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Resumo

Este trabalho trata da mudanca de entendimento da E. Suprema Corte brasileira acerca da priséo
do depositario infiel que, atualmente, posiciona-se no sentido da impossibilidade da prisdo deste.
Esse posicionamento estd consubstanciado na Sumula Vinculante n. 25, tendo como
pressupostos, por exemplo, os julgados HC 72.131/RJ e HC 87.585/TO, que em seu bojo trazem
a anélise dos principios vigentes na Constituicdo Federal de 1988, da alteracdo dos tratados
internacionais no ordenamento juridico interno (Pacto de Sao José da Costa Rica), bem como do
art. 5°, 88 1° e 2° da Carta Magna, sendo estes Ultimos dispositivos legais 0s responsaveis por dar
um carater imediato e constitucional as normas de direitos humanos advindos de tratados
internacionais. Essa evolugdo juridica foi decorrente da analise e aplicagdo das garantias
constitucionais vigentes. Como consequéncia a execuc¢do fiscal sofreu uma alteracdo em seus
procedimentos, vez que hoje ndo h& mais a possibilidade de ordenar a prisdo do depositario infiel.

Palavras-chave: depositario infiel. Pacto de S&o José da Costa Rica. Impossibilidade da priséo.
Execucao fiscal.

1. A INCORPORAQAQ DOS TRATADOS E ACORDOS INTERNACIONAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir de uma série de mudangas internacionais acerca dos direitos do cidaddo e a
consequente construcdo e ampliagdo do significado e importancia dos direitos humanos, passou-
se a discutir no Brasil os mais diversos tratados internacionais, principalmente sobre o tema
acima ventilado, os quais traziam em seu corpo diversas mudancas de entendimento sobre o
individuo enquanto cidaddo a ser protegido pelo seu pais.

Nesse sentido, ampliou-se o debate acerca dessas normas internacionais, consubstanciadas
através de tratados e acordos internacionais, cada vez mais frequentes com a era da globalizacéo
e dos acordos multilaterais entre nacOes, para a questdo referente aos impactos desses acordos
internacionais sobre as normas do ordenamento juridico interno, principalmente, quanto a

mudangas na propria Carta Magna de 1988.

1 Graduacdo em Direito pela Universidade do Estado do Amazonas (2011) . Atualmente é Assessor Parlamentar do
Senado Federal e Advogado da Mendes Mota Advogados.
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1.1. A Constituicdo Federal como uma Carta Aberta aos Direitos Humanos

Assim sendo, ainda na fase de subcomissdes da Assembléia Nacional Constituinte o
legislador originario buscou uma série de opinides de grandes especialistas nos mais diversos
assuntos a fim de construir o formato da nova constituicdo brasileira.

Dentre os mais diversos especialistas, encontrava-se um em destaque, qual seja, o
iminente jurista Antonio Augusto Cancado Trindade, no papel de conferencista, momento no
qual o ilustre professor deixou a clara recomendacéo de se adotar um modelo aberto a protecao
do cidadao, de acordo com o que ja era internacionalmente aceito nas constituicbes modernas do
ocidente, (BRASIL, 1987):

Seria de todo indicado, para concluir, recordando uma vez mais a compatibilizagéo entre
esses tratados (referindo-se aos pactos de direitos humanos das nagfes unidas e a
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos que na ocasido ainda ndo tinham sido
ratificadas pelo Brasil) e o direito interno, que a nova constitui¢do explicitasse, dentre os
principios que regem a conduta do Brasil nos planos nacional e internacional, a
promocdo e a protecdo dos direitos humanos, entendidos estes como abrangendo tanto os
consagrados na prépria constituicdo ou os decorrentes do regime democratico que ela
estabelece, quanto os consagrados nos tratados humanitarios em que o Brasil é Parte e
nas declaragdes internacionais sobre a matéria de que o Brasil é signatario.

A partir, entdo, da crescente importancia dos direitos humanos, bem como do repadio dos
brasileiros as mais diversas atrocidades cometidas durantes as duas grandes guerras mundiais,
guerra fria e a prdpria historia recentes com a ditadura militar, vislumbrou-se a oportunidade de
colocar o cidaddo como figura central de protecdo de direitos, criando-se uma série de
mecanismos capazes de garantia da eficacia de tais direitos.

Nesse sentido, o legislador ordindrio, mais especificamente os participantes da
subcomissdo de direitos humanos da Assembléia Nacional Constituinte, adotaram a idéia da
incorporacdo de tratados e acordos internacionais firmados pelo pais, momento no qual a
Republica Federativa do Brasil passa a assumir as obrigacdes deles concernentes, nos termos do
que serd oportunamente exposto (BRASIL, 1988).

Tal fato se evidencia quando observado o disposto no § 2° do art. 5° da CF: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”.
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O dispositivo acima epigrafado é, justamente, o grande fundamento constitucional para a
incorporacéo dos tratados internacionais ao ordenamento juridico brasileiro quando homologados
os Decretos Legislativos concernentes ao assunto em questao.

Nesses termos, ndo se pode olvidar que tal instituto juridico ja aparecia claramente nas
Constitui¢des anteriores. O dispositivo legal estava expresso no art. 78 da Constituigdo de 1891.:
A especificagdo das garantias e direitos expressos na Constituicdo ndo excluem outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios
que consigna.

No art. 114 da Constituicdo de 1934, tinha-se: A especificacdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros, resultantes do regime e dos principios que ela
adota.

No art. 123 da Constitui¢do de 1937, o qual adotou uma escrita mais extensa em razao do

Regime Vargas, in verbis:

Art. 123 - A especificacdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui outras
garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos principios consignados na
Constituicdo. O uso desses direitos e garantias terd por limite o bem publico, as
necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as
exigéncias da seguranca da Nagdo e do Estado em nome dela constituido e organizado
nesta Constituicéo.

No art. 144, da CF de 1946, j& com a redacdo original do texto normativo: A
especificacdo, dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.

No 8 35, do art. 150 da CF de 1967, in verbis:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

8§ 35 - A especificagdo dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.

E, por fim, no § 36 do art. 153 da E.C 1/69, in verbis (BRASIL, 1969):

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos térmos seguintes:

[-]

§ 36. A especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.
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Ainda sobre essa busca histérica das influéncias sobre a chamada Constituicdo Cidada e
da importancia disposta na mesma sobre os direitos fundamentais do cidadao, faz-se mister
ressaltar que os dispositivos acima transcritos sofreram clara influéncia da nona emenda a
Constituicdo Norte Americana, a qual determinava (EUA, 1787): “A enumeracdo de certos
direitos na Constituicdo ndo podera ser interpretada como negando ou coibindo outros direitos
inerentes ao povo.”

