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MUTACAO CONSTITUCIONAL: O CASO DO FIM DA PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL

Fabiana da Silva Guimaries Milhomem?’

SUMARIO: Introdugio. 1. Previsio Constitucional da Prisdo do Depositario Infiel; 2. Os
Tratados Internacionais que vedam a Prisdo do Depositario Infiel; 3. Razdes de ter havido
a Extincdo da Prisdo do Depositario Infiel (Conflito Liberdade x Propriedade); 4.
Manutencao da Prisdo do Devedor de Alimentos (Conflito Vida x Liberdade); 5. Enten-
dimento do STF acerca da Prisdo Civil do Depositario Infiel até a EC 45/2004; 6. En-
tendimento do STF acerca da Prisdo Civil do Depositario Infiel apos a EC 45/2004. 7.
Mutagao Constitucional para a Prisdo Civil do Depositario Infiel.

RESUMO: Serd visto o conceito de depositario infiel e feita uma andlise das previsdes
constitucionais sobre a possibilidade de prisao do depositario infiel. Em seguida, serdo
citados os tratados internacionais que regularam o tema, ou seja, a Conven¢do America-
na de Direitos Humanos, conhecida como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, bem como
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. A partir dai, sera feito um estudo da
doutrina sobre o tema e uma andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até
o ano 2008, quando houve a Mutag¢do Constitucional da Corte Suprema Brasileira sobre
este tema.

PALAVRAS-CHAVE: Depositario Infiel. Tratados Internacionais. Jurisprudéncia.
Mutacao Constitucional. Pacto.

ABSTRACT: Unfaithful receiver's concept will be seen and made an analysis of the
constitutional forecasts about the possibility of the unfaithful receiver's prison. Soon
afterwards, they will be mentioned the international treaties that they regulated the theme,
in other words, the American Convention of Human Rights, known as the Pact of Sdo
José of Costa Rica, as well as the International Pact of the Civil laws and Politi- cal. Since
then, it will be made a study of the doctrine on the theme and an analysis of the
jurisprudence of Federal Supreme court to the year 2008, when there was the Con-
stitutional Mutation of the Brazilian Supreme Cut on this theme.\

KEYWORDS: Unfaithful Receiver. International Treaties. Case-law. Constitucional
Mutation. Pact.

37 Académica de Direito da Faculdade Processus/Brasilia/DF. Orientador: Professor MSC Alvaro Osério
do Valle Simedo
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Introduciao

A prisdo civil por divida ¢ instituto arcaico, presente desde as antigas civilizagdes
orientais até os dias atuais.

Para melhor entender o que vem a ser depositério infiel, faz-se mister apresentar o
conceito de depositario infiel.

Etimologicamente falando, o termo depositario infiel significa: “um individuo que
ficou responsavel pela guarda de um bem que nado lhe pertence, e deixou que este bem
desaparecesse ou que tenha sido roubado. Pessoa a quem se entrega ou a quem se confia
alguma coisa, em depdsito”.

Nos dizeres de Pedro Nunes*®, depositério infiel é “aquele que recebe qualquer coisa
determinada ou certa soma em dinheiro, para conserva-la sob a sua guarda e segu- ranga,
com a obriga¢do de restituir, quando reclamada por quem de direito (...)”. Assim,
depositario infiel seria aquele que ndo cumpre fielmente o seu encargo.

Os ilustres professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo* aduzem que,

“A figura do depositario infiel surgiu a partir do contrato de depdsito,
originario do direito privado. Nesse contrato, uma pessoa (o depositante)
deixa determinada coisa (rem regra, bem mdvel) sob a custodia de outra (o
depositario), que devera devolvé-la quando aquele exigir. Ocorrendo de o
depositante, no momento em que for requisitar a retirada do bem, ndo o
encontrar na posse do depositario, estara este na situagdo de deposi- tario
infiel”.

Assim, em sintese, depositério infiel significa um individuo que recebeu determi-
nado bem para guardar mas, devido as circunstancias, tal bem ndo foi entregue quando
reclamado pelo legitimo dono, razdo pela qual, denomina-se o depositario como infiel,
pois ndo devolveu o bem quando requerido pelo depositante.

A prisdo civil ndo deve ser confundida com a prisdo penal ou administrativa, para
que se tenha o correto entendimento de depositério infiel. Isto porque enquanto a prisdo
penal ¢ decretada em virtude de violagdo a legislacdo criminal, de carater repressiva, a
prisdo administrativa esta relacionada aos servigos publicos, decretada em prol da ativi-
dade administrativa. A prisdo civil ¢, portanto, medida excepcional, que visa forcar o
devedor ao cumprimento de uma obrigagio, conforme dispde Gabriel Dezen Junior?,
acerca da prisdo civil e da prisdo criminal.

“A prisdo criminal tem natureza punitiva, ou seja, a pessoa esta presa como
puni¢do por ter cometido um delito. Ja na prisdo civil, a natureza ¢
coercitiva, ou, em outras palavras, a pessoa ¢ presa para ser pressionada a
fazer alguma coisa, a cumprir uma obrigacdo que deveria ter cumprido e
ndo o fez”.

38 Dicionario de Tecnologia Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 383.

3 Resumo de Direito Constitucional Descomplicado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009.
p- 80.

40 Constitui¢io Federal Interpretada. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 246.
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A luz da Constitui¢io Federal de 1988 (art. 5°, inciso LXVII), a decretagdo da pri-
sdo civil seria possivel em duas modalidades: pelo inadimplemento voluntario e inescu-
savel da obrigacgdo alimenticia e no caso do depositario infiel. No que tange a prisdo por
inadimplemento alimentar, existe um reconhecimento Internacional de carater humani-
tario, que envolve o principio da dignidade da pessoa humana. No que tange a prisdo civil,
ela ndo € uma pena decorrente de crime, mas sim um constrangimento para que o devedor
desempenhe toda forma possivel para o cumprimento da obrigacdo. Assim, a prisdo civil
¢ uma forma de execugao de finalidade econdmica.

