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RESUMO

A incessante busca pela efetividade do processo foi a mola mestra que determinou a
realizacdo do presente trabalho, cuja finalidade € analisar a possibilidade da
implementagao da prisdo civil como um instrumento colocado a disposi¢cao do juiz,
para coagir o devedor inadimplente a cumprir a ordem judicial, desde que tal
cumprimento se mostre perfeitamente possivel e somente apds esgotados todos os
demais meios suasoérios. Para tanto, procurou-se demonstrar primeiramente que
essa possibilidade nao esta excluida do texto constitucional vigente, e tampouco dos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como o Pacto de Sao José da Costa
Rica, bem como pode ser fundamentada nos dispositivos constantes em nosso
ordenamento juridico, a exemplo do art. 461, § 5° do Codigo de Processo Civil.
Merece destaque a interpretacdo da prisdo civil como meio de concretizacdo do
direito fundamental a tutela efetiva, dissociando-se da idéia de lesdo ao direito de
liberdade por qualquer tipo de divida.

Palavras-chave: prisdo civil; tutela especifica; efetividade; ordem judicial;
descumprimento; inadimplemento.



ABSTRACT

The incessant search for the effectiveness of the process was the driving force that
led to the realization of this work, in which the purpose is to examine the possibility of
implementing the civil imprisonment as an instrument available to the judge to
compel the defaulting debtor to comply with court order provided that such
compliance is shown to be perfectly possible and only after exhausting all other
persuasive means. For that, first it was tried to demonstrate that this possibility is not
excluded from the current constitutional text, nor international treaties ratified by
Brazil, as the Pact of San José, Costa Rica, and may be based on the devices listed
in our legal system as in the example of Art. 461, § 5° of the Civil Code of Procedure.
Noteworthy is the interpretation of civil imprisonment as a mean of achieving the
fundamental right to effective protection, dissociating themselves from the idea of
injury to the right of freedom for any kind of debt.

Keywords: civil imprisononment; specific protection; effectiveness; court order;
breach; defaut.
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INTRODUCAO

Nao obstante os varios casos de corrupcao que tém sido noticiados pela
midia nacional nos ultimos anos, praticados por integrantes do Poder Judiciario, ndo
h& duvida de que este ainda € um dos Poderes da Republica que continua tendo o
maior indice de credibilidade perante o povo brasileiro. Para os brasileiros é dificil
acreditar que aquele que detém o poder de julgar os demais possa praticar qualquer
crime. E assim deveria ser.

Ao par dessa crise de credibilidade pela qual passa atualmente o poder
judiciario, existe outro fato que certamente tem preocupado os magistrados de uma
forma geral, e que também tem implicacées na confianca que o povo deposita no
Poder Judiciario, que é o “descumprimento injustificado a ordem judicial”, conduta
consistente no descumprimento voluntario e recalcitrante de ordem judicial de
natureza mandamental.

Além do not6rio e ébvio prejuizo que referida conduta acarreta a parte
que deveria ser favorecida pela decisdo injustificadamente descumprida, ndo ha
como negar outros danos, ainda de maiores proporgdes, representados pelo
desgaste que tal descumprimento ocasiona ao Poder Judiciario, pelo descrédito
gerado junto a sociedade em que atua.

E claro que existem mecanismos processuais habeis para tentar evitar o
descumprimento das ordens judiciais ou, mais precisamente, de coagir o resistente
ao cumprimento delas.

Sem demérito da importadncia do estudo de cada uma das formas
disponibilizadas processualmente, uma delas se sobressai, tanto pela sua eficacia
como principalmente pela polémica que causa e pelo temor dos julgadores em
aplica-la: a priséo civil.

O instituto da prisdo civil certamente se constitui, embora ainda
timidamente, no maior aliado dos juizes para a consecucdo da moderna ideia de
processo civil de resultados, que consiste na aplicacdo do antigo principio
Chiovendiano, de que “na medida do que for possivel, o processo deve propiciar a
quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
receber”. Sem este escopo, 0 processo € apenas um quadro, com a moldura de uma
sentengca bem escrita e repleta de belos enunciados que apenas dao ao sujeito de
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direitos uma boa sensacgao de vitéria, de “justica feita”, mas que ndo passa de uma
sensagdo, logo transformada em frustragdo, diante da impossibilidade do
cumprimento efetivo da decisao, o que torna o processo uma inutilidade.

Nao raras vezes, para a efetivacao da tutela especifica da obrigacao de
fazer e ndo fazer, o juiz se vé diante de um impasse: como dar efetividade ao
processo, coagindo o descumpridor da ordem judicial a cumpri-la, sob pena de
prisdo civil, sem violar o seu direito a liberdade, garantido pelo art. 5% da
Constituicao Federal?

Este instituto — da prisdo civil - serd analisado sob o ponto de vista
normativo, com destaque para suas caracteristicas mais marcantes, especialmente
no que se refere a sua forma de aplicacdo, as dificuldades encontradas para
justifica-la e aos efeitos sobre o agente recalcitrante.
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1 EFETIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

1.1 Efetividade e eficacia do processo.

Na busca incessante da justica, é evidente a preocupacao constante dos
juristas em repensarem continuamente o Direito, com o intuito de prover as decisdes
judiciais de eficacia e efetividade. Preocupacédo esta que deve ser constante e de
todos, ou seja, ndo deve ficar adstrita aos juristas, mas também aos legisladores,
aos advogados, promotores de justica, juizes, e ao préprio jurisdicionado que é o
alvo dessa preocupacao.

E somente se pode conceber a efetividade e a eficacia das decisdes
judiciais quando se constata que o jurisdicionado que exerce o seu legitimo direito
de acesso a justica (ou a uma ordem juridica justa) obtém, ao final do processo, e
apos observadas todas as garantias do devido processo legal, exatamente a tutela
pretendida, e ndo qualquer contraprestacao equivalente.

A obtencédo da tutela especifica da obrigacao deve ser o foco principal de
qualquer processo, razdo pela qual o juiz tem que valer-se de todos os instrumentos
que estiverem ao seu alcance, obviamente respeitando os principios constitucionais
€ as regras que norteiam nosso ordenamento juridico, para que se possa dizer, ao
final, que houve a efetiva distribuicdo da justica.