Nesse sentido, segue 0 mesmo raciocinio o autor Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy ao
ressaltar o que se segue (ARNALDO GODOY, 2007): ‘A emenda n° 9 indica que direitos
enumerados na constituicdo ndo excluem outros. *’

E nesse contexto que se fala em influéncias do direito francés e portugués, bem como do
direito norte-americano para a construcdo e elaboracdo do texto da Constituicdo Federal
promulgada em 1988.

Vistos esses termos, quais sejam, a clara possibilidade da insercéo de direitos advindos de
tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro, impde-se, a partir dessa hipotese,
ressalvar que os direitos ndo insertos na CF/88, ndo excluem outros decorrentes do regime ou dos
principios nela dispostos.

Percebe-se, entdo, que os direitos e garantias hoje previstos, estdo em pleno
desenvolvimento e construcdo, em razdo da inerente transformacdo que ocorre nas relagdes
sociais (SILVIA LOUREIRO, 2005):

Entretanto, o préprio paragrafo em questdo, ao afirmar que os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do (ou seja, ndo apenas aqueles expressos no Titulo 1), ndo
excluem outros decorrentes do regime ou dos principios nela consagrados, deixa
transparecer que o rol de direitos e garantias expressos no Texto Magno ultrapassam o
rol dos direitos e garantias enumerados ao longo do art. 5°, ou mesmo dos artigos que
compdem o respectivo Titulo Segundo.

Todavia, a partir disto, diverge-se quanto a questdo da elei¢cdo dos possiveis direitos e
garantias fundamentais ndo previstos na Constituicdo, mas que podem fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro em razdo dos principios constitucionais adotados e do regime
democratico entdo vigente (SILVIA LOUREIRO, 2005):

Em sintese o verdadeiro esforco hermenéutico estd em identificar quais seriam, entdo, 0s
direitos e garantias fundamentais ndo enumerados na Constituicdo, mas que decorrem do
regime democratico e do principio por ela adotados, como, exemplificativamente, o
principio da prevaléncia da dignidade da pessoa humana (Titulo I).
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O ponto crucial que se discute é se ha possibilidade de fechar um rol de direitos e
garantias fundamentais para ndo haver a transformacdo interpretativa das normas previstas,
todavia, esse tipo de pensamento ndo deve imperar em razdo de o direito ser uma ciéncia social
aplicada.

Dessa forma, as relacGes sociais estdo em plena e continua transformacéo e se houver um
rol fechado de direitos, fatores como as evolucdes tecnoldgicas e cientificas que ainda sao
desconhecidas, por serem futuras e incertas, podem vir a deixar de ser reguladas, por ser a norma
juridica incapaz de se adequar as novas realidades sociais, evidenciando uma Carta Magna que se

revelaria como uma letra morta, sem funcdo no ordenamento juridico.

1.2. Procedimentos de Votacao dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Visto os termos até aqui expostos, é possivel observar que no processo de elaboracdo e
homologacdo da CF/88, o legislador ordinario adotou um sistema aberto aos novos direitos e
garantias adquiridas por meio de, por exemplo, tratados internacionais.

Tal fato se deve em razdo da inser¢do do 8 2° do art. 5°, como ja foi exaustivamente
relatado.

A partir dessa conclusédo, € imperioso ressaltar que essas garantias advindas de tratados
internacionais, cujas normas versem sobre direitos humanos, até o ano de 2004, eram
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro com um status de norma constitucional de uma
forma indistinta, sem que houvesse qualquer diferenciacdo procedimental na sua insercéo,

quando considerados somente os 88 1° e 2° do art. 5° da CF/88, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.

Averba o eminente Professor Cancado Trindade, em sua obra “A protecdo Internacional
dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos” (CANCADO
TRINDADE, 1991):
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Se para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a intermediacdo pelo Poder
Legislativo de ato com for¢a de lei de modo a outorgar a suas disposi¢Bes vigéncia ou
obrigatoriedade no plano de ordenamento juridico interno, distintamente, no tocante aos
tratados de direitos humanos em que o Brasil é Parte, os direitos fundamentais neles
garantidos passam, consoante os arts 5 (2) e 5 (1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno. Por conseguinte, mostra-se
inteiramente infundada, no tocante em particular aos tratados de direitos humanos, a tese
classica — ainda seguinda em nossa préatica constitucional — da paridade entre os tratados
internacionais e a legislagéo infraconstitucional.

Do texto acima indigitado, € possivel perceber que bastava tdo somente seguir o rito de
votacdo em turno unico nas duas casas do Congresso Nacional (Camara e Senado Federal), com
um quorum comum, ou seja, com a presenca da maioria absoluta, retirada do numero total dos
integrantes das duas casas, podendo ser aprovada pela maioria absoluta dos presentes.

Apdbs tais procedimentos, passa-se entdo para a discricionariedade do Presidente da
Republica em homologar, o até entdo Projeto de Decreto Legislativo, e passar a ser parte de um
tratado internacional, acarretando em todos os direitos e deveres concernentes a ratificagdo do
documento jé citado.

Sendo inclusive este o rito seguido para aprovacdo e homologacao do Decreto Legislativo
n. 27, de 26 de maio de 1992, o qual ratificou no direito interno brasileiro o texto da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

Apo6s os procedimentos acima descritos, em 25 de setembro de 1992 foi realizado o
ultimo ato necessario para o inicio da vigéncia dos termos da Convencdo, qual seja, 0 seu
depdsito, como se confirma no trecho a seguir transcrito (SILVIA LOUREIRO, 2005): Por
conseguinte, a vigéncia do tratado no plano internacional, atraves do deposito do instrumento de
adesdo ou ratificagdo, coincide, por forca do dispositivo mencionado, com a vigéncia deste ato
internacional no plano do direito interno brasileiro.

Considera-se, a partir deste ato, que o pais parte do tratado tem a obrigatoriedade do
cumprimento de seus termos, sob pena de ser responsabilizado pelo descumprimento. E inclusive
nesse sentido que seguem os diversos doutrinadores patrios, como é amplamente aceito no direito
internacional, conforme se percebe a seguir (FLAVIA PIOVESAN, 2000): ““A ratificacao é, pois,
ato necessario para que o tratado passe a ter obrigatoriedade no ambito internacional e interno.’’

Esse fato, inclusive, advém de norma internacionalmente aceita, uma vez que esta
prescrita na Convengéo de Viena, em seu art. 27, o qual determina a impossibilidade do pais parte

em alegar a existéncia de norma no direito interno contraria a norma internacional para se
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desobrigar a cumprir o tratado internacional, conforme a seguir transcrito: “Uma parte ndo pode
invocar as disposicdes do seu direito interno para justificar a ndo-execugio de um tratado.”