Destarte que a prisdo civil encontra respaldo na Constitui¢do, no entanto, sua re-
gulamenta¢do decorre diretamente da legislacdo infraconstitucional, o que deu margem
para este artigo, uma vez que os Tratados de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil
revogaram todas as normas infraconstitucionais em desacordo com o seu contexto.

Com isso, durante muitos anos houve uma instabilidade juridica quanto ao tema
deste artigo, o que até nos dias atuais deixa um legado para estudo. O presente artigo,
apos detalhar os conceitos de depositario infiel, pretende anali- sar a decisdo final
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), quanto a questdo da possibilidade de
prisdo do depositario infiel. Desta forma, ha necessidade de se verificar as previsdes
constitucionais sobre o tema, bem como se analisar os tratados internacio- nais que
regularam este tema, ou seja, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida
como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, bem como o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos. A partir dai, serd feito um estudo da doutrina sobre o te- ma e uma
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até o ano de 2008, quando houve
a Mutagao Constitucional da Corte Suprema Brasileira sobre este tema.

1. Previsdo Constitucional da Prisao do Depositario Infiel

E fato que a experiéncia constitucional brasileira sempre conviveu com hipéoteses
de aplicagdo de prisdo civil por divida. Tal mecanismo, no entanto, foi sendo paulatina-
mente mitigado no direito patrio, que, desde a promulga¢do da Constituicdo de 1946,
passou a vedar este tipo de medida, admitindo-a apenas no caso do devedor de alimen-
tos e do depositario infiel. Essas duas ressalvas a proibi¢do da prisdo civil por divida
perduraram no ordenamento juridico brasileiro desde entdo, estando expresso no art. 5°,
inciso LXVII, da Constituigdo Federal de 1988*' que “ndo havera prisdo civil por divi-
da, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e inescusavel de obrigacao
alimenticia e a do depositario infiel”. Dentre essas duas hipdteses de prisdo civil, a mais
polémica, sem duvidas, ¢ a do depositario infiel.

A previsdo constitucional, que veda a prisdo por dividas, existe no Brasil desde a
Constituicio de 1934*, que em seu art. 113, n°® 30, dispunha: “Nao havera prisdo por
dividas, multas ou custas”. Com exce¢ao da Carta de 1937, as sucessivas Constitui¢des
do Brasil mantiveram tal previsdo, sendo que a Constitui¢io de 1946* iniciou a previsdo
das excecdes a veda- ¢do de prisdo civil, no art. 141, $32, que dizia “Nao havera prisao
civil por divida, multa

I Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 02
jun. 2017.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 02
jun. 2017.

3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em 02
jun. 2017.
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ou custas, salvo o caso do depositario infiel e o de inadimplemento de obrigacao ali-
mentar, na forma da lei”.

O art. 150, $17, da Constituigdo do Brasil de 1967*, continha disposi¢io pratica-
mente idéntica, afirmando que “Nao havera prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo
o caso do depositario infiel, ou do responsavel pelo inadimplemento de obrigacdo
alimentar na forma da lei”.

Com a redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, a
chamada Constituicio de 1969* manteve a previsdo em seu art. 153, $17, que assim
garantia: “Nao ha prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario
infiel ou do responsavel pelo inadimplemento de obrigagao alimentar, na forma a lei”.

A possibilidade de prisdo do depositério infiel, prevista no art. 5°, inciso LXVII, da
Constituicao brasileira de 1988, ¢ comumente analisada em conjunto com outros artigos
da Carta Politica de 1988, tais como os $$ 1° a 4°, do art. 5°, da CF:

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

$2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tra-
tados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
$3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equiva-

lentes as emendas constitucionais.
$4°. O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesdo.

O art. 1°, inciso III, da Constituicdo Federal - CF, que define a dignidade da pes-
soa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil ¢ outro exemplo cita-
do pela doutrina. Outro artigo sempre lembrado ¢ o art. 4°, inciso II, paragrafo unico da
CF, que determina a prevaléncia dos direitos humanos como um principio que rege as
relacdes internacionais do Brasil: “Considerando a relevancia que os direitos e garantias
individuais possuem no ordenamento juridico brasileiro, ¢ bom lembrar o art. 60, $ 4°,
inciso IV, da CF, ndo admite, sequer, a deliberagdo de qualquer proposta de emenda
constitucional tendente a aboli-los”.

E também relevante citar o art. 105, inciso III, alinea “a”, da CF, utilizado como
argumento no sentido da hierarquia infraconstitucional dos tratados internacionais, ja que
sdo equiparados a lei federal e a competéncia para julgar a negativa de vigéncia de tais
espécies normativas ¢ do Superior Tribunal de Justica — STJ. Segundo previsdo des- te
artigo, “compete ao Superior Tribunal de Justica julgar, em recurso especial, as cau- sas
decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pe- los
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida
contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”.

No mesmo sentido da equiparag@o entre leis ordindrias e tratados internacionais, o
art. 102, inciso III, alinea “b”, da CF, dispde que “compete ao Supremo Tribunal Fede-
ral, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe julgar, mediante recurso ex-

* Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 02
jun. 2017

43 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao69.htm. Acesso em 02
jun. 2017
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traordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recor-
rida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

2. Os Tratados Internacionais que vedam a prisiao do depositario infiel

A Republica Federativa do Brasil ¢ reconhecida internacionalmente como um Pais
soberano de direito, por isso, ndo hé possibilidade de outro Pais interferir nas suas deci-
sdes, ou até mesmo, no seu contexto juridico.

Por conseguinte o Brasil possui autonomia Internacional para fazer parte de acor-
dos a nivel Mundial, tendo como objetivo manter a paz, desenvolver a saude, realizar a
igualdade entre os povos, preservar a garantir a dignidade da pessoa humana, buscar a
integragcdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formag¢ao de uma comunidade latino-americana de nacdes.

Dessa forma, com o escopo de buscar sempre o melhor interesse dos povos o Bra-
sil por meio do seu representante pactua acordos internacionais com outros Paises e/ou
ONG’s internacionais dos mais diversos temas e objetivos.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos, em especifico o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis ¢ Politicos e o Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengao
Americana de Direitos Humanos), trouxeram grande mudanca no cenario do direito e
diretamente refletiram na prisao civil do depositario infiel.