Essa preocupagdo vem se concretizando através de reformas
representadas inicialmente pela Lei n. 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), por meio dos seus arts. 83 e 84 e, posteriormente, com reformas
alvissareiras, através da Lei n. 8.952, de 13/12/1994, alterada pela Lei n. 10.444, de
07/05/2002, que deu nova redacao aos seus §§ 5° e 6° e acrescentou o art. 461-A
ao Cdédigo de Processo Civil. O ponto comum de todas as reformas reside na
tentativa de munir o magistrado de todos os meios possiveis para exercer a
jurisdicdo dando ao credor do direito exatamente aquilo a que tem direito, ou seja, a
tutela especifica da obrigacdo perseguida, ou, na impossibilidade desta, entdo
produzir os resultados que mais se assemelharia se a obrigacdo fosse cumprida
integralmente pelo devedor.
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Como ¢é facil de perceber, atualmente a maior preocupacdo dos
estudiosos do Direito, em particular dos processualistas, é o de buscar férmulas que
possibilitem a realizacdo do Direito material através de um meio que garanta a
efetividade e a eficacia na distribuicao da justica.

Em que pese parecerem sinbnimas, as expressoes efetividade e eficacia
possuem sentidos diferentes, razdo pela qual ndo podem ser usadas
indistintamente. Tal equivoco poderia gerar a incompreensdao do alcance da
verdadeira fungao social do processo. Maria Helena Diniz trds o conceito de eficacia

da seguinte forma:

EFICACIA. Teoria geral do direito e filosofia do direito. 1 E a qualidade
da norma vigente de produzir, no seio da coletividade, efeitos juridicos
concretos, considerando, portanto, ndo sé a questdo de sua condigao
técnica de aplicacdo, observancia, ou ndo, pelas pessoas a quem se dirige,
mas também a de sua adequacdo em face da realidade social, por ela
disciplinada, e dos valores vigentes na sociedade, 0 que conduziria ao seu
sucesso. A eficacia diz respeito, portanto, ao fato de se saber se os
destinatarios da norma ajustam, ou ndo, seu comportamento, em maior ou
menor grau, as prescricdes normativas, ou seja, se cumprem, ou nao, 0s
comandos juridicos, e se os aplicam ou nao. Trata-se da eficacia juridica. 2.
Qualidade do que ¢ eficaz. (DINIZ, 1998, p. 273).

Tércio Sampaio Ferraz Jr. diz que a eficacia estd relacionada com a

producéo de efeitos:

Diz-se eficaz a norma: a) que tem condicdes faticas de atuar, posto que
ela é adequada em relacdo a realidade; b) que tem condi¢des técnicas de
atuar, posto que estao presentes os elementos normativos para adequa-la a
producéo dos efeitos concretos. [...] eficacia € uma qualidade da norma que
se refere a sua adequacao em vista da produgdo concreta de efeitos.
(FERRAZ JR, 1988, p. 181)

Enquanto a eficacia traduz-se basicamente na aptiddo para a producgao
de determinados efeitos, a efetividade, por sua vez, esta conectada ao sentido de
producéo concreta destes mesmos efeitos.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1996, p. 83), a efetividade da
norma consiste na “realizacdo do Direito, do desempenho de sua fungéo social. Ela
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representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o ‘dever-ser’ normativo e o ‘ser’ da
realidade social”. E complementa dizendo que a efetividade & uma “eficacia
especifica”. A efetividade, em termos processuais, “exprime também esse carater de
efetivo, designando, assim, todo ato processual que foi integralmente cumprido ou
executado, de modo a surtir, como € da regra, os desejados efeitos”(SILVA, 1991).

A efetividade também pode ser conceituada como tudo “o que é real,
verdadeiro, que produz efeitos, que tem efeito, eficaz; aquilo que existe de fato”.
Para José Carlos Barbosa Moreira a nogéao de efetividade consiste na “aptiddo de
um meio ou instrumento para realizar os fins ou produzir os efeitos a que se ordena”.

E continua:

A problematica essencial da efetividade resumiria-se nos seguintes
pontos: a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos contemplados no ordenamento; (... )
d) em toda a extenséo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha
de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica
utilidade a que faz jus segundo o ordenamento (MOREIRA, 1984, p. 27).

Céandido Rangel Dinamarco segue no mesmo sentido:

A forca das tendéncias metodolégicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo,
a qual constitui expressao resumida da idéia de que o processo deve ser
apto a cumprir integralmente toda a sua fungao sécio-politico, atingindo em
toda plenitude todos os seus escopos institucionais (DINAMARCO, 1999, p.
170).

Nao se pode perder de vista que a efetividade do processo esta ligada
ndao apenas a necessidade de reformas pontuais na legislagcdo, com o intuito de
melhora-las, ou até mesmo de inovar mediantes novas leis. E necessario também
gue concorra para este mister a existéncia de bons intérpretes e aplicadores desta
legislacdo. Portanto, principalmente aos juizes é dada também a responsabilidade
de tornar o processo efetivo. Piero Calamandrei comunga dessa ideia, ao lancar:
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O direito, enquanto ninguém o perturba e o contraria, nos rodeia,
invisivel e impalpavel como o ar que respiramos, inadvertido como a saude,
cujo valor s6 compreendemos quando percebemos té-la perdido. Mas,
quando é ameacado e violado, entdo, descendo do mundo astral em que
repousava em forma de hip6tese até o mundo dos sentidos, o direito
encarna no juiz e se torna expressao concreta de vontade operativa através
da sua palavra.

O juiz é o direito feito homem. S6 desse homem posso esperar, na vida
pratica, aquela tutela que em abstrato a lei me promete. S6 se esse homem
for capaz de pronunciar a meu favor a palavra da justi¢a, poderei perceber
que o direito ndo é uma sombra va. Por isso, indica-se na iustitia, e nao
simplesmente no ius, o verdadeiro fundamentum regnorum — pois, se 0 juiz
nao for vigilante, a voz do direito permanecerd evanescente e distante,
como as inalcangaveis vozes dos sonhos.

Nao me é dado encontrar no caminho que percorro, homem entre os
homens na realidade social, o direito abstrato, que vive apenas nas regides
siderais da quarta dimensdo; mas me é dado, sim, encontrar a vocé, juiz,
testemunho corp6reo da lei, da qual depende a sorte dos meus bens
terrenos.