Nesse sentido, pode-se observar que a Carta Magna Brasileira de 1988 nédo estatuiu
expressamente qual seria o posicionamento hierarquico das normas internacionais incorporadas
ao direito brasileiro, quando se tratar de direitos humanos, cabendo tal tarefa a doutrina, a
jurisprudéncia ou aos legisladores péatrios (CRISTIANO KINCHESCKI, 2006):

Afora o artigo 5°, § 2°, que se aplica aos direitos humanos fundamentais, a Constituicéo
de 1988 ndo havia estatuido, em seus dispositivos, 0 posicionamento hierarquico do
direito internacional perante o direito interno, ficando esta incumbéncia a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia.

No entanto, ao se ter por base o rito para votacdo acima mencionado e a mudanca da
CF/88, com a inser¢do do 8§ 3° do art. 5°, da CF/88, iniciou-se uma série de discussdes acerca do
status das garantias previstas na Convencdo diante da Constituicdo Federal de 1988, o que sera
detalhadamente discutido no momento oportuno.

A partir, entdo, desse momento histérico, qual seja a insercéo do 8§ 3° do art. 5°, da CF/88,
através da aprovagdo da Emenda Constitucional n. 45/04, o direito brasileiro em termos de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos passou a ter um novo marco em relacdo a sua
hierarquia dentro do ordenamento juridico brasileiro, quando confrontado com a Carta Magna de
88, uma vez que se o tratado internacional versar sobre direitos humanos, a depender do rito de
votacdo, pode ser equivalente a uma Emenda Constitucional ou, entdo, ser equivalente a lei
ordinéria, ou seja, norma infraconstitucional.

De uma forma mais detalhada, a partir da EC n. 45/04, conhecida como reforma do

judiciério, o texto constitucional passou a figurar da seguinte forma:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convengOes 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 equivalentes as emendas constitucionais.

Desta forma, através da norma indigitada, incluiu-se no direito brasileiro uma
diferenciagdo que de certa forma dificultou em muito a inclusdo de novas garantias

constitucionais advindas de tratados internacionais no direito brasileiro.
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O procedimento se inicia na Cémara dos Deputados com a leitura da Mensagem
Presidencial, momento no qual é formalizado um processo para ser encaminhado para a
Comissao de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional.

A partir disso, é designado um relator para apreciar tanto o relatério como o parecer que
propde um projeto de decreto legislativo sobre o texto do tratado internacional. Se aprovado,
passa-se, entdo, para a Comisséo de Constituigéo, Justica e Redacgdo para novo exame.

Passados tais procedimentos e se aprovado o0s termos até entdo apresentados, o projeto é
submetido a discussdo e votacdo em dois turnos no Plenario da Camara dos Deputados, com
quorum qualificado, ou seja, trés quintos.

Se aprovado, retorna o processo para a Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo para
redacdo final, encaminhando o texto aprovado para o Senado Federal para apreciacdo nos
mesmos termos e procedimentos da Camara dos Deputados. Deve-se, entretanto, mencionar que
no caso de emenda ao texto do Projeto de Decreto Legislativo realizado pelo Senado deve o
processo retornar a Camara dos Deputados para nova votacdo em plenario dos novos termos e
seguir novamente para o0 Senado em caso de aprovacao.

Votado entdo em dois turnos e com quorum qualificado, em caso de aprovacdo,
encaminha-se ao Presidente do Senado, como Presidente do Congresso Nacional, para
promulgacéo e publicacdo do Decreto Legislativo.

Em caso de todos esses passos serem devidamente seguidos, o Tratado Internacional de
direitos humanos é aceito no direito brasileiro como uma norma constitucional, pois equivale a
uma Emenda Constitucional.

Fica, nesses termos, a critica sobre o agravamento do processo legislativo, ato este
necessario e essencial para a entrada de norma externa no direito interno, para inser¢do de novas
garantias fundamentais, uma vez que se trata de direitos humanos e a propria ciéncia juridica
estar em constante transformacgdo, adequagdo as novas realidades sociais, demonstrando-se
desnecessario se ter um procedimento mais gravoso para este tipo de situagéo.

Vélido entdo mencionar que no caso de ser um tratado internacional versando sobre
direitos humanos, o qual ndo siga o rito de dois turnos de votacdo nas duas casas, ou ndo atinja
um quorum de trés quintos, sera a norma equivalente tdo somente a uma lei ordinaria, ou seja,
com status infraconstitucional, o que n&o se afigura correto quando observados os demais termos

da Constituicdo Federal, quais sejam, o art. 1°, Il e art. 4°, 1I, ambos da CF/88, in verbis:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Tém-se, ainda, os proprios termos dos 88 1° e 2° do art. 5° da CF/88, ja acima transcritos,
bem como os termos do art. 49, | da CF/88: Desta forma, é da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional.

E, ainda, o art. 84, VIII, também da CF/88: Compete privativamente ao Presidente da
Republica, celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional.

Inclusive, desses dois ultimos atos normativos, é possivel observar que a CF/88 jamais
diferenciou quaisquer tipos de tratados internacionais, bem como o rito para aprovagéo, o que
corrobora para a impropriedade do § 3° do art. 5° da Constituigdo Federal.

Essa posicdo € defendida por inimeros autores como se pode observar no artigo da
Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, na sua nona edigéo (SILVIA LOUREIRO E

BRITO, 2009):

Note-se, nesse sentido, que os dispositivos referentes ao processo constitucional de
incorporagdo de tratados, quais sejam, artigo 49, | e artigo 84, VIII, ndo fazem qualquer
distingdo quanto a natureza do tratado a ser incorporado, sendo o referendo congressual
realizado na forma de decreto legislativo.

Nem mesmo o artigo 60 da Constituicdo que trata do processo legislativo de emendas
previu a necessidade da equivaléncia do rito adotado no seu paragrafo 2° para
incorporacgdo de tratados internacionais sobre direitos humanos.

E assevera, ainda (SILVIA LOUREIRO E BRITO, 2009): ‘‘Ademais, dito procedimento
gravoso dificulta a insercdo de novos tratados sobre direitos humanos no futuro, os quais, se ndo
tiverem sua aprovacao segundo os obstaculos procedimentais, ficardo sujeitos as inconstancias da
legislagdo ordindria.”