2.2.1.Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1996, adotado pela
Resolugdo n° 2200 A (XXI) da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de de-
zembro de 1966, e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, promulgado pelo
Decreto n° 592*7, de 06 de julho de 1992, dispde em seu art. 11: “Ninguém pode ser
preso apenas por nao cumprir com uma obrigacao contratual”.

Tal principio tem gerado muita polémica no dmbito interno brasileiro, pois o
citado enunciado deixou de encontrar amparo legal para a prisdo do depositario infi-
el, em que pese sua previsdo constitucional (art. 5°, inciso LXVII).

2.2.2.Pacto de Sao José da Costa Rica

O tema acerca de eventual possibilidade de prisdo do depositario infiel, no Bra-
sil, adquiriu maior relevancia e tornou-se ponto de discordia entre doutrinadores e ju-
ristas, na medida em que a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica*®) foi subscrita pelo Brasil, em 25 de setembro de 1992, e in-
corporada ao direito positivo brasileiro através do Decreto n° 678%, de 06 de no-
vembro de 1992. Segundo o art. 7° (n° 7) desta Convengao, a prisdo civil por dividas
¢ vedada, salvo no caso de inadimplemento de obrigagdo alimentar, conforme o que
dispde o seu artigo 7°: “ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limi-

% Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/tratado5.htm.
Acesso em 03 jun. 2017.

4T Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 03
jun. 2017.

8 Disponivel em: http://www.portaldafamilia.org/artigos/texto065.shtml. Acesso em 03 jun. 2017.

4 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em 03 jun. 2017.
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ta os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de ina-
dimplemento de obrigacao alimentar”.

Essa disposi¢do teve grande repercussdo no ordenamento brasileiro na medida
em que a Constitui¢do Federal admite duas excecdes a proibicao da prisdo civil, que €
a do devedor de alimentos e a do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII).

Desta forma, a possibilidade de prisdo do depositério infiel passou a ser questi-
onada por respeitaveis defensores dos Direitos Humanos, apesar de a Constitui¢ao
Federal de 1988 admitir tal previsao.

A partir da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) ¢é possivel
compreender todo o processo de mudanga que ocorreu na Corte desde a adesdo do
Brasil ao Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, no que diz respeito a prisao civil do depo-
sitario infiel.

Essencial neste processo de mudanca foi a aprovacdo da Emenda Constitucio-
nal n° 45 de 2004°°, que introduziu o $3° ao art. 5° da Constitui¢io Federal, ao reco-
nhecer a importancia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamen-
to juridico brasileiro. Esta emenda, fez o STF perceber a necessidade de se repensar o
instituto da prisdo civil, adequando-o as disposi¢des contida no Pacto de Sdo José da
Costa Rica.

A fim de se confirmar esta nova realidade, necessaria se faz a analise de impor-
tante precedente para o tema, a jurisprudéncia® do Supremo Tribunal Federal (STF)
acerca da prisdo civil do depositario infiel, nos julgamentos proferidos nos Recursos
Extraordinarios (RE) n°® 446.343/SP e n°® 349.703/RS, assim como o Habeas Corpus
(HC) n® 92.566/SP e n° 87.585/TO, todos concluidos no dia 03 de dezembro de 2008
(foram julgados em uma mesma sessdo € com a participacdo de todos os Ministros
daquela Corte).

3. Razées de ter havido a Extin¢io da Prisdo do Depositario Infiel (Conflito liber-
dade x propriedade)

A legislagdo brasileira, principalmente ap6s a vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, tutela e resguarda de forma predominante os direitos fundamentais, uma vez que
tais direitos dizem respeito a dignidade da pessoa humana.

No que atine a prisdo civil do depositério infiel, estamos diante do choque entre o
direito fundamental a liberdade e a propriedade.

O professor italiano Luigi Ferrajoli sustenta que “A liberdade — como a vida — ¢, na
realidade, um direito personalissimo, inalienével e indisponivel*>2.

Na visdo de Dirley da Cunha Junior, o direito a liberdade “consiste na prerrogati-
va fundamental que investe o ser humano de um poder de autodeterminacdo ou de de-
terminar-se conforme a sua propria consciéncia™?, ou seja, consiste em um poder de
atuacdo em busca de sua realizagdo pessoal e de sua felicidade, dai o entrechoque soci-
al; haja vista que o direito a felicidade pessoal caminha no mesmo passo em que comega

S0Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm. Acesso em
03 jun. 2017.

5! Jurisprudéncia é o conjunto de decisdes reiteradas de juizes e tribunais sobre algum tema (Orientagio
uniforme  dos  tribunais na  decisdio de casos semelhantes). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/glossario. Acesso em 03 jun. 2017.

S2FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio (teoria do garantismo penal). Tradugdo Ana Paula Zomer Sica et al.
3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 386.

53 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 646
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o direito do outro igualmente a essa mesma gama de felicidade; ¢ o momento em que se
agrega o limite, questdo de direitos inalienaveis do ser humano.

Anténio de Sampaio Ddria evidencia o direito a liberdade (locomogdo) como um
dos direitos fundamentais, ou seja, aquele que os homens tém s6 por serem homens>*. Na
mesma trilha, Sahid Maluf considera a liberdade em suas variadas acep¢des como direito
fundamental supraestatal, que ndo depende de lei especifica®.

Paulo Hamilton Siqueira Junior destaca que “os direitos fundamentais sdo essen-
ciais no Estado Democratico na medida em que sdo inerentes as liberdades, formando a
base de um Estado de Direito”. Para ele, “ndo existe liberdade fora dos direitos funda-
mentais; pelo contrario, tais direitos sdo os pressupostos da liberdade™>°.

Ari Ferreira de Queiroz considera igualmente a liberdade como direito fundamen-
tal por exceléncia, e caracteriza-o como os chamados “de primeira geragao”, conviven-
do “com os denominados direitos fundamentais de segunda geragdo™’.

