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sitario infiel e o “ controle de convencionalidade”
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Embora, especialmente na ultima coluna ja tenhamos tracado consideracdes

gerais sobre arelacéo entre tratados de direitos humanos e a ordem juridica interna, bem como
tematizado, ainda que apertada sintese, os contornos do assim chamado controle de convencionalidade
dasleis e atos internos no Brasil, tendo como parametro precisamente as convencoes (tratados)
internacionais de direitos humanos, nada melhor, dada a relevancia do tema, do que insistir no ponto e
avangarmos um pouco mais, desta feita com o exame um pouco mais detalhado (considerados os limites
da presente coluna) de alguns casos ilustrativos que foram objeto da pauta dos Tribunais Superiores
brasileiros, com destaque aqui para o STF e para o que representou o leading case no que diz com a
fixacdo, em cardter magjoritario, da posicdo atual mente dominante naguela Corte, qual sgja, a hipétese de
prisdo civil do depositério infiel, sobre aqual, alias, jativemos oportunidade de publicar artigo de
doutrina, em coautoria com a Profa. Dra. Selma Petterle, escrito ao qual recorremos também em parte
para aredagdo do presente texto, considerando a atualidade da discussao[1].

Valerecordar, nesse contexto, que a norma (regra) contidano inciso LXVII do artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988 (doravante apenas CF) estabel ece a proibicéo da prisdo civil por divida, ressalvadas
duas hipdteses. @) ado responsavel pelo inadimplemento, voluntério e inescusavel, de obrigacéo
alimenticia; b) do depositario infiel. No direito constitucional brasileiro anterior, as Constituic¢des de
1824, 1891 e 1937 ndo dispuseram sobre 0 tema, mas a legislacéo vigente na época assegurava a
possibilidade da prisdo, acrescida, posteriormente, da prisdo por divida de natureza alimentar, como é o
caso, por exemplo, do antigo Cédigo Comercia de 1850 (artigos 20, 90 e 284) e do Codigo Civil de
1916 (artigo 1.287: prisdo civil do depositério). Por suavez, a proibicdo de prisdo civil por dividafoi
consagrada nas Constitui¢des de 1934 (artigo 113, § 30, vedando a prisdo por dividas, multas ou custas),
de 1946 (artigo 141, 8§ 32, estabelecendo a vedagdo de prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo o
caso do depositario infiel e o de inadimplemento de obrigacéo alimentar naformadalei), dispositivo que
foi reproduzido pela Constitui¢éo de 1967 (artigo 150, § 17), assim como pela Emenda Constitucional 1,
de 1969 (artigo 153, 8 17), e que corresponde em geral ao texto davigente CF, jareferido.

Quanto ao direito constitucional estrangeiro, embora frequente a proibicéo da prisdo por dividas,
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também existem sistemas nos quais as constitui¢des ndo vedam em si a prisdo na esfera civel,
condicionando-a, contudo, a previsdo em lei, como se verificano caso, por exemplo, das Constitui¢oes
da Espanha (artigo 17, 1), da Constituicdo Portuguesa (artigo 27, 2), da Constituicdo da Alemanha
(artigo 2.2) e da Constituicdo italiana (artigo 13).

Por suavez, no plano do direito internacional dos direitos humanos, que aqui nos € téo caro,
notadamente em virtude do enfoque pautado pelo controle de convencionalidade e restringindo-nos aos
principais tratados sobre o temaratificados pelo Brasil e incorporados ao direito interno, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, no seu artigo 11, estabelece que “ninguém podera ser
preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigagdo contratual”, ao passo que a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), no artigo 7, n° 7, consagra 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”.

No quadro da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras a questdo sempre foi relativamente polémica, mas
a controvérsia se tornou particularmente aguda depois da promulgacdo da atual CF, pelo fato de os
tratados de direitos humanos terem sido expressamente incluidos (artigo 5°, § 2°) no rol dos direitos
fundamentais, mas também pelo fato de os tratados acima referidos terem sido aprovados pelo
Congresso Nacional e incorporados ao direito interno alguns anos depois. Se quanto a prisao civil na
hipétese de divida alimentar a celeuma em geral diz respeito a outras questdes (rito processual, excegoes,
hipéteses de cabimento, prazos, regime prisional, entre outros), mas em geral ndo se questiona a sua
constitucionalidade e nem a suaincompatibilidade com os tratados de direitos humanos, que
expressamente excepcionam tal situacdo, no caso da prisdo civil de depositario infiel a propria
possibilidade da sancdo passou a ser cada vez mais questionada.