Apesar de todas essas criticas e outras que se faz em relacdo ao rito legislativo para
insercdo de novas garantias advindas de tratados internacionais no direito interno, passou-se a

adotar apds a promulgacéo da EC n. 45/04 tais regras de equiparagédo de tais normas as emendas
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constitucionais, bem como os tratados que foram incorporados e seguiram 0 rito acima
mencionado também foram assim considerados.

Todavia, dentro dessa perspectiva, levantou-se a hipétese para discussdo acerca dos
tratados internacionais de direitos humanos que foram incorporados ao direito péatrio antes da
promulgacdo da EC n. 45/04 e sem que seguissem o rito posteriormente adotado (SILVIA
LOUREIRO E BRITO, 2009):

Neste diapasdo, é imprescindivel citar as trés situacBes distintas relativas aos
supracitados tratados que foram elencadas pelo douto Ministro, referindo-se as licdes de
Celso Lafer, verbis:

“(...) 1) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais
0 nosso Pais aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento anterior
ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (tais convences internacionais revestem-se
de indole constitucional, porque formalmente recebidas, nessa condigdo, pelo § 2° do art.
5° da Constituicao;

2) tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser celebrados pelo Brasil
(ou aos quais 0 nosso Pais venha a aderir) em data posterior a da promulgacéo da EC n°
45/2004 (essas convengdes internacionais, para se impregnarem de natureza
constitucional, dever@o observar o ‘iter’ procedimental estabelecido pelo § 3° do art. 5°
da Constituicdo);

3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o
nosso Pais aderiu) entre a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e a superveniéncia da
EC n° 45/2004 (referidos tratados assumem carater materialmente constitucional, porque
essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco
de constitucionalidade, que ¢ ‘a somatoria daquilo que se adiciona a Constituicdo 199
escrita, em fungdo dos valores e principios nela consagrados).

Nesse sentido, inclusive, guestionava-se a constitucionalidade da equivaléncia de tais
tratados a uma norma constitucional, se deve assim ser protegida e respeitada, pois estariam fora
dos ditames legais determinados pela propria Carta Magna a partir da EC n. 45/04, o que ainda

sera detalhadamente defendido no momento oportuno.

2. A SUMULA VINCULANTE 25 E A MUDANCA DE ENTENDIMENTO DO E.
SUPREMO TRIBUNAL.

Passados 0s termos anteriormente vistos, ja é possivel observar alguns aspectos
importantes acerca do que se passard a comentar a seguir, uma vez que a interpretacdo dos
dispositivos expostos na Constituicdo Federal da Republica de 1988 pode sofrer modificacdes a
partir dos novos contextos surgidos nas relagdes sociais, bem como das novas legislacGes

posteriormente sancionadas no pais.
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Todavia, antes de qualquer coisa, é imperioso conceituar a figura do depositario. Para
tanto, deve-se observar duas legislagdes para se chegar a uma conclusdo acerca do instituto
juridico acima mencionado.

Primeiramente é preciso observar os termos do art. 1363, | do Novo Codigo Civil, onde
fica claro que antes de vencida a divida, o devedor, a suas expensas e risco, pode usar a coisa
segundo sua destinacdo, sendo obrigado, como depositario a empregar na guarda da coisa a
diligéncia exigida por sua natureza.

Nos termos da norma indigitada, € possivel perceber que o depositario é aquele que apos
o vencimento de uma divida, tornando-se assim um devedor, fica obrigado a guardar uma coisa
movel alheia, empregando as suas expensas e risco toda diligéncia necessaria para resguardar o
bem da forma como recebeu, até que lhe seja exigida a devolucdo do mesmo.

Inclusive, essa norma juridica advém do instituto juridico disposto no art. 1282, | do
Cadigo Civil de 1916, o qual permaneceu vigente até o ano de 2002, caracterizando-se como uma
evolucdo juridica acerca do entendimento do instituto do depositario, conforme a seguir

transcrito:

Art. 1.282. E dep6sito necessario:

I - 0 que se faz em desempenho de obrigacao legal (art. 1.283);

Il - 0 que se efetua por ocasido de alguma calamidade, como o incéndio, a inundag&o, o
naufragio, ou o saque.

Art. 1.283. O depo6sito de que se trata no artigo antecedente, no |, reger-se-a pela
disposicdo da respectiva lei, e, no siléncio, ou deficiéncia dela, pelas concernentes ao
depdsito voluntario (arts. 1.265 a 1.281).

Logo, é possivel asseverar que o depositario torna-se infiel, quando o devedor ndo
emprega a diligéncia necessaria a um bem movel alheio, ap6s receber a ordem legal de devolver
0 bem que estava sob sua guarda.

E nesse mesmo sentido que a Lei n. 8.866/94, em seu art. 1°, § 2° (inteiro teor no Anexo
A), conceitua o depositario infiel para a fazenda publica no ambito das execucdes fiscais, nos

termos abaixo transcritos:

Art. 1°. E depositario da Fazenda Publica, observado o disposto nos arts. 1.282, 1, e
1.283 do Cddigo Civil, a pessoa a que a legislacdo tributaria ou previdenciaria imponha
a obrigacdo de reter ou receber de terceiro, e recolher aos cofres publicos, impostos,
taxas e contribuices, inclusive a Seguridade Social.

§ 20, E depositaria infiel aquele que ndo entrega a Fazenda Publica o valor referido neste
artigo, no termo e forma fixados na legislacéo tributéria ou previdenciaria.
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E possivel, desta forma, verificar que o depositario infiel é toda pessoa que obrigada a
reter ou receber de terceiro, impostos, taxas e contribuicdes e ndo o entrega a Fazenda Publica
quando legalmente obrigado.

Dentro desses termos, faz-se mister ressaltar o caso do Pacto de S&o José da Costa Rica,
cuja natureza juridica é de um tratado internacional de direitos humanos e que foi ratificado por
todos os paises integrantes da Organizacdo dos Estados Americanos, dentre eles o Brasil, que em
1992 ratificou o referido tratado, incorporando-o, no mesmo ano, ao direito interno brasileiro
através do Decreto n. 678/92.

Nesse sentido, no que se refere especificamente a este tratado internacional, tem-se um
aspecto importante, o qual deve ser ressaltado, em razdo da controvérsia surgida em torno do
tema que se estendeu por dezessete anos até que a jurisprudéncia patria firmasse um
entendimento concreto e unissono sobre o assunto.

Esse tema é claramente a questdo relativa ao depositario infiel, pois no Pacto de Séo José
da Costa Rica foi expressamente determinada a ilegalidade a prisdo do infiel depositario, ficando
ressalvada a permissdo tdo somente da prisdo civil por divida do devedor de alimentos, nos
termos do artigo 7°, 7 do referido tratado (CONVENCAO AMERICANA, 1969):

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obriga¢do
alimentar.