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) reservou um titulo genérico para os direi-
tos e as garantias individuais, inscrevendo a liberdade entre as clausulas pétreas como um
dos fundamentos do estado democratico de direito. A par de constar no preambulo da
Constitui¢io Federal como direito fundamental®®, a liberdade de locomogdo veio
reiteradamente resguardada no caput do art. 5° e nos seus incisos XV e LXVIII*’, tra-
tando-se, portanto, de direito fundamental, com aplicagdo imediata (art. 5°, § 1°), que ndo
pode sequer ser objeto de emenda constitucional com a finalidade de revoga-la (art. 60, §
4°,1V). Com relagao ao principio fundamental da propriedade, prescreve Kildare Gongal-
ves Carvalho que:

Concebida como direito fundamental, a propriedade ndo ¢, contudo, um
direito absoluto, estando ultrapassada a afirmacdo constante da Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, considerando-a sa-
grada. Ao dispor que “a propriedade atendera a sua fung¢ao social”, o arti-
go 5°, XXIII, da Constituicdo a desvincula da concepcao individualista do
século X VIII. A propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou, com
isso significando que deve oferecer a coletividade uma maior utili- dade,
dentro da concepgdo de que o social orienta o individual®.

5 DORIA, Antonio de Sampaio. Direito constitucional (curso e comentarios a Constituigdo). 3. ed. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1953. p. 252. t. 2.

3> MALUF, Sahid. Direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 394

50 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribu- nais,
2007. p. 179.

57 QUEIROZ, Ari Ferreira de. Eficicia das normas constitucionais definidoras de direitos e garantias
fundamentais (interpretagao realista art. 5°, § 1°, da Constituigdo Federal de 1988). 2006. Tese (Douto-
rado em Direito Constitucional) — Pontificia Universidade Catélica, Sdo Paulo, 2006. p. 146.

38«Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberda- de,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus,
a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.

39 CF/88 - XV — ¢ livre a locomogdo no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; LXVIII — conceder-se-a habeas-
corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberda-
de de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 46.
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A propria Constituigdo Federal assegurou, no inciso LXVII®!, do artigo 5°, a legi-
timidade da prisdo do depositario infiel. Contudo, anos apds, o Brasil ratificou a Con-
ven¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica, cujo artigo
7° garante que "Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacdo alimentar".

Assim, tal direito a liberdade passou a fazer parte do status do depositario infiel,
ante o disposto na parte final do inciso LXVII € do § 3°¢?, ambos do art. 5°, da Carta
Magna.

Restando enorme insegurancga juridica na sociedade, com decisdes pro e contra a
liberdade dos depositarios infiéis, o Supremo Tribunal Federal, através do Recurso Ex-
traordinario n. 466.343%, foi instado a decidir definitivamente sobre o tema.

Neste sentido, na analise do cabimento da prisdo civil, os principios fundamentais
da liberdade e da propriedade colidem. A questdo posta ¢ a de qual principio cederd ao
outro na hipétese da prisdo civil do depositario infiel: o direito de propriedade dos cre-
dores ao direito de liberdade dos devedores (depositarios infiéis), ante a razoabilidade e
proporcionalidade da medida até entdo vigente (prisdo ante o ndo pagamento).

Debrugando-se sobre tal questdo, o ministro Gilmar Mendes, primeiramente ci-
tando Waldirio Bulgarelli, assim declinou seu parecer a respeito, seguido unanimemente
por seus pares:

“Ao infeliz fiduciante (devedor) resta bem pouco, posto que nunca se viu
tdo grande aparato legal concedido em favor de alguém contra o devedor.
Assim, ndo pode discutir os termos do contrato, posto que, embora dis-
Jfar¢ado em contrato-tipo, o contrato de financiamento com garantia fidu-
cidria ¢ efetivamente contrato de adesdo, com as clausulas redigidas pela
financeira, impressas, e por ela impostas ao financiado; ndo ¢ sequer, o
devedor, um comprador que estd em atraso, posto que, por um passe de
mdgica do legislador, foi convertido em DEPOSITARIO (naturalmente,
foi mais facil enquadra-lo, por um Decreto-Lei, entre os depositarios, do
que reformar a Constitui¢do, admitindo mais um caso de prisdo por divi-
das), tera direito, se ja pagou mais de 40% (quarenta por cento) do preco
financiado, a requerer a purgacdo da mora, em trés dias; terd direito ao
saldo do bem vendido pela financeira depois de descontado todo o rol de
despesas, taxas, custas, comissdes etc., fato que dificilmente vira a ocor-
rer; trate, por isso, o devedor de jamais se atrasar e nunca, mas nunca, pense
em ndo pagar sua divida, posto que o mundo inteiro ruird sobre si, e fique
feliz se nao for preso.

Diante desse quadro, ndo ha duvida de que a prisdo civil ¢ uma medida
executoria extrema de coercdo do devedor-fiduciante inadimplente, que
ndo passa no exame da proporcionalidade como proibi¢do de excesso, em
sua triplice configuracdo: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito”.

61 Artigo 5°, inciso LXVII da CF/88: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.

62 Artigo 5°, $3° da CF/88: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos res-
pectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (EC n® 45/2004)”.

8 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf
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Portanto, colidindo-se o direito de liberdade do devedor (depositario infiel) e o di-
reito de propriedade do credor deve prevalecer, no caso concreto, aquele em detrimento
deste, posto que tal medida — ao contrario da prisdo do devedor alimenticio — visa uma
mera recomposi¢do patrimonial do credor, constrangendo a liberdade individual, nova-
mente prestigiada e assegurada pelo Supremo Tribunal Federal.

4. Manutenciao da Prisao do Devedor de Alimentos (Conflito vida x liberdade)

A prisdo civil por inadimplemento da pensdo alimenticia trata-se de medida ex-
cepcional permitida pela Constitui¢do Federal de 1988 bem como pela Convencdo
Americana de Direitos Humanos, incorporada em nosso Ordenamento Juridico Positivo
pelo Decreto n® 678/92%. Sua fungdo reciproca ndo é a de punir a falta da prestagdo
obrigatéria imposta ao devedor, mas sim a, de certo modo, for¢a-lo a pagar o crédito
devido. Este devera de forma voluntaria, apresentar meios para adimplemento da divida
contraida.