Como nao o amar, quando sei que aquela assisténcia continua a cada ato
meu, que o direito me promete, s6 pode efetuar-se na realidade através da
sua obra? Quando o encontro em meu caminho e me inclino diante de vocé
com reveréncia, ha na minha saudacdo um encanto de reconhecimento
fraterno. Sei que, de tudo o que me intimamente mais caro, vocé é o
guardido e o avalista em vocé, saudo a paz do meu lar, minha honra e
minha liberdade (CALAMANDREI, 1995, p. 11-12).

O processo € o instrumento para o exercicio da jurisdicao, e é por meio
dele que o Estado-juiz cria um ambiente propicio para que as partes possam se
conciliar ou, na impossibilidade desta, profere sua decisdo. O processo possui duas
faces: de um lado “atende a um interesse publico, de atuar a lei (direito objetivo), e,
de outro, satisfaz o interesse privado de ver tutelado o seu direito (direito subjetivo)”
(ALVIM, 1997). Hodiernamente, prevalece a ideia de que o interesse do Estado deve
estar voltado para o objetivo principal de pacificar os litigantes, e ndo sé a lide, como
forma de atender ao interesse social de desarmar os espiritos conflitantes, objetivo
possivel através da conciliagao.

A pretensao é dar efetividade ao processo, que, na doutrina de Giuseppe
Chiovenda (1965, v.1, p. 46), significa que “A vontade da lei tende a realizar no
dominio dos fatos até as extremas consequéncias praticamente e juridicamente
possiveis. Por conseguinte, o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a
quem tenha direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de

consequir”.
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Na busca pela efetividade do processo ndo pode olvidar a valoracdo de
outros aspectos de suma importancia, como a seguranca juridica e a celeridade
processual, assim como nao se pode confundir o conceito de processo célere como
expressao sinbnima de processo efetivo, pois se tratam de conceitos diferentes.
Jodo Batista Lopes (2004) lembra que a celeridade é um dos aspectos da
efetividade e, diz também, que a efetividade ndao se confunde com o resultado do

processo. E complementa:

E inquestionavel a importancia do resultado do processo para se chegar
ao conceito de efetividade, mas ele nao é suficiente para fornecer o
conceito e elastério desta ultima. H&4 que examinar a efetividade a partir do
principio do devido processo legal, do modelo constitucional de processo,
de modo que s6 se poderd considerar efetivo o processo em que forem
observadas as garantias constitucionais (LOPES, 2004, p. 29).

A efetividade da prestacéo jurisdicional, no seu sentido mais puro, somente
se concretiza quando for capaz de gerar, na pratica, resultados idénticos aos que
decorreriam do cumprimento natural e espontaneo da obrigacdo perseguida no
processo.

Ao proibir a autotutela privada, o Estado assumiu a condi¢cdo de substituto
do particular e obrigou-se a tutelar de forma adequada e efetiva todos os conflitos
que Ihe fossem levados a conhecimento, e, desta forma, buscar a concretizacdo do
direito mediante a realizacdo da prestacao in natura. Assim, atuando através do
processo, como instrumento da jurisdicdo, tem a obrigacdo de proporcionar ao
particular resultado idéntico ao que seria obtido se a autotutela ndo estivesse mais
proibida.

E quando isso ocorre, ou seja, quando se proporciona, judicialmente, ao
titular do direito, a obtencao de tudo aquilo e exatamente daquilo que pretendia, ha
prestacao de tutela jurisdicional especifica (ZAVASCKI, 2000). Nesse ponto, assume
particular relevancia essa espécie de tutela — entendida como o conjunto de
remédios e providéncias tendente a proporcionar, aquele em cujo beneficio se
estabeleceu a obrigacdo, o preciso resultado pratico que seria atingido pelo
adimplemento (MOREIRA, 1984, p. 31). Assim, como afirma Flavio Luiz Yarshell, “o

préprio conceito de tutela especifica € praticamente coincidente com a ideia da
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efetividade do processo e da utilidade das decisées, pois nela, por definicdo, a
atividade jurisdicional tende a proporcionar ao credor o exato resultado pratico
atingivel pelo adimplemento” (YARSHELL, 1993, p. 59).

O “caput”’do art. 461 pressupde uma “acgdo de cumprimento de obrigacao de
fazer ou nao fazer” em que o requerente podera pleitear a “tutela especifica da
obrigacdo” ou, na impossibilidade desta, “providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”, em sendo obrigagao fungivel.

Houve a imposicdo de uma hierarquia entre as prestacoes das tutelas
jurisdicionais das obrigacdes de fazer e nao fazer, colocando em primeiro lugar o
cumprimento especifico da obrigacdo e, em nao sendo possivel, as medidas que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Somente em ultimo
caso, e a requerimento da parte, far-se-4 a conversdao da tutela pretendida em
perdas e danos.

Dai decorrem a existéncia de duas providéncias: uma tutela especifica e
uma tutela assecuratéria, que € subsidiaria (ALVIM, 1997, p. 83).

Genericamente pode-se dizer que a tutela especifica é aquela que
proporciona ao credor o resultado pratico idéntico aquele que teria obtido se a
obrigacao tivesse sido espontaneamente satisfeita pelo devedor, enquanto que a
tutela assecuratoria consiste na providéncia que assegura o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento (MACHADO, 1995).

Nao se pode negar que as varias reformas processuais dos Ultimos anos,
em especial as ocorridas a partir de 1994, além de extremamente necessarias, se
mostraram eficazes e trouxeram grandes avancos para a obtencdo da tdo almejada
efetividade da tutela jurisdicional. Vale lembrar aqui o escélio de Luiz Guilherme

Marinoni sobre o assunto:

A vertiginosa transformagdo da sociedade e o surgimento de novas
relagdes juridicas exigem que a técnica passe a ser manipulada de modo a
permitir a adaptacao do processo as novas realidades e a tutela das varias,
e até entdo desconhecidas, situagdes de direito substancial (MARINONI,
1998, p. 14).

Carlyle Popp afirma que:
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[...] o direito existe para ser realizado; portanto, ndo é correto que o
interessado receba menos através do processo do que alcangaria com o
adimplemento voluntario. O processo, destarte, deve cada vez mais se
utilizar de meios eficazes para que o direito material, que é a efetiva razéo
da existéncia do processo — instrumento para a realizagdo do direito
substancial - torne-se efetivo (POPP, 1995, p. 25).