Todavia, a controvérsia se deu a partir da incompatibilidade entre a norma internacional
sobre direitos humanos, qual seja o artigo acima transcrito do Pacto em epigrafe incorporado ao
direito interno e o art. 5°, LXVII da CF/88, o qual determina a proibi¢do da priséo civil por
divida, ressalvado os casos de pensdo alimenticia e da prépria prisdo do depositario infiel.

A partir dessa constatacdo, iniciou-se uma serie de demandas juridicas acerca da validade
do tratado internacional e sua aplicabilidade no pais, principalmente, ap6s a vigéncia do § 3°, do
art. 5° da CF/88, acrescentado pela E.C n. 45/04, e a partir disso, o E. Supremo Tribunal Federal
— STF passou a utilizar-se de diversos pressupostos para firmar um entendimento acerca do
assunto acima ventilado.

Nesses termos, antes de adentrar especificamente na analise da Sumula Vinculante n. 25

do STF, é preciso ressaltar a efetividade das normas internacionais sobre direitos humanos
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quando incorporados ao direito interno e os deveres do estado concernentes a tais fatos, o que se

passa a fazer a partir de entéo.

2.1. Eficacia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos do Direito Interno

ApoOs serem descritos os procedimentos de incorporacdo dos tratados internacionais
concernentes aos direitos humanos, verificou-se que a partir da forma em que sdo votados e da
época em que foram votados, tem-se uma diferenciacdo quanto a sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, podem ser considerados como uma Emenda Constitucional, como norma
supralegal ou mesmo uma lei ordinéria, obedecidos respectivamente o quérum qualificado, a
votacdo de tratado internacional antes da Emenda Constitucional n. 45/04 ou mesmo um quérum
simples.

Ao considerar tais fatos, percebe-se através da leitura da Carta Magna de 1988 que seja
qual for a forma de incorporacdo da norma ao direito interno e a partir do momento em que a
mesma seja vigente, incorrerd o estado brasileiro em uma série de obrigacGes diante dos
principios adotados pela Constituicdo Federal da Republica.

Ao se verificar, por exemplo, que o Brasil nas suas relagdes internacionais rege-se pela
prevaléncia dos direitos humanos, nos termos do art. 4° da CF/88, eleva-se a importancia do
assunto a um status de grande relevéncia tanto ao se considerar o texto legal em si como o
préprio cidaddo, comprometendo-se, desta forma, em obedecer e proteger os direitos
fundamentais quando assim considerados.

Desta forma, ndo pode o estado brasileiro utilizar-se de reservas ou mesmo do seu direito
interno para ndo cumprir os termos do que foi acordado, conforme se percebe nas palavras do
Autor (CRISTIANO KINCHESCKI, 2006):‘‘Os tratados internacionais apresentam como
fundamento da sua obrigatoriedade a norma pacta sunt servanda, um dos principios
constitucionais da sociedade internacional. *’

E complementa o Eminente autor Hans Kelsen: ‘‘segundo a qual os Estados ficam
vinculados aos tratados por eles celebrados, qualquer que seja o conteddo que eles déem as

normas pacticiamente criadas. >’
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Assim, 0 pacta sunt servanda se caracteriza pelo respeito por parte dos paises pactuantes
ao que foi livremente acordado entre os mesmos no a&mbito dos acordos internacionais, tendo
como traducdo literal, os pactos devem ser respeitados.

Todavia, ndo se pode olvidar que existem ainda outros principios no que concerne as
normas de direito internacional e sobre a questdo assevera o Professor (CRISTIANO
KINCHESCKI, 2006): ‘“A plena observancia, pelo Estado, do tratado de que é parte, consagra o
principio da boa-fé.”’

(FLAVIA PIOVESAN, 2000): ‘‘na medida em que, no livre exercicio de sua soberania, o
Estado contraiu obriga¢des juridicas no plano internacional’’

Assim, como ja observado o tratado internacional tem a obrigatoriedade de ser cumprido
a partir do momento em que é incorporado ao direito interno do pais pactuante apos ser
homologado pelo Presidente da RepuUblica, pois tal ato se caracteriza por ser uma acdo de
soberania externa do Estado (FLAVIA PIOVESAN, 2000):

E assim que documentos como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Carta
das Nagdes Unidas, e, ao nosso ver, o Pacto de Sao José da Costa Rica fazem parte, para
a doutrina dominante, do jus cogens internacional, constituindo direito imperativo a ser
observado pelos Estados. Este direito internacional imperativo representa a aceitacdo
pela comunidade internacional, de calores fundamentais, e de regras basicas em que ela
se funda, compondo uma ordem publica internacional.

Outro aspecto a ser observado é o principio da boa-fé, pelo qual se coaduna com o
principio do pacta sunt servanda, vez que como ja explicitado o estado pactuante sempre tera a
liberdade de fazer parte de um tratado ou ndo, e no caso de aceitacdo deve entdo cumpri-lo de
acordo com o aquele principio. Esse pressuposto esta expressamente previsto na Convencao de
Viena, a qual regula as regras acerca da formalizacdo dos tratados internacionais, como pode ser
visto a seguir (CONVENCAO DE VIENA, 1969): Todo tratado em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido por elas de boa fé.

E acrescenta 0 art. 27 da Convencdo acima referida, in verbis (CONVENCAO DE
VIENA, 1969):

Artigo 27

Direito Interno e Observancia de Tratados

Uma parte ndo pode invocar as disposicBes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra nao prejudica o artigo 46.
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O que se V&, desta forma, é que os acordos internacionais trazem inerentemente a sua
homologacéo e consequente incorporacdo ao direito interno a obrigacdo do estado em respeitar o
pactuado e cumprir os seus termos de acordo com 0s principios internacionalmente aceitos, bem
como os vigentes na Carta Magna patria.

Vistos esses termos, é possivel observar que o estado brasileiro tem como obrigacéo
cumprir os termos do tratado ratificado, cabendo aos poderes da Unido, nos termos do art. 2° da
CF/88, zelar pela efetivacao dos direitos incorporados.

Neste caso, o Poder Executivo tem como dever a estruturacdo dos seus 0rgaos e agentes
para observar os direitos vigentes na Carta Magna patria e garanti-los de forma que todos os seus
cidaddos possam usufruir dos mesmos (CANCADO TRINDADE, 1997):‘‘organizar o poder
publico para garantir a todas as pessoas sob sua jurisdicdo o livre e pleno exercicio de tais
direitos.”’

