da sua vocagdo primordial, que é a efetiva atuagdo dos direitos materiais {(...)
Kazuo WATANABE escreve em 1988 estudo sobre acesso a Justica e sociedade moderna
(Participagdo e Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, pp. 128-135), ali demonstrando
que hoje a idéia de acesso a Justica ndo mais se limita ao mero acesso aos tribunais: ndo se
trata apenas e somente de possibilitar o acesso & Justica enquanto instituicdo estatal, mas de
viabilizar o acesso & ordem juridica justa. Dados elementares do direito a ordem juridica justa
s&o: a) o direito & informagdo; b) o direito a adequagéo entre a ordem juridica e a realidade
socioeconémica do pais; ¢) o direito ao acesso a uma justica adequadamente organizada e
formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizagdo
da ordem juridica justa; d) o direito & preordenagdo dos instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos; e) o direito & remogdo dos obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a uma Justiga que tenha tais caracteristicas.” Ada Pellegrini
GRINOVER. O Processo em Evolugao, Rio de Janeiro : Forense Universitaria, p. 10 e 11.
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Crises e transformagdes emergem das novas demandas calca-
das em ideais como a plena cidadania e a universalidade dos direitos hu-
manos, gerando mudang¢as nos papéis tradicionalmente cometidos aos insti-
tutos fundamentais de Direito Constitucional e de Direito Civil, culminando com

consequéncias nas normas do Direito da Integragao e de Direito Comunitario.

Premissas inaugurais fundam os trabalhos que podem nascer
dessas idéias e se abrem como uma iniciativa para coadjuvar os demais afa-

zeres que dao sentido a pesquisa e a docéncia.

Ha flagrante descompasso entre realidade social e aplicacédo
do Direito, envolvendo um conjunto significativo e polémico de alteragdes que
permitem indagar se derrogado o anterior sistema (dualismo X monismo); a in-
tegracdo no MERCOSUL ocorrendo a passos largos, a necessidade de uni-
formizagao da legislacao & debatida em dezenas de Seminarios, Congressos e
outros Eventos similares; contudo, poucas palavras proferidas em relagdo aos

diplomas de Direitos Humanos.

A releitura de estatutos fundamentais do Direito Publico e do
Direito Privado é util e necessaria para compreender a crise e a superagdo dos
sistemas classicos (monismo e dualismo) que se projetaram para a supremacia
(ou néo) dos tratados internacionais que versem matéria a respeito de direitos
fundamentais (DIREITOS HUMANQOS), nas diversas Constituicdes do MERCO-

SUL; a provavel uniformizagdo do Direito do Consumidor no MERCOSUL.
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A complexidade desse fenémeno apresenta, neste momento,

um interessante banco de prova que se abre em afazeres epistemolégicos que
acolhem as novas demandas da juridicidade. Através do exame da disciplina
juridica aplicavel a seara em questdo nasce um caminho que é ao mesmo
tempo desafio. O tema objeto da pesquisa - DIREITOS HUMANOS: A
impossibilidade da priséo por divida e o MERCOSUL - diz respeito ao estudo
critico de aspectos relevantes tanto dos fatos quanto da doutrina, da lei e da

jurisprudéncia, enfim, do direito.

Nesse contexto a importédncia de demarcar que o neolibera-
lismo quer um Estado que interfira quase nada na economia e, se possivel,
cobre pouco imposto, com as conseqiiéncias de um estado desses tornar-se
dependente dos investimentos privados e comegar a fazer o que as empresas
quiserem para nao perder forga econémica; em uma relagédo desigual, em que
o mercado "tem todas as fichas na mao;*°" e a analise do Poder Judiciario e
seus respetivos instrumentos processuais, sem perder a perspectiva da ética
do mercado - enfrentada, em especial, por Boaventura Souza SANTOS*' -
levam ao desenvolvimento da questdo, no enfoque da integragédo planetaria,

que alguns denominam globalizagdo, fendmeno que sucede em blocos, como a

Unido Européia, o Nafta, o MERCOSUL e outros.