De qualquer sorte, antes de avancar, € importante recordar que a prisdo civil, no sistemajuridico
brasileiro, ndo é considerada pena, mas meio processual de cunho coercitivo e de carater excepcional,
cabivel nas duas hipdteses estabelecidas na CF, jareferidas.

Focando-nos agora na priséo civil do depositario infiel, que abarcava diversas possibilidades, desde o
problema da configuracéo do depdsito na alienacao fiducidria em garantia até o depositario judicial, a
jurisprudéncia dominante, tanto no STJ, quanto no TST, vinha, até por volta dos anos 2008-2009, mas
ao longo do tempo com crescentes divergéncias e aumento do nimero de excecdes tidas como
justificadas (0 que ndo sera possivel rastrear agui e agora), chancelando a possibilidade da prisdo civil
nos casos de configurada a condic&o de depositério infiel.
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A situacdo acabou sofrendo um cambio radical quando da edi¢do, pelo STF, da Simula vinculante n. 25,
dispondo que “é ilicitaa prisdo civil de depositério infiel, sgaqual for a modalidade do deposito”, por
ocasi 8o da Sessdo Plenédria de 16.12.2009, DOU de 23.12.2009, decorrente de uma série de julgados,com
destaque para o RE n° 466.343/ SP, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado pelo Pleno do STF em
03.12.2008. No STJ, embora, como adiantado, a existéncia de julgados contrarios a prisao civil do
depositario infiel, especialmente nos casos de contrato de alienagéo fiduciaria (destaque-se o
paradigmético REsp. n° 149.518/GO, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 28.02.2000), a
situacdo também acabou por se gustar na esteira da Simula do STF, quando entéo o STJ editou a
Stimulan. 419, dispondo sobre o descabimento da prisdo do depositario judicial infiel (Corte Especialem
03.03.2010, DJe 11.03.2010).

Mas 0 que nos move aqui ndo é apresentar um inventario das discussdes nos Tribunais Superiores, ainda
mai s dadas as peculiaridades de algumas situacfes apresentadas por algumas das hipdteses de prisdo
civil de depositario infiel reguladas nalegislacdo infraconstitucional e mesmo admitidas por forca de
decisdes judiciais, como, por exemplo, a configuracéo, ou ndo, de depdsito tipico, de modo a afastar, a
depender do caso e sem necessidade de adentrar outro terreno argumentativo, a possibilidade de decreto
prisional.

Assim, 0 que se pretende enfatizar sdo os aspectos vinculados a forca juridica interna dos tratados de
direitos humanos, até mesmo pelo fato de se cuidar de linha argumentativa cada vez mais privilegiada na
discussdo doutrindria e jurisprudencial. Nesse contexto, é preciso recordar que, de acordo com a
jurisprudéncia consagrada pelo STF e em que pese alguns votos dissidentes, o Decreto-Lel n. 911/1969 e
de modo geral alegislacdo permissiva da prisdo teria sido recepcionado pela nova ordem constitucional

e a equiparacdo do devedor fiduciario ao depositario infiel ndo afrontaria a Constituicéo, autorizando a
expedicdo de decreto de prisdo civil no caso da aienacdo fiduciéria em garantia, tendo o Supremo
Tribunal Federal inclusive cassado decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica que
consideravam descabida a prisdo. Além disso, aos tratados de direitos humanos era atribuida hierarquia
delei ordinaria, a exemplo dos demais tratados internacionais, chegando-se ao ponto de (sempre vencida
uma minoria) a argumentar que mesmo o tratado tendo sido aprovado posteriormente pelo Congresso
Nacional haveria de prevalecer alel anterior permissiva da prisdo pelo fato de se tratar de lel especia e
gue ndo poderia ser revogada pelo tratado, lel geral.