Ja em relacdo ao Poder Legislativo, lhe resta fornecer subsidios necesséarios para a
adequacao das normas internas aos novos preceitos internacionais incorporados, ou seja, deve ser
realizada a adequacdo das normas juridicas as novas realidades sociais (SILVIA LOUREIRO,
2005): “‘Para o Poder Legislativo, o dever geral de protecdo dos direitos e liberdades,
consagrados na Convencdo traduz-se no dever de adequacdo do direito interno a normativa
internacional de protecao dos direitos humanos.’’

Por fim, no que concerne ao Poder Judiciario, cabe-lhe julgar os casos interpostos em
tempo habil e aplicando as normas de direito internacional em conjunto com as normas de direito
interno respeitando os principios da razoabilidade proporcionalidade (CANCADO TRINDADE,
1997):

Ao Poder Judiciario, por sua vez, compete a interpretacdo e aplicacdo harmoniosa das
normas constantes dos tratados internacionais de protecdo de direitos humanos com as
normas do direito interno, em conformidade com os principios e calores democraticos
que lhes sdo peculiares [...].

Assim, conforme se viu a eficacia das normas de tratados internacionais no direito interno
deve ser aplicado e garantido pelo estado brasileiro conforme as regras internacionalmente
aceitas como o pacta sunt servanda e a boa-fé, visto que os direitos humanos se caracterizam por
serem normas jus cogens e, por isso, cabe ao estado cumprir seus termos de forma imediata a

partir da sua incorporacdo ao direito interno, conforme estatuido no art. 5°, 8§ 1° e 2° da CF/88.
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2.2. Egrégia Suprema Corte e a Impossibilidade da Prisdo do Depositario Infiel

A partir de tudo o que foi até entdo discutido é possivel observar que a incorporacdo do
Pacto de S&o José da Costa Rica causou ao direito brasileiro um grande dilema acerca da questao
do depositario infiel, o que trouxe aos tribunais patrios inimeras ac¢6es discutindo a hierarquia do
tratado internacional de direitos humanos frente a Constituicdo Federal.

Colocou-se, inclusive, em questdo a constitucionalidade da norma prevista no art. 7°, n. 7
do Pacto de S&o José da Costa Rica, pois segundo a visdo de uma parte da doutrina a CF/88 tinha
um valor supremo, inclusive quando comparado com os tratados internacionais.

Iniciou-se, assim, um processo de revisdo da interpretacdo das normas constitucionais
pelos egrégios tribunais, a fim de que ocorresse uma maior seguranca juridica no direito
brasileiro acerca do tema em epigrafe.

Para tanto, considerou dentre outras acepcOes o que ja foi anteriormente exposto, como
por exemplo, a primazia da dignidade da pessoa humana, uma vez que este principio € um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil nos termos do art. 1°, Ill, da CF/88, a seguir

transcrito, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Bem como considerou ainda o art. 4°, Il da CF/88, in verbis: “A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relages internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos
direitos humanos”.

Em conjunto com a anélise dos 88 1° e 2° do art. 5° da CF/88 e o controverso § 3° da
CF/88, pois como ja mencionado a Carta Magna brasileira é sim uma carta aberta aos direitos
humanos.

Primeiramente, o posicionamento classico (monista moderado nacionalista) do E. STF era
no sentido de obedecer aos termos da Carta Magna patria, art. 5°, LXVII da CF/88 e
considerando a norma internacional como tdo somente uma lei ordinaria. Tal fato faz com que o
ato da incorporagdo ndo gerasse modificacdo significativa no sistema judiciario brasileiro, uma
vez que a constituicdo era considerada norma suprema, conforme pode ser observado no acordao

proferido pela E. Corte no HC n. 72.131-RJ, abaixo transcrito:
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Na realidade, inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil,
qualquer precedéncia ou primazia hierarquico-normativo dos tratados ou convencdes
internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo em face das clausulas inscritas
no texto Constituicdo da Republica, eis que a ordem normativa externa nao se propGe,
em hip6tese alguma, ao que prescreve a lei fundamental da Republica.

E ainda asseverou:

Impde-se acentuar, neste ponto, e sempre reconhecendo a necessaria submissdo
hierarquico-normativa dos tratados internacionais a ordem juridica subordinante
consubstanciada na Lei Fundamental da Republica, que ndo hd como emprestar a
clausula inscrita no art. 5°, § 2°, da Carta Politica um sentido exegético que condicione,
que iniba ou, até mesmo, que virtualmente impossibilite o Congresso Nacional de
exercer, em plenitude, as tipicas fun¢des institucionais que lhe foram deferidas pelo
documento constitucional, especialmente quando este outorga ao Poder Legislativo
expressa autorizagdo para disciplinar e instituir a prisdo civil relativamente ao
depositario infiel.

No mesmo sentido conclui (SILVIA LOUREIRO, 2005), conforme passagem a seguir

transcrita:

Por ocasido do julgamento em Plenéario do Habeas Corpus n. 72.131 e, posteriormente,
do Recurso Extraordinario n. 206.482, esta Corte firmou o entendimento majoritario de
que, mesmo em face da Constituicdo Federal de 1988, é constitucional a priséo civil do
depositéario infiel em contratos de alienagdo fiduciaria em garantia, mencionando ainda o
citado argumento segundo o qual o Pacto de Sao José da Costa Rica ndo pode contrapor-
se a previsdo constitucional do inciso LXVII do art. 5° da Carta Magna de 1988 por estar
equiparado a uma norma infraconstitucional (lei ordinaria). Ademais, acrescenta-se que
o0 Pacto de S&o José da Costa Rica, embora equivalente as normas infraconstitucionais e
apesar de ser norma posterior, ndo pode derrogar as normas infraconstitucionais sobre
prisdo civil do depositario infiel, pois estas sdo normas especiais e aquela convengdo
internacional contém normas gerais.

Seguindo esse entendimento o STF negou veementemente a aplicabilidade imediata das
normas de direitos e garantias fundamentais, confrontando diretamente os termos do art. 5°, § 1°
da CF/88, bem como a exclusdo do direito advindo do tratado internacional, como esta previsto
no art. 5° 8 2° da CF/88, no mesmo sentido da passagem a seguir transcrita (SILVIA
LOUREIRO, 2005):

[...] por conseguinte, por um lado, nega-se eficacia a clausula final inscrita na parte final

do § 2° do art. 5° da Carta de 1988 e, por outro, recusa-se a aplicabilidade direta e
imediata ao texto de tratados internacionais de direitos humanos devidamente ratificados
pelo Estado brasileiro.