“ Cf Claus OFFE. Socidlogo alemao. Professor da Universidade Humboldt, em Berfim.
Conferéncias em Sao Paulo, abril de 1998. "A democracia funciona apenas quando o0s
cidaddos sentem que seu voto é (til, que ele decide os destinos de sua cidade ou pais.
Quando o governo é muito fraco é normal que as pessoas duvidem da democracia... ... A
familia, os vizinhos, a comunidade em que cada um vive é a reserva moral da sociedade. Ela
que o cidaddo vai encontrar a solidariedade sem interesses.... E inegavel o resultado positivo
da agdo comunitaria...”

4! Boaventura de Souza SANTOS. O Direito e a Comunidade. In: Direito e Avesso, ano Il, n.°
3, (1983), pp.139-163; dentre outras.
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Apresenta questdes que sdo repetitivas, podendo ser apro-

veitadas experiéncias de outros blocos para a legislagcdo e a interpretagéo das
normas do MERCOSUL. Além disso, o tratamento que se lhe dispensa a
Comunidade Européia, com um sistema de controle do cumprimento das
normas de DIREITOS HUMANOS perfeitamente organizado, aderindo os
Paises a Corte, auxiliam na reflexdo, encaminhada para a ética do Supremo
Tribunal Federal - e de outros Tribunais brasileiros -, que apesar de darem as
costas aos DIREITOS HUMANOS e ao Direito da Integracdo, em regra,
copiando os modelos da Europa continental, esquecem-se de tais exemplos

edificantes.

E certo que o Brasil ndo aderiu de pronto a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos - Sdo José da Costa Rica,*? implicando na impds-
sibilidade de se buscar um remédio juridico em tal jurisdicdo, questionando-se
e concluindo-se a respeito da necessidade (ou ndo) do Brasil aderir a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, o que se pretende é aprofundar
a analise para dar um passo mais largo em busca do esclarecimento sobre a
verdadeira dimens&o social e juridica da mudanga de moldura juridica, social e

histérica legada as relagbes internacionais, constitucional e civilista.

As mudancas ocorridas ao longo da Histéria, em especial do
pds-Segunda Guerra Mundial, implicam indagar se ndo foram suficientes para
compor um novo sistema de relagbes internacionais, se a Constituigdo Federal

de 1988, em seu artigo quinto realizou um rompimento com as nogées classi-

2 Durante o més de outubro de 1998 aprovada a ades&o no plenario da Camara Federal.



23
cas de ades&o aos tratados internacionais quando a matéria verse a respeito

de Direitos Humanos?

A supremacia da norma transnacional (norma universal de
Direitos Humanos decorrente de tratados internacionais, Direito Comunitario,
Direito da Integragéo etc.) ha que ser cotejada em relagdo a vinculagdo e
obrigatoriedade, com 6rgdo que possa sancionar o descumprimento;, um 6rgéo
para uniformizar o entendimento a respeito da matéria em relagdo a Direitos
Humanos? E se ha necessidade de um 6rgéo para uniformizar o entendimento

a respeito da matéria em relagdo a Direito do Consumidor no MERCOSUL?

Procuramos encontrar novos caminhos para acender mais uma
luz no ch&do; uma pequena chama para iluminar o espac¢o envolto em duvidas e

perplexidades.

"Deixarei contudo que o pouco que aprendi seja conhecido, de modo que
alguém melhor do que eu possa adivinhar a verdade,provando e
refutando meus erros com seu trabalho. Isso me dard prazer,

pois terei sido um meio para trazer a luz a verdade."

ALBRECHT DURER
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LOCALIZAGAO NO TEMPO E NO ESPAGCO

"O tempo presente contém o passado e o futuro."