Concluindo, José Carlos Barbosa Moreira (2001) escreve:

Assim, o Estado deve assumir a responsabilidade de ndo apenas
pronunciar os “direitos” de seus cidadaos, mas também, em igualdade de
importancia, assegurar a existéncia e aplicagdo dos mecanismos suficientes
para a efetivagédo da tutela concedida, sob pena de tornar letra morta aquele
direito concedido pelo provimento jurisdicional (pondo em risco, inclusive, a
propria legitimidade e sobrevivéncia do Estado, o que poderia gerar a
imediata instalacdo de um verdadeiro caos social). A consecucao desse
objetivo é o processo socialmente efetivo, por todos idealizado e almejado
(MOREIRA, 2001, p. 25).

Destarte, o pensamento que predomina é que a efetividade do processo
deve ser buscada com afinco, de forma constante, com o Estado a frente das
responsabilidades, posto que € sua a obrigacédo do exercicio da jurisdicao.

1.2  Sincretismo processual.

s

E tema recorrente no Direito processual civil o assunto relacionado a
efetividade do processo, cujos conceitos e formulas para sua obtencdo ndo soam
unissonos na doutrina. Mas, certamente , ndo se pode tecer maiores consideracoes
sobre a efetividade do processo sem uma boa compreensado das teorias trinaria e
quinaria, dentro da classificacao das agdes. Sem a pretensao de aprofundamento do
tema, vamos procurar destacar a importancia que as tutelas mandamentais e

executivas lato sensu tém na determinacdo de uma maior efetividade do processo.
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Antes, porém, é necessario rever alguns ensinamentos doutrinérios
acerca do quadro geral da teoria da classificacdo das agdes, para uma melhor
compreensao daqueles temas especificos.

Ao exercitar o direito de agao, o jurisdicionado busca uma solucéo ao seu
conflito, cujo provimento judicial pode se dar por diversas formas. Doutrinariamente,
normalmente, a classificacdo das acdes é feita tendo-se por base o provimento
pretendido com o pedido, sendo que o processo judicial recebera 0 mesmo nome:
processo de conhecimento, processo cautelar ou processo de execucao.

Esse era o sistema que perdurou tanto tempo no sistema processual
brasileiro, consistente numa férmula dicotdmica que separava ostensivamente o
processo de conhecimento do processo de execucao.

Por este sistema, instaurado o processo de conhecimento (também
denominado de declaratério em sentido amplo), sua conclusdo resultaria numa
sentengca de conteudo meramente declaratério. O processo de conhecimento
subdividia-se em: processo meramente declaratério, processo condenatério e
processo constitutivo, sendo que este Ultimo poderia ser constitutivo positivo ou
constitutivo negativo. Esta classificagdo remonta a doutrina de Adolf Wach, segundo
o qual referida classificacdo so se justifica na hipétese de procedéncia da acao, pois
toda acao julgada improcedente tera invariavelmente natureza declaratéria negativa.

Nas acOes de natureza declaratéria busca-se a apenas a declaracao de
existéncia ou inexisténcia de eventual relacdo juridica, ou declaragdo acerca da
autenticidade ou da falsidade de um documento.

Assim dispde o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 4.°:

Art. 4.2. O interesse do autor pode limitar-se a declaragao:
| — da existéncia ou da inexisténcia de relacao juridica;
- da autenticidade ou falsidade de documento.
Paréagrafo unico. E admissivel a acao declaratéria, ainda que tenha ocorrido
a violacao do direito.

Sao exemplos de sentencas meramente declaratérias as proferidas no
processo de usucapido ou de nulidade de ato juridico, bem como nas agdes de
investigacdo de paternidade, onde se busca a declaragdo de existéncia ou nao de
consanguinidade entre as partes.



21

Genericamente falando, essas sentencas nao comportam necessidade de
execucao uma vez que a declaracdo é a prépria efetivacdo que se requereu em
juizo, ou seja, com a declaracéo, o direito ja se realiza, se satisfaz.

Em alguns casos, como na investigacdo de paternidade, o fato da
sentencga decorrente limitar-se a declarar a existéncia ou nao do vinculo, nao contém
nenhuma carga condenatéria, o que determina ao autor — em sendo procedente a
acao — a necessidade de propor outra acdo, com o intuito de obter a condenagéo do
réu ao cumprimento das suas obrigacdes decorrentes daquela primeira declaragao
sentencial.

Com a agao condenatodria, se pretende que o Juizo prolate uma sentenca
de condenacgao do réu (que pode ser de imposicao de prestacado de dar, fazer, ou
nao fazer), a qual, se procedente a agao, devera reconhecer e declarar a existéncia
do direito do autor e sua respectiva violagdo, e condenar o réu ao cumprimento de
determinada obrigacao.

Para a efetivacdo deste direito reconhecido na sentenca seria
imprescindivel que o autor exercesse o0 novo direito que lhe foi criado, que € o direito
a tutela jurisdicional executiva, por meio da instauracao do processo de execucao
forcada, de forma autbnoma.

Nas acdes de natureza constitutiva também se busca uma declaragéao de
direito, mas suas sentencas também, além da declaracao do direito, determinarao a
criagdo, modificagdo ou extingdo da relacdo juridica (também se pode dizer
constituicdo, modificacdo ou desconstituicdo). Serdo denominadas de sentencas
constitutivas positivas se determinarem a criagcdo de uma nova relacao juridica, e
serdo denominadas de constitutivas negativas, ou meramente de sentencas
desconstitutivas, quando desconstituirem (ou extinguirem) uma relacao juridica pré-
existente. Sdo exemplos da primeira as ac6es indenizatérias, e das segundas o
divorceio.

As acbes de jurisdicdo voluntaria sdo um campo proficuo para as
sentencas constitutivas, a exemplo das acdes de separacdo consensual, curatela de
interditos, heranca jacente, testamentos, codicilos, etc, com as alteracbes
determinadas pela Lei n. 11.441/2007.

Mas a teoria classica da triparticao das agdes (classificacao trinaria) perde
sua hegemonia com o surgimento da teoria quinaria das agdes, capitaneada por
Pontes de Miranda.
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Neste momento o nosso sistema processual se transforma e ousa
desafiar principios antes intocaveis, desenhando novos rumos tendentes a propiciar
celeridade e efetividade ao processo. Surge, como consequéncia, um novo principio
no Processo Civil brasileiro, consistente na figura do sincretismo processual,
possibilitado pelas tutelas mandamental e executiva lato sensu.