Todavia, a partir da crescente importancia do direito internacional, tanto politica quanto

juridicamente, com 0s novos contextos do neoliberalismo e da globalizagéo, os estados passaram
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a tratar do assunto de acordo com a manifestacdo da vontade demonstrada quando da ratificacéo
de tratado internacional sobre direitos humanos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal passou a ter opinides dissonantes, as quais se
caracterizavam como correntes minoritarias, que ao passar dos anos e com o afloramento das
discussbes passaram a ganhar forca dentro do tribunal, culminando em uma reavaliacdo da
interpretagdo dado ao texto constitucional.

Em meio a estas opinides, no ano de 2004, através da promulgacdo da E.C n. 45, foi
acrescentado o § 3° do art. 5° da CF/88, o qual se caracterizou por um agravamento do processo
de votacdo para considerar um tratado de direito internacional sobre direitos humanos uma
emenda a constituicdo, como ja foi devidamente discutido.

Tal fato acentuou a discussdo acerca da hierarquia normativa do Decreto n. 678/92 frente
a Constituicdo Federal da Republica de 1988, visto que o rito para a aprovacao do referido
decreto ocorreu com quérum simples e votagdo em turno Unico nas duas casas, Oou seja, em
desacordo com o § 3° do art. 5° da CF/88, norma esta muito posterior.

No entanto, ndo se pode olvidar que a Pacto de Sdo José da Costa Rica tem como objeto
direitos e garantias fundamentais (SILVIA LOUREIRO, 2005):

Assim sendo, em tese, esses nNovos preceitos estariam incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro, com status de normas constitucionais de aplicabilidade direta e
imediata, por forca do § 1° e da cldusula final do § 2° do art. 5°. Por conseguinte, a
possibilidade de priséo civil do devedor fiduciante, que tem natureza juridica de garantia
de obrigagdo civil contratual, estaria definitivamente afastada, inclusive,
comprometendo-se o legislador ordinario a ndo mais editar normas que a prevejam.

Nesses termos, com as inimeras demandas acerca da prisdo de depositéario infiel e as
acalentadas discussdes da doutrina patria, em razdo da importancia do assunto para o direito,
principalmente quando se discutia a maior relevancia dos tratados internacionais, o Egrégio
Tribunal percebeu a necessidade do amadurecimento da posicdo de suas decisdes.

Para tanto, utilizou-se da mutacdo constitucional, processo pelo qual os aplicadores do
direito, quais sejam, os operadores das normas jurisdicionais utilizam-se da interpretagéo para
modificar o texto constitucional sem alterar uma palavra sequer da norma original.

A mutacéo constitucional é (UADIR BULQOS, 1997):

Ao exercer a jurisdicdo constitucional, portanto, o Judiciario interpreta a Constituicéo e,
nesse mister, existe a possibilidade de atribuir a letra da Lex Legum novos sentidos,
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contelidos ainda ndo ressaltados, mudando a substancia dos comandos prescritos pelo
legislador, sem afetar-lhe a forma.

A partir deste conceito, em posicdo contraria ao que se tinha até entdo como
posicionamento predominante na E. Corte, 0 Ministro Sepulvida Pertence, no Habeas Corpus n.
79.785-RJ, deu nova interpretacdo a redacdo constitucional vigente ao aceitar a supralegalidade
das normas de tratados internacionais de direitos humanos.

Tal fato pode ser observado na passagem a seguir transcrita do HC supramencionado:

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim — aproximando-me,
creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cancado Trindade (e.qg., Memorial cit.,
ibidem, p. 43) e pela ilustrada Flavia Piovesan (A Constituicdo Brasileira de 1988 e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, em E. Boucault e N. Araujo (6rgdo), Os
Direitos Humanos e o Direito Interno — a aceitar a outorga da forca supralegal as
convencgdes de direitos humanos, de modo a dar aplicacdo direta a suas normas — até, se
necessario, contra lei ordinaria — sempre que se ferir a Constitui¢do, a complementem,
especificando e ampliando os direitos e garantias nelas constantes.

A partir desse momento iniciou-se um novo processo para o entendimento da
incorporagdo de normas internacionais de direitos humanos no direito interno brasileiro, pois o
entendimento predominante do STF passou a ser o da supralegalidade, ou seja, as novas normas
incorporadas estdo acima da legislacdo ordinaria, tendo certo valor constitucional, todavia, ainda
abaixo dos pressupostos previstos na Constituicdo Federal da Republica de 1988.

No mesmo sentido, o Ministro Celso de Melo mudou seu entendimento acerca do assunto
e no Habeas Corpus n. 87.585-TO averbou:

As razdes invocadas nesse julgamento, no entanto, Senhora Presidente, convencem-me
da necessidade de se distinguir, para efeito de defini¢do de sua aplicacdo hierarquica em
face do ordenamento positivo interno, entre convencdes internacionais sobre direitos
humanos (revestidas de ‘‘supralegalidade’’, como sustenta o eminente Ministro
GILMAR MENDES, ou impregnadas de natureza constitucional, como me inclino a
reconhecer), e tratados internacionais sobre as demais matérias (compreendidos estes
numa estrita perspectiva de paridade normativa com as leis ordinarias).

Isso significa, portanto, examinada a matéria sob a perspectiva da ‘‘supralegalidade’’, tal
como preconiza o eminente Ministro GILMAR MENDES, que, cuidando-se de tratados
internacionais sobre direitos humanos, estes hdo de ser considerados estatutos situados
em posicao intermediéria que permitia qualificd-los como diplomas impregnados de
estrutura superior a das leis internas em geral, ndo obstante subordinadas a autoridade da
Constituicao da Republica.

Firmado assim o entendimento supra as inimeras demandas juridicas que chegavam a E.
Suprema Corte brasileira tinham as decisbes sempre no mesmo sentido, qual seja, na

impossibilidade da prisdo do depositario infiel, em virtude do que preconizava o Pacto de Séo
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José da Costa Rica, incorporado ao direito brasileiro através do Decreto n. 678/92, o qual por ter
esse carater supralegal e de certa forma constitucional, tornava tal ato coercitivo ilegal do estado
brasileiro.

Nesse sentido, a fim de dar maior seguranca juridica ao caso, dar maior celeridade
processual aos casos em que se discute a prisdo do infiel depositario, bem como depois de todo o
amadurecimento acerca da importancia do tratado internacional de direitos humanos e de tudo o
que foi anteriormente discutido, o STF, atraves da Proposta de Simula Vinculante n. 31, propds a
Stmula Vinculante n. 25, com a seguinte redagdo: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depdsito™.