T. S. ELIOT

O tempo é agora, sintese do passado que restou e do futuro
ainda por se estabelecer. Aparentemente paradoxal, a idéia que se delineia

deve ser atemporal e profundamente histérica, simultaneamente.

O espaco é aqui e os Paises que integram o MERCOSUL.

JUSTIFICATIVA

"A verdade cientifica é uma predi¢do, ou melhor, uma pregagdo.

Convocamos os espiritos a convergéncia, anunciando a nova cientifica, transmitindo de
uma so vez um pensamento e uma experiéncia, ligando o pensamento a experiéncia
numa verificagdo: o mundo cientifico é, pois, nossa verifica¢do. Acima do sujeito, além
do objeto imediato, a ciéncia moderna se funda sobre o projeto. No pensamento
cientifico, a meditagdo do objeto pelo sujeito toma sempre a forma do projeto.”

BACHELARD

Ha uma vazio na jurisprudéncia e na doutrina brasileira, que
principia no desconhecimento dos Tratados, Pactos e Convengdes de Direitos
Humanos e culmina com a rejeicdo de novas idéias. E quando ténues
construgdes metodoldgicas se avizinham das atividades de estudo, a técnica
gessada das férmulas acabadas néo transforma o tema em algo perdido no ar
quando ensinar é percorrer a geografia do construir. O estudo requer, em seu
mapa cartografico do saber, o ‘construido’ e ndo a 'indugdo ao dado' (como

exemplo: a invocagdo de um precedente jurisdicional anterior a Constitui¢do
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em vigor - Constituicdo Cidada X Constituicdo de Excegado - desprovido dos
fundamentos filosdficos que alicergaram o Direito Constitucional em vigor). Ndo
se deve, entédo, conviver com uma atitude de indiferenga ou rentncia a uma
posigdo avangada na inovagdo € mesmo na revisdo e superagdo dos
conceitos, contribuindo, abertamente, para fomentar questionamentos e fazer
brotar inquietude que estimule o estudo e a pesquisa comprometidos com seu

tempo e seus dilemas.*

A moldura hoje imposta no Pais pela doutrina amplamente
majoritaria e uma jurisprudéncia iterativa no sentido oposto ao que caminha-

mos, reclamam um aprofundamento dos estudos concernentes a matéria.

Recusar essa diregao e contribuir para a sua superagao signifi-
ca reconhecer que consciéncia social e mudanga integram a formacgéo juridica.
Representa, ainda, um compromisso com o chamamento a verdadeira finali-

dade do ensino e da pesquisa juridica, um desafio que questiona.

O tema, assim posto, pode ser tido como novo, e seu trata-
mento quase ndo existente. Nos poucos pronunciamentos exarados até o
presente momento, a matéria, segundo o que se observa nos estudos atuais,
tem recebido tratamento superficial e ndo sistematico, o que implica, nao raro,
em dificuldade de compreensdo do tema a luz dos problemas que quotidia-
namente os destinatarios dessas normas encontram para reclamar sua efeti-

vidade.

3 Nesse sentido: Luiz Edson FACHIN, Elementos..., passim.
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Basta verificar, em face da literatura especializada contempo-

ranea, que o tratamento deferido a matéria a ser investigada se cinge as consi-
deragdes classicas, ndo permeando as andlises uma necessaria preocupacéo

com a realidade social emergente em questdes dessa ordem.

Certamente ha, por conseguinte, uma lacuna que se projeta
tanto no campo tedrico, por falta de estudos e mesmo de sistematizagao, quan-
to no ambito da pratica cotidiana da vida forense emergente das diversas rela-

¢bes sociais que envolvem a prisao civil por divida.

Até por tais fundamentos o estudo considera a problematica
como problema social e como tendéncia, a andlise critica de seus reflexos na
legislagdo (direito interno) compdem parcela significativa da matéria a ser

analisada.
OBJETIVOS

"4 ciéncia jamais persegue o objetivo ilusorio de tornar finais ou mesmo
provdveis suas respostas.