Nota-se que a regra ¢ que ndo haverd prisdo civil por divida, sendo a prisdo por
débitos alimentares vencidos uma excecao a regra. Percebemos ainda que nossa Consti-
tuicdo cuidou em enaltecer em seu inciso LXVII do artigo 5° que o inadimplemento deva
ser voluntério e inescusavel para que se tipifique causa para a prisdo civil. No que tange
a prisdo do depositario infiel que esteja em falta com a Fazenda Publica, no Re- curso
Extraordinario n® 466.343/SP, o Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), de forma
unanime, decidiu ndo ser possivel, no Brasil, a prisdo do depositério infiel (em qualquer
modalidade de deposito), diante da interpretacdo da Constituicdo em relagdo ao Artigo
7°, item 7%, da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Ainda sobre o assunto temos a lei especifica n® 5478/68, intitulada Lei de Alimen-
tos:

“Art. 19. O juiz, para instrugdo da causa ou na execug¢do da sentenga ou
do acordo, poderd tomar todas as providéncias necessarias para seu es-
clarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a
decretagdo de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias”.

Com o advento da lei 11.804/08%, que usa o cédigo processual civil supletiva-
mente, nosso legislador deixou resguardados os direitos alimentares do nascituro. Tendo
o0 juiz percebido indicios suficientes sobre a paternidade em questdo, este devera fixar os
alimentos gravidicos que posteriormente, com o nascimento com vida, serdo converti-
dos em pensdo alimenticia.

Considerando a relevancia da obriga¢do alimentar, especialmente pelo bem juridi-
co que ela protege: a propria vida humana, tem-se nessa questao a unica possibilidade de
prisdo civil considerando o inadimplemento, prevista constitucionalmente.

% Decreto n° 678, de 6 de Novembro de 1992: “Promulga a Convengio Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969”.

%5 Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciéria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.

% Lei 11.804, de 5 de Novembro de 2008: “disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como
ele sera exercido e da outras providéncias”.
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Sendo a tnica forma de prisdo civil por divida ainda prevista em nosso ordena-
mento juridico, a prisdo por inadimpléncia da prestagdo de alimentos traz consigo um
embargo de clamor e controvérsia sociais bastante relevantes. Posto que se trata de con-
flito entre dois importantissimos principios de Direitos e Garantias Fundamentais: o
Direito a Vida e o Direito a Liberdade. O Direito a Vida, conforme entendimento da
jurisprudéncia, prevalece sobre o Direito a Liberdade.

O embasamento juridico e doutrinario da prisdo por inadimpléncia da prestacao de
alimentos da-se justamente por este ato por em xeque o direito a vida do credor, que
necessita dos alimentos para a sua subsisténcia. No entanto, em contrapartida, confron-
ta-se o direito a liberdade do devedor, considerado no caso concreto, secundario ao di-
reito a vida.

5. Entendimento do STF acerca da Prisao Civil do Depositario Infiel até¢ a EC
45/2004

A partir da andlise de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ possivel
compreender a mutagio constitucional®” que ocorreu na Corte desde a adesdo do Brasil
ao Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, acerca do tema “a prisdo civil do depositario infi-
el”, foco do presente artigo.

Com a adesdo do Brasil ao Pacto de Sao José da Costa Rica, por meio do decreto-
legislativo n°® 27° de 1992, entrou em cena nova disposi¢do acerca da prisio civil do
depositario infiel, que divergia do que dispunha a Constituicdo Federal no que diz res-
peito a questdo da prisdo do depositario infiel, uma vez que a CF/88 a admitia expres-
samente, enquanto o Pacto a proibia.

Embora ressalvasse apenas a prisdo decorrente do inadimplemento de obrigagao
alimentar, ndo admitindo, portanto, a prisdo do depositario infiel, ndo teve o Pacto de Sao
José da Costa Rica forga suficiente para ir de encontro a previsao constitucional, uma vez
que gozava de hierarquia de Lei Ordindria.

Em outras palavras, o STF sempre sustentou que os tratados internacionais estari-
am no mesmo nivel hierarquico e teriam o mesmo grau de eficécia das leis ordinarias, de
forma que jamais deveriam prevalecer em detrimento da Constitui¢do Federal. Dessa
forma, nem o Pacto de Sao José da Costa Rica nem o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos poderiam sobrepor-se a CF/88 e revogar o dispositivo que permite a
prisdo civil do depositério infiel e por extensdo a do alienante fiduciario a ele equipara-
do.

Trecho da Ementa do Habeas Corpus (HC) 72.131/RJ%, de 22 de novembro de
1995, permite constatar o entendimento dominante do STF adotado naquele momento,
tendo o Pacto de Sdo José da Costa Rica natureza infraconstitucional: ‘“Nada interfere na
questdo do depositario infiel em matéria de alienagao fiduciaria o disposto no $7° do art.
7° da Convengdo de Sdo José da Costa Rica”. Na ocasido, ficou firmado, segundo trecho
do voto do Ministro Celso de Mello, que:

[...] A circunstancia do Brasil haver aderido ao Pacto de Sao José da Cos-
ta Rica — cuja posi¢do, no plano da hierarquia das fontes juridicas, situa- se
no mesmo nivel de eficacia e autoridade das leis ordinarias internas —

7 VARGAS, Denise Soares. Muta¢do Constitucional via decisées aditivas. Sdo Paulo: IDP Saraiva,
2014, p. 29.

% Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=136444. Acesso em
03 jun. 2017.

% Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73573. Acesso
em 03 jun. 2017.
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ndo impede o Congresso Nacional, em tema de prisdo civil por divida,
aprove legislacdo comum instituidora desse meio excepcional de coergdo
processual [...] Os tratados internacionais ndo podem transgredir a norma-
tividade emergente da Constitui¢do, pois, além de ndo disporem de auto-
ridade para restringir a eficécia juridica das clausulas constitucionais, ndo
possuem forca para conter ou para delimitar a esfera de abrangéncia nor-
mativa dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental.