Mas, como ja anunciado, em 2008 (vinte anos apés a promulgacdo da CF!!) tal orientacéo acabou por ser
revista, destacando-se, entre 0s julgados proferidos e que balizaram a alteragcdo do entendimento do STF,
o0 jacitado Recursos Extraordinario 466.343/SP. No julgado, especialmente a partir do voto do Ministro
Gilmar Mendes (que acabou formando amaioria), foi reconhecida ainconstitucionalidade da pris&o civil
do devedor e depositario em contratos de alienacdo fiduciéria e similares por violag&o das exigéncias da
proporcionalidade, mas também, embora refutada a tese da paridade entre a CF e os tratados de direitos
humanos, afirmada a tese da hierarquia supralegal de tais tratados, de modo a cederem em face da CF,
mas preval ecerem sobre os demais atos normativos internos.

O que chama a atencéo, contudo, € que de acordo com os julgados a autorizag&o constitucional paraa
prisdo civil do depositério infiel ndo foi revogada, deixando, contudo, de ser aplicavel, pois os tratados
de direitos humanos teriam, em virtude de sua hierarquia supralegal, um efeito paralisante sobre toda a
legislacéo infraconstitucional que disponha ou venha a dispor em sentido oposto, deixando de existir
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base legal para a prisdo nesses casos.

Contudo, por mais que se queira e possa aplaudir a nova orientagdo do STF, especial mente em se tratado
das evidentemente il egitimas situacdes da alienacdo fiduciéria e similares, algumas questdes
permanecem em aberto e desafiam a reflexdo critica

Uma reflex&o possivel é ade que o STF acabou, de certo modo, caindo em contradicdo. Com efeito, ao
refutar atese da paridade entre a CF e os tratados, hipétese na qual poderia, mediante um juizo de
ponderacdo e na esteira dalogica do in favor persona (ja comentada na coluna de 10.04.15), ter afastado,
pelo menos como regra, a prisdo civil do depositario, o STF afirmou a hierarquia supralegal (mas
infraconstitucional) dos tratados. Com isso, em que pese o artificio argumentativo de que a CF ndo teria
sido revogada, o que houve foi ssim uma derrogacéo informal do permissivo constitucional expresso.
Ora, se os tratados situam-se abaixo da CF e o STF afirmou a competéncia para declarar sua
inconstitucionalidade, ndo parece que a tese da supral egalidade possa, aplicada coerentemente, afastar
por completo e mesmo paratoda e qualquer hipétese futura, possibilidade expressamente afirmada pela
CF gue |he seque superior. A situagado se revela ainda mais complexa e carente de melhor
eguacionamento quando a comparamos com outros casos, como, por exemplo, o do reconhecimento do
duplo grau de jurisdicéo, ao menos em matéria criminal, mas que aqui ndo sera desenvolvido. De todo
modo, reiteramos agui nosso entendimento no sentido de que a tese da supralegalidade, a despeito do
significativo avango que representou, ndo soa como a melhor alternativa.

Mas ha outros pontos ainvocar e que também atraem algum contraponto.

O primeiro — e aqui frisamos que estamos a nos referir apenas a prisao civil de depositario judicial —€a
de que resulta no minimo discutivel o conflito direto entre os tratados e a ordem juridica nacional, pois,
como javisto quando das breves notas sobre o direito estrangeiro, a vedacdo da prisdo civil nos tratados
n&o é absoluta. Note-se que os tratados vedam apenas a priséo por divida, sabendo-se que a prisio por
divida € apenas uma modalidade do género prisdo civil, de tal sorte que a existéncia de um conflito entre
os tratados e a CF, que permite a prisdo do depositério infiel, é resultado de uma interpretagdo, mas néo
algo em si evidente e incontroverso. Alias, é preciso recordar que a propriajurisprudéncia dos Tribunais
Superiores (STJ, TST e mesmo o STF), antes da viragem de 2009-10, vinha sustentando que a obrigacdo
do depositério judicial ndo decorre de umarelacéo contratual, como no deposito voluntério, mas sim, do
exercicio de um encargo publico.