Nem todos os juristas a reconhecem como uma novidade, mas apenas
mero desdobramento das acdes condenatdrias, ou seja, uma nova classificacao das
tutelas ja conhecidas. Porém, grande parte dos doutrinadores defende que as novas
tutelas consistem em novas categorias, com peculiaridades que lhe sao préprias, a
exemplo do fato de que a acdo mandamental e a executiva /ato sensu nédo invocam
a necessidade do ajuizamento de nova acao de execugcao, pois & no proprio
processo de conhecimento que se efetivara o comando da sentenca.

As acdoes mandamentais requerem uma sentenca mandamental,
consistente numa ordem do juizo para que o réu faca ou se abstenha de fazer
alguma coisa, de acordo com o sentido da pretensdo deduzida, sendo que
descumprimento por parte do devedor da obrigacao tipifica, teoricamente, crime de
desobediéncia. O provimento judicial desejado concretiza-se mediante a simples
prolacdo da ordem, sendo desnecessario qualquer processo de execucado para a
obtencao do obijetivo pretendido.

Pontes de Miranda (2001, p. 10). afirma que "a acdo de execucédo pode
deixar de ser acao autbnoma, para se fundar noutra acao, se essa é mandamental.
O ato, que seria prévio, ou mediato, passa a ser imediato". Acbes mandamentais
tipicas sdo 0 mandado de seguranca e a acao de modificacao de registro publico.

J& a acdo executiva lato sensu, que invoca um provimento jurisdicional
denominado de sentenca executiva /ato sensu, dispensa o posterior ingresso de
nova agcao autbnoma de execucdo, pois 0 provimento jurisdicional traz embutido
uma forte carga executiva em si mesma. Exemplos tipicos residem nas sentencas
prolatadas nas acdes de obrigacdo de fazer previstas no art. 461 do Cdédigo de
Processo Civil, em cujo bojo o autor pretende, além do provimento condenatério, um
provimento com carga executiva, que permita ao autor a satisfacdo do seu direito
independentemente da propositura de nova acao executiva.

José Miguel Garcia Medina, com sua percuciéncia caracteristica, ensina

que:
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A distincdo existente entre sentenga condenatoria e sentenca executiva
seria eminentemente procedimental, isto é, bastaria a unificagdo das
atividades cognitivas e executivas num Unico processo para que se
estivesse diante de uma agéo executiva lato sensu (MEDINA, 2004, p. 306).

Pontes de Miranda (2000) defende que toda acdo ou provimento
jurisdicional traz insita uma carga maior de eficacia que prepondera sobre as demais
provisdes satisfativas de direito material contidas na sentenca. Ou seja, quando a
eficacia maior da acao for a de declarar, tem-se a acao declaratéria, se for a de
constituir (negativa ou positiva), tem-se a acédo constitutiva, se for a de condenar,
tem-se a acao condenatodria, se for a de mandar, tem-se a mandamental e se for a
de executar, tem-se a executiva.

O que nao se pode perder de vista é que o processo deve ser encarado
como um instrumento de concretizacdo dos direitos subjetivos materiais, a servico
da sociedade, do Direito e da justica.

Ovidio Araujo Batista da Silva comenta a instrumentalidade do processo

dizendo:

Segundo se diz, se a fungdo do processo ha de ser verdadeiramente
instrumental, devera ele ser concebido e organizado de tal modo que as
pretensdes de direito material encontrem, no plano jurisdicional, formas
adequadas, capazes de assegurar-lhes realizagdo especifica, evitando-se,
quanto possivel, que os direitos subjetivos primeiro sejam violados para, s6
entdo, merecer tratamento jurisdicional, concedendo-lhes a seu titular, as
mais das vezes, um precdrio e aleatério sucedaneo indenizatério (SILVA,
1998, p. 126).

Ciente da diversidade de conflitos sociais e da necessidade destes serem
tratados de forma diferenciada, nosso Direito processual civil arregimentou novos
tipos de tutela, a exemplo dos previstos nos arts. 273, 461, 461-A, por meio das
quais se constata a possibilidade de antecipar-se, total ou parcialmente, a tutela
jurisdicional, a concessdo da tutela especifica da obrigagdo pretendida, e a
possibilidade de cognicdo e execucdo na mesma acdo, sem a necessidade de

promog¢ao de nova acao executiva.
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O sincretismo processual, em contraposicdo a superada dicotomia
processual, € reconhecido pela doutrina majoritaria. Ao comentar a Lei 10.444/2002,

Joel Dias Figueira Junior diz:

[...] o processo de conhecimento classico ndo compadece, de regra, com as
acoes sincréticas, que sdo justamente aquelas que admitem,
simultaneamente, cognicdo e execugao, isto €, a medida que o juiz vai
conhecendo e, de acordo com as necessidades delineadas pela relagdo de
direito material apresentada e a tutela perseguida pelo autor, vai também
executando (satisfazendo) provisoriamente, fulcrado em juizo de
verossimilhanca ou probabilidade. Significa dizer que as agdes sincréticas
nao apresentam a dicotomia entre conhecimento e executividade,
verificando-se a satisfacdo perseguida pelo jurisdicionado numa Unica
relagdo juridico-processual, onde a decisdo interlocutéria de mérito
(provisoria) ou a sentenga de procedéncia do pedido (definitiva) serdo auto-
exequiveis. (FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 03)

Pela sentenga mandamental o juiz emite uma ordem ao devedor da
obrigacado e impde mecanismos habeis para a sua efetivacdo, ou seja, para que a
decisdo seja cumprida integralmente. Assim, verifica-se que a premissa basica da
sentengca mandamental € a existéncia de uma ordem (BARBOSA MOREIRA, 2001,
p. 62). Quanto aos mecanismos, estes podem variar de acordo com a analise
subjetiva das condicdes do devedor em adimplir a obrigacédo, e pode variar desde a
imposicao de astreintes, até mesmo a decretacdo da prisdo do devedor, tudo
fundado pelo seu poder de imperium.