Foi esse o entendimento que prevaleceu em nossa Corte por muitas décadas, e que
se pode constatar também em trecho de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.480
(ADI 1480/DF)"°, que teve como relator o Ministro Celso de Mello, de 4 de setembro de
1997:
Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorpo-
rados ao direito interno, situam-se no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posici-
onas as leis ordindrias, havendo, em consequéncia, entre estas e os atos de
direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa. No sis-
tema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia
hierarquica sobre as normas de direito interno.

De igual modo, a Ementa do Habeas Corpus 79.785/RJ’!, julgado em 29 de mar-
¢o de 2000, mostra que havia a: “prevaléncia da Constitui¢do, no direito brasileiro, so-
bre quaisquer convengdes internacionais, incluidas as de protecdo aos direitos humanos,
que impede, no caso, a pretendida aplicacdo da norma do Pacto de Sdo José da Costa
Rica”.

O Supremo Tribunal Federal admitia, inclusive, que em se tratando de deposito
judicial, ndo era necessaria a propositura de uma agao de depdsito para que fosse decre-
tada a prisdo, podendo esta se dar no seio do proprio processo no qual se constituia o
encargo. Esse entendimento vinha retratado na Simula 6192 do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), que assim dispunha: “A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no
proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de
acao de depdsito (Revogada) ™.

Foram aqui mencionados apenas alguns dos vdrios julgados que demonstram o
entendimento que prevalecia na Suprema Corte de que, mesmo apds a adesdo ao Pacto de
Sao José da Costa Rica, persistia a constitucionalidade da prisdo civil do depositario
infiel, bem como:

[...] que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-
se ao disposto no artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal, ndo
derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as normas infraconsti-

tucionais especiais sobre prisdo civil do depositario infiel (HC 79.870/SP,
julgados 15.05.2000).

" Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14819932/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-1480-df-stf. Acesso em 04 jun. 2017.

"I Disponivel em: https://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14825228/recurso-em-habeas-corpus-rhc-
79785-1j-stf. Acesso em 04 jun. 2017.

2 Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1523.
Acesso em 04 jun. 2017.

http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=00002 1709&base=baseMonocratic
as. Acesso em 04 jun. 2017.
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Dominou esse posicionamento no Supremo Tribunal Federal até o advento da
Emenda Constitucional n°45/2004.

6. Entendimento do STF acerca da Prisao Civil do Depositario Infiel apds a EC
45/2004

A aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) n°® 45/2004 trouxe novos horizontes
no que diz respeito ao tratamento dado pelo Supremo Tribunal Federal a questao da prisdo
civil do depositario infiel. Ao conferir status constitucional aos tratados interna- cionais
sobre direitos humanos aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos
de votacdo e por trés quintos dos votos (art. 5°, $3° da CF/88), ficou de- monstrado o
carater especial que os tratados internacionais sobre direitos humanos apre- sentam.

Foi a partir da EC 45/2004 que ocorreu a mutagao constitucional do STF acerca do
tema do presente artigo, interpretado de acordo com as disposi¢des contidas no Pacto de
Sao José da Costa Rica.

A fim de confirmar esta nova realidade de interpretacao pelo STF, com base nas
disposicdes contidas no Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica, faz-se necessaria a analise de
importante precedente para o tema, qual seja o Recurso Extraordinario 466. 343-1/SP™,
de 22 de novembro de 2006, em especial o voto proferido pelo Ministro Gilmar Men- des:

Com a ratificacdo pelo Brasil desta convengdo, assim como do Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos, sem qualquer reserva, ambos no
ano de 1992, iniciou-se um amplo debate sobre a possibilidade de re-
vogacao, por tais diplomas internacionais, da parte final do inciso LXVII
do art. 5° da Constituicao brasileira de 1988, especificamente, da expres-
sdo “depositario infiel”, e, por consequéncia, de toda a legislacdo infra-
constitucional que nele possui fundamento direto ou indireto.

O Ministro Gilmar Mendes conclui que a tese mais adequada ¢ aquela que atribui
status de supralegalidade aos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos,
mostrando que esse posicionamento ja havia sido apresentado pelo Ministro Septlveda
Pertence, no julgamento do RHC n° 79.785/RJ"°, em 2000:

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim — apro-
ximando-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cangado Trinda-
de [...] e pela ilustrada Flavia Piovesan [...] — a aceitar a outorga de forga
supralegal as convengdes de direitos humanos, de modo a dar aplicacdo
direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei ordinaria — sempre
que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou ampli-
ando os direitos e garantias dela constantes. (Supremo Tribunal Federal,
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 79.785-7/RJ, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000, DJ 22.11.2002).

Esse entendimento consagra a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, dos
tratados internacionais de direitos humanos, distinguindo-os dos tratados tradicionais.

74 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em 04 jun. 2017.
7> Disponivel em: https://www jusbrasil.com.br/diarios/109590250/trt-17-judiciario-23-02-2016-pg-149.
Acesso em 04 jun. 2017.
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Divorcia-se, dessa forma, da tese majoritaria do STF a respeito da paridade entre trata-
dos internacionais e leis federais.

Esses tratados ndo poderiam confrontar a Constitui¢ao Federal. No entanto, goza-
riam de carater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, pois
“equipara-los a legislacdo ordindria seria subestimar o seu valor no contexto do sistema
de protecdo dos direitos da pessoa humana”.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes encerra essa etapa do seu voto com o enten-
dimento a seguir explanado:

[...] “Diante da supremacia da Constitui¢do sobre os atos normativos in-
ternacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do depositario infiel
(art. 5° inciso LXVII) ndo foi revogada pela ratificacdo do Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas
deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses trata- dos
em relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto Lei n° 911, de
1° de outubro de 1969. Tendo em vista o carater supralegal desses diplo-
mas normativos internacionais, a legislagdo infraconstitucional posterior
que com eles seja conflitante também tem sua efic4cia paralisada. (...) En-
fim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Conven¢do Americana sobre Direi-
tos Humanos “Pacto de Sao José da Costa Rica” (art. 7°, 7), ndo ha base
legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui-
¢do, ou seja, para a prisdo civil do depositario infiel”. (RE 466.3437°, jul-
gamento em 3.12.2008, Dje de 5.6.2009).