Ela avanga, antes, rumo a um objetivo remoto e, ndo obstante, atingivel. o

de sempre descobrir problemas novos, mais profundos e mais gerais, e de sujeitar
suas respostas, sempre provisorias, a testes sempre renovados e sempre mais
rigorosos."

POPPER

O escopo é de aprofundar uma reviséo critica - principiada e
néo terminada -, aferindo o alcance e a extensdo do comando do artigo quinto,
paragrafo segundo da Constituicdo Federal, em relagéo & aplicagédo no cenario

nacional do disposto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, com
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relevancia e desdobramento na prisao civil por divida (em especial no caso de

alienacéo fiduciaria) e a necessidade de 6rgaos Judiciarios supranacionais.**

Ainda, se e tanto, que a conclusdo da tese tenha como resul-
tado no mundo dos fatos alentar um processo de integragdo normativa a partir
dos diplomas internacionais de Direitos Humanos, fomentando o repensar a
respeito de aderir o Brasil & Corte Interamericana de Direitos Humanos, ja sera

cumprida meta de grande envergadura.

Assim, formara como resisténcia muito viva a transformagéo e

as necessidade que se impéem pelos fatos.

O papel a ser exercido, nesse campo, pelos Operadores do
Direito, poderé antecipar, em parte, aquilo que vira, com reiterada invocacao
dos principios e comandos dispositivos dos diplomas internacionais. Nada
obstante, ndo é possivel aceitar passivamente os resultados dessa aferi¢ao

critica em relagdo a interpretagéo majoritaria.

* u_exige-se da tase de doutorado contribuigdo suficientemente original a respeito do tema

pesquisado. Ela deve representar um progresso para a area cientifica em que se situa. Deve
fazer crescer a ciéncia. Qualquer que sejam as técnicas de pesquisa aplicadas, a tese visa a
demonstrar argumentando e trazer uma contribuicdo nova relativa ao tema abordado.” Anténio
Joaquim SEVERINO. Metodologia do Trabalho Cientifico. Sao Paulo : Cortez, 1996, p. 119.
"A tese, como trabalho suplementar, e de certa forma complementar, vai além da pura anélise
dos dados e redunda inexoravelmente na apresentagdo de uma nova teoria, desconhecida e
inteiramente nova do que produziu até entdo. Eduardo de Oliveira LEITE. A Monografia
Juridica. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 8. "A Prépria compreenséo da
originalidade da tese € problematica. N&o € raro ver examinadores procurando uma
originalidade absoluta nas teses que examinam. Isto € uma grosseria epistemolégica na
medida em que a tdo sonhada originalidade absoluta ndo é possivel no conhecimento. Para
que se pudesse falar de uma originalidade absoluta, seria necessario admitir uma espécie de
ruptura radical entre o saber atual e o saber anterior, de modo que se tivesse o ponto zero do
conhecimento." José Wison FERREIRA SOBRINHO. Ob. cit, p. 19.
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DEFINICAO DOS TERMOS

"Embora ndo possa alcangar a verdade e nem a probabilidade, o
esforgo por conhecer e a busca da verdade continuam a ser as razdes mais fortes da
investigagdo cientifica.”

POPPER

L. R. HUBBARD durante um estudo intensivo de aprendizagem

constatou que tentar ler, passando por cima de uma palavra ndo compreen-
dida, resulta em "anuviamento” mental e dificuldade para entender as passa-

gens seguintes.

Isto € um fato provado e uma regra fundamental de estudo.

A solugdo é quando se encontrar nesse estado, voltar ao ultimo
ponto que compreendeu facilmente e conseguir a definicdo da palavra por cima

da qual passou.

Obter sempre a definicdo de qualquer palavra ou frase que nao

compreendemos inteiramente.

Ademais, a tese importa necessidade do esclarecimento de
termos ou conceitos utilizados, dando a definigdo correta ou o ponto de vista

adotado.