Outro ponto a ser resgatado é o de que na hipétese de depositério judicial, verifica-se manifesto conflito
entre aliberdade pessoal do depositario judicial infiel (sujeitaarestricdo pelaprisdo civil) e agarantiade
efetividade do processo, assim como com o proprio Direito deduzido judicialmente, que encontra, na
constricéo e depdsito de determinado bem, muitas vezes a Unica garantia de que, apos longos anos de
disputajudicial, seja satisfeita a obrigacéo reclamada. De outra parte, resulta pelo menos questionavel o
entendimento de que aqui se trate (consoante ja adiantado) de tipica prisdo por divida, visto que 0 que se
busca coibir € umaforma de fraude a efetividade do processo, ainda mais ausentes outras formas de
eXecucao e, evidentemente, preservado o contraditorio e a possibilidade de demonstracdo da auséncia de
responsabilidade pelo perecimento do bem depositado.

Embora ndo seja possivel avancar com a analise, cuida-se de discussdo a ser aprofundada a luz das
diversas variaveis a serem consideradas. Apenas parailustrar, ha que enfrentar o problema de, em sendo
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completamente banida a prisao civil, ser criado algum tipo de garantia para que as pessoas que ainda
buscam solver na esferajudicia os seus conflitos tenham o direito efetivado, pois do contrario, o dever
de protecéo do estado podera estar pendendo em favor apenas de um dos interesses em causa. Além
disso, 0 argumento corrente que se trata da contraposi ¢ao entre meros i nteresses patrimoniais (da parte
credora) e da dignidade (do devedor/depositario) igualmente merece ser melhor debatido. Com efeito, a
integral convergéncia entre o direito de liberdade e a dignidade da pessoa humana faria com que
gualquer restricdo da liberdade (mesmo de cunho penal) sempre representasse uma violagéo da
dignidade da pessoa humana, quando, em verdade, apenas a prisdo perpétua e a execucdo darestricéo da
liberdade em condic¢des indignas (este sim, fendmeno comum entre nds) costumam ser consideradas
ofensivas a dignidade ou mesmo ao nlcleo essencia do direito de liberdade.

Da mesma forma, ndo é apenas o interesse, nem sempre “meramente”’ patrimonial do credor que esta em
causa (basta apontar para o exemplo de dividas de cunho alimentar ou existencial, ndo enquadradas nas
hipéteses legais que admitem a priséo civil, mas que resultaram em penhora e depésito judicial!), mas,
como jareferido, a dimensdo objetiva da garantia (fundamental) do direito ater direitos efetivos, que, se
ndo puder ser, em cardter excepcional, assegurada mediante a aplicacéo da prisdo civil, deveriapelo
menos encontrar outra forma de satisfacéo por parte do Estado, quest&o que desafia maior investimento e
se situa na esfera do problema mais amplo do acesso efetivo a Justica. Se de fato a prisdo, ainda mais se
ndo asseguradas condicdes efetivamente dignas de sua execucdo (o que, aias, vale da mesmaforma para
aprisdo penal), ndo parece a melhor alternativa, o dever estatal de protegdo dos direitos fundamentais de
guem cumpre as regras do Estado de Direito ha de ser tornado efetivo de outro modo. Mas isso janéo
cabe mais na presente coluna, que ja anda longa demais! O que importa, ao fim e ao cabo, é que 0 caso
da prisdo civil nos permite acompanhar a evolugdo da discussdo sobre a forca juridica dos tratados de
direitos humanos no Brasil e propiciar uma leitura critica de como foi, nessa hipotese, levado a efeito o
controle de convencionalidade.

[1] SARLET, Ingo Wolfgang; PETTERLE, Selma Rodrigues. “A prisdo civil do depositério infiel no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro: evolucéo e perspectivas em face da recente orientagéo
adotada pelo STF”, in: RevistadaAjuris, n. 116, dezembro 2009, bem como, dos mesmos autores, o
verbete sobre o temainserido na obra Comentérios a Constitui¢do do Brasil, Coordenagédo de J.J. Gomes
Canotilho, Gilmar FerreiraMendes, Ingo W. Sarlet e Lenio Luiz Streck, S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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