O que difere a sentenca mandamental dos outros tipos de provimentos
judiciais é a elevada carga de coercitibilidade que traz em seu bojo. A possibilidade
da efetividade de uma decisdo desta natureza reside justamente na conjugacédo do
binbmio ordem-forca de que se reveste, coagindo o devedor ao seu cumprimento.
Seu conteudo ndo é o de mera exortagdo ao réu, como € o0 caso da sentenca
condenatéria. Nao fosse isso, estaria ela totalmente descaracterizada e néo teria
mais do que um efeito declaratério. Da mesma forma que a condenagédo sé é
condenacdo porque aplica sangdo, a sentenga mandamental somente é
mandamental porque ha coercao (MARINONI, 1998).:

Ovidio Araujo Baptista da Silva ensina que:
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[...] 2 agdo mandamental tem por fim obter, como eficacia preponderante da
respectiva sentenga de procedéncia, que o juiz emita uma ordem a ser
observada pelo demandado, em vez de limitar-se a condena-lo a fazer ou
nao fazer alguma coisa. E da esséncia, portanto, da acdo mandamental que
a sentenga que lhe reconheca a procedéncia contenha uma ordem para que
se expeca um mandado. Dai a designacdo de sentengca mandamental.
Neste tipo de sentenga, o juiz ordena, e ndo simplesmente condena. E nisso
residem, precisamente, o elemento eficacial que a faz diferente das
sentengas proprias do processo de conhecimento (BAPTISTA, 2000, p.
336).

E tudo isso dentro da mesma relacdo processual, sem que seja
necessaria a propositura de nova agdao de cunho eminentemente executivo,
justamente por reconhecer o direito tutelado, declara-lo e impor mecanismos de
coercao para a sua efetivacado. A previsao legal esta no art. 461, § 52, do Cédigo de
Processo Civil, que versa sobre as tutelas especificas das obrigacdes de fazer e nao
fazer, e art. 461-A, § 3%, combinado com art. 461, § 52, para as obrigacoes de dar
coisa certa.

Sobre a instrumentalidade do processo, com vista a efetivacdo das

decisdes, Mafra leciona:

Viabilizar, em uma mesma relagdo processual, tanto atos de
conhecimento como executivos, através de atividades sincréticas, como a
mandamentabilidade e a executividade /ato sensu, a nosso ver, torna o
processo um instrumento, tanto quanto possivel, flexivel e efetivo ao direito
subjetivo material e, por conseguinte, aos anseios da sociedade que serve
(MAFRA, 2003).

Segundo Athos Gusmao Carneiro e Salvio de Figueiredo Teixeira (1999),
ao comentarem as reformas do Cédigo de Processo Civil, dizem que a principal
preocupacao foi a de “tornar o nosso processo apto a realizar os seus objetivos e
melhor servir a sociedade, recordada a adverténcia de Fritz Baur, o admiravel
reformulador do Processo Civil alemao, segundo o qual sé procedimentos céleres
preenchem a finalidade do processo, dando-lhe efetividade”.

As reformas paulatinamente incrementadas erigem o sincretismo a
dogma, suficiente para habilitar o Direito processual brasileiro a tornar o processo
mais célere e mais eficaz. O caminho certo ja estd sendo trilhado, embora muito

ainda ha que se fazer. A utilizacdo dos meios de coercao a disposicéo, de forma
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gradual e sistematica, com bom senso e discernimento, e a coragem dos juizes em
aplica-las, certamente contribuirdo para a obtencdo da justica social e para o

fortalecimento da dignidade da justica.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DA PRISAO CIVIL

2.1 Nacivilizacao Babilonica

A primeira referéncia que se tem da prisdo civil decorrente de dividas
reporta-se ao Codigo de Hamurabi, cuja importancia ressalta pelo fato de ser o
primeiro codigo escrito de que se tem conhecimento, a reunir as leis que até entdo
eram passadas através das geracdes apenas pela fala. Tinha por base a Lei de
Talido, que preconizava o principio do “olho por olho, dente por dente”.

Hamurabi, ou “Khammu-rabi” em babilénico, foi o sexto rei da Suméria
(regido do atual Iraque) por volta de 1750 a.C. e também ele quem uniu os semitas e
sumeérios fundando o império babildnico.

O Cébdigo de Hamurabi foi todo escrito em uma pedra de diorito de cerca
de 2,5 m de altura, tratava de matérias de ordem civil, penal e administrativa, e tinha
por finalidade principal unificar o reino com um cédigo de leis comuns, cujas copias
foram espalhadas em varias regides do reino.

Poucas sao as referéncias a detencao pessoal para quaisquer tipos de

crimes, como, por exemplo:

1152 - Se alguém tem para com outro um crédito de grdos ou dinheiro e
faz a execugdo, e o detido na casa de detengdo morre de morte natural, ndo
ha lugar a pena.
116° - Se o detido na casa de detengdo morre de pancadas ou maus
tratamentos, o protetor do prisioneiro devera convencer o seu negociante
perante o tribunal; se ele era um nascido livre, se devera matar o filho do
negociante, se era um escravo, devera pagar o negociante um ter¢o de
mina e perder tudo que deu.
117° - Se alguém tem um débito vencido e vende por dinheiro a mulher, o
filho e a filha, ou Ihe concedem descontar com trabalho o débito, aqueles
deverdo trabalhar trés anos na casa do comprador ou do senhor, no quarto
ano este devera liberta-los.

Ocorre que a detencédo era praticamente uma excecao, pois a maioria das
penas previstas no Codigo de Hamurabi faz referéncia a mutilagdes de membros e a
pena de morte.
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2.2 Naindia

Manu é, segunda a lenda, o primogénito de Sarasvati, a qual teria sido a
primeira mulher, criada por Brahma, de sua propria substancia. Manu era
considerado o pai da humanidade, personagem honrado como sumo legislador e
mentor espiritual dos hindus, assumindo ora a figura de sabio ou de rei. Também
pode ser considerado como o mais antigo legislador do mundo, em razao da criacao
do Cédigo de Manu, promulgado, segundo alguns estudiosos, aproximadamente
entre os anos 1300 e 800 a.C.

Ressalte-se que o Codigo de Hamurabi, mais antigo que o de Manu em
pelo menos 1500 anos, ndo se trata de um verdadeiro codigo no sentido técnico da
palavra, mas de uma coletanea de normas que abrange varios assuntos e preceitos.