Excepcionalmente, quando ndo encontrada uma terminologia
apropriada, deve construir um sistema conceptual préprio e adequado,
explicitando a operacionalidade do mesmo, razéo pela qual ha um glossario

nesta.
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METODOLOGIA OU PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

"As regras metodoldgicas sdo aqui vistas como convengoes."

POPPER

Os procedimentos metodolégicos adotados buscam romper

com o imobilismo que permeia o meio juridico.

Ha muitos anos, por ocasido de uma aula de fisica, segundo
recordo, um professor indagou a respeito da veracidade do movimento de um

poste.

Em unissono a resposta dos alunos afirmou que poste néo
mantém movimento. Ao que retrucou: caso estivesse na lua o poste teria
movimento uniformemente variado - aparentemente; caso estivesse - o poste
ou observador - sobre um veiculo em movimento... E dizia que tudo aparenta

em funggo do referencial.

A partir de entdo dediquei atengcdo ao estudo da questado do

método, procurando conhecer critérios ldgicos para realizagao da observagéo.

Artigo titulado O Método Cientifico, da lavra de John W.
CAMPBELL JUNIOR,* afirma que "o Método Cientifico é solidamente baseado
em regras definidas, mas, nao obstante é algo que precisa ser vivido para ser

inteiramente compreendido. Assim, o Método Cientifico, embora baseado em

* Fisico Nuclear. Autor de A Histéria Atomica. Nota: A formulagdo desta Metodologia
Cientifica foi, em parte, contribuicdo dos engenheiros da Ma Bell - laboratdrios de pesquisa
dos Telefones Bell - a quem s&o expressados agradecimentos. Apud L. Ronald HUBBARD,
DIANETICA, Rio de Janeiro : Record / Nova Era, 1996, p. 374.



certas regras de pronta enunciagdo, é bem mais do que essas regras."

Segundo o prisma do Método Cientifico em exposicao,

...implica atacar prazerosa e alegremente, com todas as armas
disponiveis da ldgica, toda fenda logicamente possivel em sua prépria
estrutura ldgica e tedrica. Requer que um homem irrompa adentro por sua
teoria cuidadosamente construida, com a energia, vigor e maldade de seu
pior inimigo. Implica que o melhor amigo do cientista revise seu trabalho,
comegando pela premissa de estar tudo errado e fazendo todo o possivel

para assim provd-lo.

O triunfo intelectual, o brilho quente da vitéria na ciéncia, vem
ndo de produzir uma nova teoria, mas de produzir uma nova teoria que se
erga e seja util, mesmo quando os mais conhecedores fazem tentativas

deliberadas para encontrar uma falha.

O Meétodo Cientifico segue o teste de blindagem naval. A
produgdo duma pega metdlica blindada de 16 polegadas é rotineira e ndo
da satisfagdo especial. Mas a produg¢do duma placa de 16 polegadas de
metal blindado tendo um projétil capaz de perfurar 16 polegadas blindadas,
com o nariz enterrado na chapa, arqueando-a, contorcendo-a, sem furd-la e
quebrd-la - isso é triunfo e satisfagdo. Ndo se faz teste de chapas de 16
polegadas com fogo de metralhadora ou com projéteis de 6 polegadas. O
teste é feito com as armas mais pesadas e mortais de que se dispoe, entdo, e
50 entdo, teremos algo para nos orgulharmos. Faz-se assim também com a

. 46
teoria.

O autor enuncia as regras para argumentagdo que levam a
construgdo duma teoria e que entende podem ser condensadas em {trés

pontos-chave criticos.

“® Ob. cit., p. 369.



Afirma que o problema de aplicacdo esta na sutileza com a

qual as violagbes a tais regras podem insinuar-se.

As regras criticas sao:

1. A argumentac¢ao pelo apelo a autoridade ngo tem

valor nenhum.

2. A observagdo, nao o relatério do observador, é o

dado importante.