Na visdo do Ministro Gilmar Mendes, portanto, ndo existiria mais base legal para a
aplica¢do do dispositivo constitucional que admite a prisdo civil do depositario infiel.
Neste contexto, o Ministro Gilmar Mendes advertiu o que considerou “um risco para a
seguranga juridica” na equiparagdo dos textos dos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos de que o Brasil ¢ signatario ao texto constitucional. Segundo ele,
o constituinte agiu com maturidade ao acrescentar o $3° ao artigo 5° da CF/88, através da
EC 45/2004.

O posicionamento do Ministro Gilmar Mendes foi acompanhado pelos demais
membros da Suprema Corte, que passaram a manifestar-se também pela inadmissibili-
dade da prisdo civil na infidelidade depositaria, defendendo o status constitucional dos
tratados sobre direitos humanos.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, a tese da hierarquia constitucional teria sido
“esvaziada pela promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, a Reforma do Judi-
ciario’”” na medida em que acrescentou o § 3° ao art. 5° da CF/88, com a seguinte disci-
plina “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os tratados ja ra-
tificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e ndo submetidos ao pro-

76 Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1268. Acesso
em 04 jun. 2017
77 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em 04 jun. 2017.
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cesso legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo podem ser compa-
rados as normas constitucionais.

Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relagdo aos demais tratados de
reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no orde-
namento juridico.

Em contrapartida, em 16 de dezembro de 2009, foi acolhida e aprovada, por una-
nimidade, a proposta de edigdo da Stimula Vinculante n° 25’ do STF, que encontra-se
em nosso ordenamento juridico com o seguinte texto “E licita a priso civil do deposit-
rio infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito”.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), seguindo os passos da Corte, veio a aprovar,
em 2010, a Stimula 4197°, que enuncia “Descabe a prisdo civil do depositario judicial
infiel”. O entendimento tem como referéncia o artigo 5°, LXVII da Constitui¢do Federal
de 1988, o artigo 543-C, do Codigo de Processo Civil, o artigo 7°, $7°, da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, e artigo 2°, $1° da Resolugao 08/2008-ST1J.

A edicdo das mencionadas simulas veio como uma confirmagao do entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal apos anos de discussdo: a confirmagao de que os
direitos humanos devem prevalecer e de que a liberdade constitui valor fundamental em
nosso sistema patrio.

Por fim, cabe citar ensinamento do professor Luiz Flavio Gomes®, em artigo que
retrata o tema:

Em sintese: a nova postura jurisprudencial do STF finca suas raizes em
novos tempos, em novos horizontes: a era da internacionaliza¢do dos di-
reitos humanos j4 ndo pode ser (jurassicamente) ignorada. No Estado
constitucional e humanista de direito ndo cabe prisdo civil contra o depo-
sitario infiel, qualquer que seja esse depositario (judicial ou ndo). A tnica
prisdo civil admitida pelo direito internacional ¢ a relacionada com ali-
mentos. Conclusdo: ¢ a tnica que vale hoje no direito interno brasileiro (ou
seja: a unica que ainda faz parte do direito “vivente”).

7. Da Mutac¢io Constitucional — Prisiao Civil do Depositario Infiel

A afirmacdo da mutagdo constitucional ndo implica o reconhecimento, por parte da
Corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em julgados pretéri- tos.
Ela reconhece e reafirma, ao contrario, a necessidade da continua e paulatina adap- tacao
dos sentidos possiveis da letra da Constituicao aos cambios observados numa so- ciedade.

E certo que o cenario mundial avangou sobre essa questio do depositario infiel e
aboliu a prisdo civil deste por questdes de protegdo dos direitos basicos da pessoa hu-
mana. Portanto, mesmo que na Constitui¢do Federal conste a prisdo do depositario infi-
el, estes casos serdo julgados como consta no pacto celebrado na Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) para, assim, acompanhar a rea-
lidade social e proteger a legitimidade da propria Constituigao.

8 http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1268. Acesso em 04 jun. 2017.
7 https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2014 40 capSumula419.pdf. Acesso em 04 jun. 2017.

8 GOMES, Luiz Flavio. Simula Vinculante 25 do STF: Impossivel a prisdo civil do depositario infiel.
Disponivel em:
http://ww3.1fg.com.br/public_html/article.php?story=20100213164113915&mode=print. Acesso em:
07 jun. 2017.
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Releva ponderar que, no momento em que foi concebido o artigo 5°, inciso LXVII,
da Constitui¢do Federal de 1988, a questdo internacional de direitos humanos sobre o caso
do depositario infiel ndo vigorava com intensidade. No entanto, pelo fato de Direito e de
realidade social serem dindmicos e vivos, os direitos fundamentais susci- taram com
tamanha forca capaz de tornar a prisdo do depositario infiel contra os anseios da sociedade
provocando, assim, uma mudanca de comportamento da coletividade a qual se consolidou
na mutacao constitucional.

O Ministro Gilmar Mendes, no Recurso Extraordinario (RE) n° 466.343/SP8! es-
clarece que:

“A evolugdo jurisprudencial sempre foi uma marca de qualquer jurisdi¢cao
de perfil constitucional. A afirmag¢do da mutagdo constitucional ndo im-
plica o reconhecimento, por parte da Corte, de erro ou equivoco interpre-
tativo do texto constitucional em julgados pretéritos. Ela reconhece e rea-
firma, ao contrério, a necessidade da continua e paulatina adaptagdo dos
sentidos possiveis da letra da Constituigdo aos cdmbios observados numa
sociedade que, como a atual, esta marcada pela complexidade e pelo plu-
ralismo. A prisdo civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com
os valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta
mais voltado apenas para si mesmo, mas compartilha com as demais
entidades soberanas, em contextos internacionais e supranacio- nais, o
dever de efetiva prote¢do dos direitos humanos. Tenho certeza que o
espirito dessa Corte, hoje, mais do que nunca, estd preparado para essa
atualizagdo jurisprudencial”.