Estudiosos do assunto dizem que o Cddigo original era composto por
mais de cem mil disticos (grupo de dois versos) e que, através dos tempos, foi
reduzido para 2.685 disticos, distribuidos em 12 livros, como hoje é conhecido.

Legislando sobre praticamente todas as situacdes previsiveis de uma
sociedade, desde coisas banais como a forma de se lavar a roupa das pessoas de
castas superiores, impunha severas formas de punicdo para as faltas
expressamente previstas, autorizando até mesmo o uso de violéncia para a
cobranca de dividas. A mutilacdo e a pena de morte também eram comumente
aplicadas. Embora expressamente prevista, a detencdo pessoal aparece

expressamente em raras oportunidades, como por exemplo:

Art. 182° Mas, se ele ndo entrega a esses agentes o ouro confiado,
assim como convém, que ele seja preso e forcado a restituir os dois
depésitos: assim ordena a lei
Art. 3072 Para reprimir o homem perverso, que 0 rei empregue com
perseveranga trés meios: a detengdo, os ferros e as diversas penas
corporais.

Alvaro Villaga Azevedo resumiu assim o pensamento da época:
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Portanto, o inadimplemento obrigacional culposo, a falta de pagamento
do débito, era equiparado ao furto, ficando o credor investido de meios mais
ou menos violentos contra o devedor, conforme a condicdo deste. Se de
casta inferior, podia ser sequestrado e acorrentado, bem como sua mulher,
filhos e animais, para que trabalhassem até o completo pagamento da
divida (AZEVEDO, 1993, p. 15).

Embora fossem, na sua maioria, punicées severas e violentas, constata-
se que a detencao pessoal ndo era tida como uma forma usual de resolucdo dos
conflitos.

2.3 No Egito

No Egito antigo o farad reunia as funcdes de juiz supremo, chefe de
Estado e Deus. Dai exsurge o regime teocratico, onde o farad, como Deus, detinha o
arbitrio de fazer justica no caso concreto, mesmo que nao houvesse leis aplicaveis
ao caso. Poderia, inclusive, criar e revogar leis, afinal um Deus (como era
considerado) nao poderia ter limites ao seu poder, a ndo ser a sua prépria
consciéncia, que era regida pelo conceito de Maat (verdade ou honestidade, em
egipcio). O arbitrio do fara6 deveria observar apenas os principios do Maat.

Assim como em outras civilizacdes contemporaneas, a pena de morte era
comum e exercida sob a forma de estrangulamento, decapitagcdo, cremacédo ou
embalsamento vivo, empalacao, etc. Porém, penas tao severas eram aplicadas
geralmente aos que conspiravam contra o faraé. Os devedores comuns geralmente
eram presos ou, ha maioria das vezes, transformados em escravos.

Ménica Costa Alves Ribeiro leciona que:

[..] o Egito admitia priséo civil por divida, até que o rei Sesostris a aboliu
concedendo liberdade a todos os que se encontravam presos por aquele
motivo. Destarte, ndo mais se obrigava o devedor na sua pessoa, mas a
responsabilidade recaia sobre o seu patriménio. Muito embora, aquela
época, as pessoas fossem consideradas “propriedade do Estado”
(RIBEIRO, 2003, p. 68).
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Nao obstante, as providéncias tomadas pelo Rei Sesostris (1970-1936
a.C.) e pelo Rei Bocchoris (717-712 a.C.), no sentido de abolir a prisao por divida
civil, tiveram vida efémera, pois a pratica foi retomada por varios dos seus
sucessores.

Foi sob o reinado de Amasis (568-526 a.C.) que, no Egito, houve a efetiva
abolicao da execucgao pessoal, passando a execug¢ao da divida a ter como alvo o
patriménio do devedor (RIBEIRO, 2003, p. 69).

2.4 Na civilizacao Hebraica

Hebreu é o nome dado ao povo que vivia em tribos ndmades na regiao do
Oriente Médio, por volta de dois mil anos a.C., e que deu origem aos povos semitas
como os arabes e os israelitas, antepassados histéricos e espirituais dos atuais
judeus. O Direito hebraico € um Direito religioso, dado por deus ao seu povo e sé
por deus modificavel. Deus e o seu povo escolhido formariam um alianca. Os dez
mandamentos sao conhecidos como a Alianga do Sinai, o Cédigo da Alianca de
Jeova; o Deuterémio é também uma forma de aliancga.

Além dos dez mandamentos, o legado dos Hebreus consiste numa séria
de normas sobre impostos (ou dizimos), a regras de alimentagcdo e higiene
(Deuteronémio 14), eleicdes (Deuteronémio 17), Direito sucessorio (Deuteronémio
18), Penais (Exodo 21), etc.

Entre suas praticas, estava a adoc¢ao da prisao civil por divida. Porém, os
devedores que fossem hebreus gozavam do privilégio de, ao término do sexto ano
de prisdo, serem libertados. Essa regra ndo se aplicava aos estrangeiros.

A inadimpléncia era motivo de prisdo dos devedores, sendo que o
devedor poderia se entregar ao credor ou entregar seu filho. O Livro Biblico Exodo
(XXI: 2 a 6) reproduz passagem do Cdédigo da Alianca que trata da questdo da

prisdo civil por divida:
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2. Se comprares um servo hebreu, seis anos servird; mas ao sétimo
saira forro, de graca. 3. Se entrou sé com 0 seu corpo, S6 com 0 Seu Corpo
saira; se ele era homem casado, saird sua mulher com ele. 4. Se seu
senhor lhe houver dado uma mulher e ela Ihe houver dado filhos ou filhas, a
mulher e seus filhos serdo de seu senhor e ele saira s6 com seu corpo. 5.
Mas se aquele servo expressamente disser: Eu amo meu senhor e a minha
mulher e a meus filhos; ndo quero sair forro. 6. Entdo seu senhor o levara
aos juizes e o fara chegar a porta, ou ao postigo, e seu senhor lhe furara a
orelha com uma sovela; e o servira para sempre.

O Livro Deuteronédmio (XV: 1 e 12 a 18) e o Livro Levitico (XXV: 39 a 46)
também mencionam estipulagdes sobre a prisdo civil, ressaltando o Deuteronémio
que o devedor deveria ser libertado ap6s sete anos e, o Levitico, que o devedor
deveria servir como mercenario durante 49 anos, sendo libertado no quinquagésimo

ano.