3. Nenhuma teoria, nao importa quao bem estabe-
lecida ou antiga, pode sustentar-se diante de um fato contra-

ditorio relevante.

A interpretagcdo para aplicacdo (do que se entende o direito,
hoje mais do que antes, com base em jurisprudéncia) implica que a primeira
destas regras é a mais frequentemente violada, muitas vezes sem intengéo e

sem ser notada.

Todos sabem que apelar para autoridade nao € o modo correto
de debater um caso, mesmo que a autoridade esteja com a razao. Entretanto,
o apelo a autoridade pode ser tao sutil que & extremamente facil deixar de

notar sua introdugao.

A sentenca precedente, por exemplo, exemplifica deliberada-
mente um tipo de "apelo a autoridade" muito facil passar despercebido, sendo,

na verdade, o mais comum de todos esses apelos. "Todos sabem", "obvia-



32

mente", "naturalmente" e expressées semelhantes sdo as mais escorregadias a
esse respeito. "Todos sabiam" ha longuissimo tempo que o mundo era plano e
"obviamente" o Sol girava a volta da Terra, como qualquer tolo podia clara-
mente ver. A argila comum e o rubi precioso ndo tém nada em comum - nada,

isto &, exceto os mesmos elementos em proporgbes um tanto diferentes.
E o autor adverte

Contudo, mesmo o mais sutil apelo a autoridade sob a chancela
dum Grande Nome é fonte de imensas porgbes de dificuldade. Ndo foi culpa
de Aristoteles que, durante quase mil anos, a ciéncia tivesse paralisado
devido ao constante apelo a Aristoteles. Ele ndo proclamou saber todas as
respostas - foram os argumentadores académicos que o fizeram. Mesmo
hoje, numa época de alguma compreensdo do método cientifico, surgem
debates sobre Grandes Nomes - exceto, certamente, que o Grande Nome se
tornou um Grande Nome devido a ter se abstido bem cuidadosamente de
usar esse método! A sentenga "Einstein diz que nada é mais rdpido do que a
velocidade da luz; isto é teoricamente impossivel” contém duas alegagdes
de apelo a autoridade e soa tdo eruditamente cientifica que qualquer um
pode ser levado a aceitd-la. Dizer que uma coisa é 'teoricamente
impossivel” €, na verdade, apelo a autoridade das teorias presentes. No
entanto, uma teoria ndo é um fato - é um conjunto inteligente de opinides e
nada mais, conforme qualquer cientista entende. No que concerne ao
debate do Grande Nome, isso é fdcil de localizar e seu valor entra muito
prontamente em foco se colocarmos "Jodo da Silva" em lugar do Grande
Nome. Pelo método cientifico, a sentenga acima correta - quanto ao seu
valor de argumentagdo - seria "Jodo da Silva diz que nada é mais rdpido do
que a velocidade da luz; em sua esclarecida opinido, isto parece

impossivel."”



Dai poder-se afirmar que cientificamente, ndo ha qualquer
diferenga entre as duas declaragbes, no que diz respeito ao seu valor

demonstrativo.

A declaragédo de evidéncia sobre o assunto seria: "Einstein
sugeriu, e a experimentagéo fisica parece comprovar, que nada é mais rapido
do que a velocidade da luz, a teoria fisica corrente que mais parece ajustar-se

aos dados observados indica ser isto impossivel.”

E, segundo o autor, uma espécie de declaragdo satisfatéria e

muito menos dura. Soa fraca, incerta de si ou de qualquer outra coisa.

E é a espécie de alegagdo - modo de pensar - que vigorou
desde a primeira e pequena evidéncia cientifica da teoria atbmica em 1800 até
a fissdo atémica em menos de um século e meio. E o cientista - que opera com
o principio de ndo saber ainda todas as respostas - que esta procurando novas

e melhores respostas.

Um homem que pensa "Esta é a resposta. Sei que isto é
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