Assim, como se percebe o pensamento juridico mais moderno do aplicador da norma
juridica brasileira repousa no sentido da total protecdo dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo brasileiro, seja ele advindo do direito interno, seja do direito internacional,

consubstanciado nos tratados internacionais de direitos humanos (LUIZ GOMES, 2010:

Em sintese: a nova postura jurisprudencial do STF finca suas raizes em novos tempos,
em novos horizontes: a era da internacionalizacdo dos direitos humanos ja ndo pode ser
(jurassicamente) ignorada. No Estado constitucional e humanista de direito ndo cabe
prisdo civil contra o depositario infiel, judicial ou ndo. A Unica prisdo civil admitida pelo
direito internacional é a relacionada com alimentos. E a Gnica que vale hoje no direito
interno brasileiro, ou seja, a unica que ainda faz parte do direito ‘‘vivente’’.

Tal fato se deu em razdo da analise da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes
internacionais, nos termos do art. 4°, 11, da CF/88 e um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil ser justamente a dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 1°, 1l da CF/88,
dando-se relevancia ao principio do acesso a justica, visto que os direitos fundamentais do
cidaddo devem ser garantidos e protegidos pelo estado brasileiro.

Consubstanciando-se, desta forma, na supralegalidade dos direitos humanos advindos de
tratados internacionais, coadunando a aplicabilidade imediata de tais direitos conforme preconiza
a Carta Magna brasileira com o agravamento do processo de votacdo dos tratados internacionais
de direitos humanos, conforme preconiza o § 3° da CF/88.

Portanto, ao se ter esse posicionamento como o vigente dentro do ordenamento juridico
brasileiro, qual seja, da impossibilidade da priséo civil do depositario infiel, tal fato acarretou, por
conseguinte, varios reflexos nos processos de execucédo, e dentre eles, 0 processo de execugao
fiscal, o qual previa a possibilidade da prisdo do depositario que ndo cumprisse com a sua

obrigagdo legal, com fundamento no art. 5°, LXVII, da CF/88 c/c a Lei 8.866/94, ja mencionada.
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Tal fato acirrou em muito as discussdes acerca das medidas de coercdo ainda cabiveis
contra os devedores. Todavia, por ser um tema ainda recente, ndo se chegou a um
posicionamento concreto acerca de qual das medidas seria a mais coerente para serem aplicadas a

partir da publicacdo da Sumula Vinculante n. 25.

3. CONCLUSAO
3.1

Os tratados internacionais sobre direitos humanos quando incorporados ao direito interno
patrio causam impacto direto nas normas entdo vigentes, visto que podem alterar, inclusive, a
Constituicao Federal de acordo com os termos do art. 5°, § 3° da CF/88.

Observa-se, assim, que em relacdo aos direitos humanos advindos de tratados ou acordos
internacionais apo6s a instituicdo da E.C n. 45/04 sofreram agravamento em seu rito necessario
para modificacdo das normas constitucionais, ou seja, da inser¢do de novos direitos humanos no
ordenamento juridico patrio.

Esse novo procedimento criado para insercdo de direitos humanos advindos dos tratados
internacionais, igualando-os a uma emenda constitucional, se revela inadequado e contrario aos
ditames dos 88 1° e 2° da CF/88, vez que tais direitos deveriam ter seus efeitos respeitados de
forma imediata, sendo considerados direitos fundamentais do cidaddo, nos termos do art. 5°, §8
1° e 2° da CF/88.

E possivel concluir, entdo, que a os termos do Pacto de S&o José da Costa Rica, tratam
claramente de direitos humanos do cidadao, e pelos termos do art. 7, n. 7 do referido pacto, ficou
instituido a impossibilidade da prisdo do depositério infiel.

Apds, entdo, a homologacdo do Decreto n 678/92, tal tratado internacional adentrou no
ordenamento juridico interno, todavia, sem alterar o procedimento da prisdo do depositario infiel.

Nesses termos, apos o amadurecimento da idéia acerca dos direitos humanos e da
internacionalizacdo das normas juridicas, em razdo dos inumeros tratados internacionais vigentes,
passou-se a interpretar tais direitos de forma a alterar inclusive a interpretacdo da CF/88.

E, desta forma, que a jurisprudéncia patria entendeu o Pacto de S&o José da Costa Rica
como uma norma supralegal de acordo com os julgados HC 79.785/RJ e HC 87.585/TO, sendo
capaz tdo somente de transformar a interpretacdo através da mutacdo constitucional, apesar de

entender que por serem normas fundamentais de acordo com os termos da propria constituicao,
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devem ser tratados como normas de status Constitucional, como entende o ilustre autor Cancado
Trindade.

Iniciou-se, dessa forma, um processo para garantir maior seguranca juridica a
impossibilidade da prisdo do depositario infiel, e assim, o STF definiu a questdo através da
publicacdo da Sumula Vinculante n. 25.

Tal fato impactou diretamente no processo de execucdo fiscal, vez que o julgador perdeu
0 poder de decretar a prisdo depositario infiel, ndo se chegando, ainda ha uma conclusdo concreta
sobre o melhor procedimento para imputar san¢édo para aqueles que descumprem a lei, se aplicam
multas (astreintes) ou se retnem as provas para que fundamentar um futuro oferecimento de
dendncia pelo cometimento de desobediéncia, nos termos do art. 330 do Codigo Penal.

Portanto, por serem esses os fundamentos da Republica Federativa do Brasil cabe a
jurisprudéncia reformar seu entendimento no sentido de aceitar a constitucionalidade das normas
de direitos humanos advindas de tratados internacionais, criando maior seguranca juridica a
insercdo de novos direitos, bem como consubstanciando a impossibilidade do prisdo do
depositario infiel como norma de status constitucional, vez que advém do Pacto de Sdo José da

Costa Rica.

Abstract

This work deals change of understanding of the illustrious Brazilian Supreme Court on the trustee of the
infidel prison, which currently is in the sense of the impossibility of this prison. This position is embodied
in the No Binding Precedent 25 It was assumed, for example, judged the HC and HC 72.131/RJ
87.585/TO, which brings in its wake the analysis of existing principles in the Constitution of 1988, the
amendment of international treaties in domestic legal system (Pact of San Jose, Costa Rica) as well as art.
5°, 8§ 1° and 2°, Federal Constitution. These latter being the legal mechanisms responsible for giving an
immediate and constitutional characters human rights standards arising from international treaties. This
legal development was a result of the analysis and the application of existing constitutional guarantees. As
a consequence the tax execution has undergone a change in its procedures, because today there is no
longer possible to order the imprisonment of the faithless trustee.

Keywords: unfaithful depository. Covenant of San Jose Costa Rica. Inability of the prison. Execution
supervisor.
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