Por fim, vale ressaltar que a aplica¢do da mutag@o constitucional no caso do depo-
sitario infiel ¢ apenas um dos inumeros casos de mutacdo constitucional que visam
adaptar a Constituicdo as eventuais mudangas sociopoliticas e fortalecer a “vontade das
Constitui¢des”, conceito de Konrad Hesse®? explanado no topico Constituigdo: fendme-
no codificado ou vivo:

“A Constitui¢do para durar deve poder adaptar-se as eventuais mudancgas
na realidade sociopolitica, o que somente conseguira se 0 seu texto esti-
ver suscetivel a novos desenvolvimentos”.

Conclusao

E necessario entender que a Constituicio, como carta maior do Ordenamento juri-
dico, ndo pode permanecer parada, ela deve entdo se adequar as mudangas e as evolu-
¢oOes da sociedade.

Um grande e recente exemplo de mutagdo constitucional no Brasil € o caso da pri-
sdo civil do depositario infiel, tema deste artigo.

Sempre houve interpretacdo constitucional do depositario infiel, como sendo uma
excecdo, assim como a obrigacdo alimenticia, de ser punida com pena privativa de li-
berdade, mesmo sendo uma questdo civil por divida.

81 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1268. Acesso em
04 jun. 2017.

82VIEIRA, José Ribas; NOGUEIRA, Patricia Ether. Mutagdo Constitucional, Supralegalidade e Bloco de
Constitucionalidade: Marcos Interpretativos na Questdo do Depositario Infiel pelo STF. Revista da
Faculdade de Direito Candido Mendes. Ano 14, n. 14, 2009. p. 13-28.
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E possivel constatar que embora o texto constitucional encontre-se intacto, pre-
vendo as excegdes da prisdo civil do devedor alimenticio e do depositario infiel, ndo mais
se admite em nosso pais esta tltima modalidade. E que se vive numa época em que a
protecdo aos direitos humanos se mostra essencial, em que os Estados encontram-se
voltados para a comunidade internacional, devendo obediéncia aquilo que com ela foi
acordado.

A Constituicdo Federal ndo pode se manifestar como um documento estatico,
morto, que fica para trds enquanto a realidade, a consciéncia e os costumes, seguem
adiante. Trata-se, em verdade, de um organismo vivo, que torna necessarias mudancas
que visem adapté-la as novas realidades e aspiragdes da sociedade.

Para que haja as devidas mudancas na Constitui¢ao, contudo, ndo necessariamente
deve haver alteracdes em seu texto escrito. Ao lado dos tipos formais de reforma consti-
tucional, quais sejam a revisao e as emendas constitucionais, existe também a possibili-
dade de mudanga informal.

Neste caso, presencia-se a alteragdo de sentido da norma constitucional, do modo
de interpreta-la, sem que isso implique alteracdo em seu texto; trata-se do fendmeno da
mutagdo constitucional, vislumbrada, em especial e no caso em estudo, no seio da ativi-
dade judicial, atribuindo aos juizes e Tribunais novos sentidos ao texto constitucional
quando de sua aplicagdo aos casos concretos.

Uadi Lammégo Bulos®® entende que a mutagdo constitucional é:

[...] o processo informal de mudanga da Constitui¢do, por meio do qual sdo
atribuidos novos sentidos, conteudos até entdo ndo ressaltados a letra da
Lex Legum, quer através da interpretacdo, em suas diversas modalida- des
e métodos, quer por intermédio da construcdo, bem como dos usos e
costumes constitucionais.

Ao exercerem essa alteracdo informal na Constitui¢do, os juizes e Tribu-
nais ddo nova vida ao seu conteudo, tornando-a documento condizente com
0s novos contextos em que a sociedade se insere.

Especificamente na questdo do depositario infiel, tema do presente artigo, interes-
sante o apontamento feito pelo Ministro Celso de Mello, em voto proferido no Habeas
Corpus 91.361/SP:

O alcance das excegdes constitucionais a clausula geral que veda, em nosso
sistema juridico, a prisdo por divida pode sofrer mutacdes, quer re-
sultantes da atividade desenvolvida pelo proprio legislador comum, quer
emanadas de formulagdes em sede de convengdes ou tratados internacio-
nais, quer, ainda, ditadas por juizes e Tribunais, no processo de interpre-
tagdo da Constituicdo e de todo o complexo normativo nela fundado. Isso
significa que a interpretagdo judicial [...] desempenha um papel de fun-
damental importincia, ndo s6 na revelacdo do sentido das regras normati-
vas, mas sobretudo na adequacdo da propria Constituigdo as novas exi-
géncias, necessidades e transformagdes decorrentes dos processos sociais,
econdmicos e politicos que caracterizam a sociedade contemporanea.

Fez-se necessaria uma mudanca de sentido em relagdo a previsao constitucional da
prisdo civil do depositario infiel, uma vez que esse tipo de prisdo ndo correspondia

83 BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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mais aos anseios de uma sociedade cada vez mais preocupada como ser humano e com a
obediéncia aos tratados internacionais firmados.

Nesse sentido expde brilhantemente o Ministro Gilmar Mendes:

A prisdo civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os va-
lores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo estd mais
voltado apenas para si mesmo, mas compartilha com as demais en- tidades
soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva
protecdo dos direitos humanos (RE. 466.343-1, julg. 22.11.2006).

Os tempos mudam, a sociedade se transforma e os valores se alteram. E confor-
tante saber que os aplicadores do direito encontram-se abertos a acolher as emergentes
mudangas, mantendo a Constituicdo Federal documento vivo e eficaz.

Posto isso, a transformacdo de interpretagcdo sobre esse tema fica visivel e devido a
essa decisdo, que ¢ considerada como historica, fortifica os Direitos Humanos e tam- bém
dé aos tratados internacionais um papel de grande importancia em nosso ordena- mento
brasileiro. Por tais razdes, tendo sido diretamente relacionada a mudanca de in-
terpretagdo/compreensao acerca da prisdo civil do depositario infiel a mudanca de pers-
pectivas faticas da sociedade — principalmente da comunidade internacional — e a fung¢ao
atualizadora da interpretacdo constitucional, ¢ que se permitiu classificar como legitima
a aplicagcdo da mutacdo constitucional a este caso.
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