2.5 No Direito Romano

Na Roma antiga a prisdo era medida que se impunha a todo cidadao
romano que nao cumpria a obrigacdo assumida. Bastava que se verificasse a
existéncia do nexo (nexum, pois naquela época ainda ndo se conhecia o instituto da
obligatio, como posteriormente veio a se conceber) entre a obrigacdo e o seu
descumprimento para que a ordem de prisao fosse decretada. O instituto do nexum
tem origem a época em que a plebe, como classe social hierarquicamente inferior,
s6 conseguia crédito vinculando a propria pessoa como garantia da divida para os
patricios. Nao solvendo a sua divida, o devedor era entdo submetido a manus
iniectio, isto €, o credor colocava o devedor em carcere privado e este deveria
trabalhar para pagar a divida.

Alvaro Villaga Azevedo menciona a teoria predominante hodiernamente,
desenvolvida por Mitteis, em 1901, que diz:

O nexum seria, somente, um ato solene de autopenhora do préprio
devedor, ou do devedor e sua familia, que se fazia em forma de
automancipacéo condicionada ao descumprimento da divida, segundo uns,
ou de mancipatio fiduciaria, ou de declaragdo solene contida na nuncupatio
pela qual o devedor se entregava, incondicionalmente, a fides do credor,
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segundo outros. Os nexi eram, portanto, individuos que se haviam dado,
eles mesmos, em garantia a seu credor (AZEVEDO, 1993, p. 20).

Como advento da Lex Poetelia Papiria (326 a.C.) somente o patrimoénio
do devedor é que respondia pela divida, perdendo o credor o direito de executar
diretamente a divida mediante a prisdo do devedor.

Continuou, entretanto, a existir o instituto do addictus, consistente no
devedor que fora condenado por um magistrado ou confessou sua divida perante
ele. A diferenca entre 0 addictus e o nexus consistia no fato de que, naquele, a
prisdo civil sé poderia ser executada quando o devedor fosse condenado por um
magistrado.

Por volta do ano 17 a.C. vigorou a Lex lulia ludiciorum Privatorum que
aboliu a manus iniectio, determinando que todas as formas de execug¢do deveriam
ser ordenadas pelo magistrado. O devedor ndo se eximia da prestacao de servigcos
ao credor para pagar a divida, mas acabaram as principais violéncias que eram
cometidas.

Na época dos imperadores Diocleciano e Maximiniano foram criadas as
cadeias publicas para os addicti, deixando de existir o carcere privado.

Durante o periodo medieval do Direito Romano houve o retorno do
nexum, agora denominado de obnoxatio. Roma somente se viu definitivamente livre
da barbaridade da execucédo pessoal no Direito Moderno, quando as obrigagdes
passaram a ser conceituadas como prestacoes de carater econémico, possibilitando
a transmissibilidade das obrigacées que hoje conhecemos.

2.6 No Direito Francés

No ano de 1200 surge no Direito Francés a expressao contrainte par
corps, que corresponde a prisdo civil em nosso ordenamento juridico (AZEVEDO,
1993, p. 37).

Em 1274, por ordem do Rei Sao Luiz, a priséo civil passou a ser permitida
somente para os casos de dividas fiscais.
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Em 1303, sob o reinado de Felipe, o Belo, o inadimplente poderia ser
preso até que se cumprisse a obligatio, desde que isso resultasse de uma
convengao das partes.

Em 1563, em razdo das disposi¢cdes da Ordenanca de Moulins, débitos
civis de toda sorte eram passiveis de prisdo civil desde que resultantes de um
julgamento.

Em 1793, quatro anos apds a Revolugao Francesa, um decreto pde fim a
prisao civil, embora tal pratica acabe retornando com a Ordenanca de Luiz XIV.

Em 1804, o Codigo Napolebdnico regulamentou a prisdo por divida, nos
seus arts. 2059/2070, no titulo “Do constrangimento pelo corpo em matéria civil”.

Em 1867 a prisdo civil por divida foi abolida por meio de lei, sendo
permitida apenas para os casos de pessoas que eram obrigadas a depor em juizo e
de condenados em acbes de reparacao de dano ocorridas mediante crime, além de
casos de débitos fiscais.

2.7 No Direito Italiano

O instituto da pris&o civil por divida, conhecido na Itdlia como arresto
personale per debiti, resistiu desde os primérdios do Direito naquele pais, até o
advento da Lei n. 4.166, de 1877. Neste periodo, todas as obrigacdées de natureza
civil ou comercial possibilitavam a imposicao da prisdo por divida. A partir de entéo,
nao obstante continuar existindo a prisdo civil para execugdes proferidas por
tribunais criminais, para restituicées, indenizacdes e reparagdes contra os autores
ou cumplices de crimes e de delitos, praticamente ndo era aplicada, culminando por

ser extinta definitivamente através do Codigo Civil de 1942.

2.8 No Direito Inglés

Segundo Azevedo (1993, p. 43), “a histéria da prisao civil, na Inglaterra,

constituiu-se em uma vergonha do Pais”.
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Este instituto, na antiga Inglaterra, dizia que o devedor que fosse citado e
que ndao comparecesse a presenca do magistrado, a fim de saldar seu débito,
poderia ser preso, ou dar algum bem em garantia ao pagamento da divida. O
absurdo da situacao residia no fato de que ao credor bastava se apresentar ao juiz e
jurar a existéncia do crédito.

Tal excrescéncia determinou que milhares de pessoas fossem mandados
para o carcere, destinados a morrer de fome ou de abusos. Em 1792, foram criadas
na Inglaterra sociedades filantrépicas destinadas exclusivamente a libertacado dos
devedores que abarrotavam as prisées, culminando com a libertacdo de 12.590
prisioneiros. A partir de 1812, em razdo da distincdo que passou a ser feita entre
devedor de boa ou de ma-fé (que nao existia anteriormente), um tribunal especial
conseguiu libertar mais de 50.000 devedores.

“‘Em 1869, com o advento do Ato do Devedor [“Debtorsact’], baixado pela
Rainha Vitéria, no dia 9 de agosto, ndo obstante as resisténcias a ele opostas, tal
pratica deixou de ser possivel. A literatura tivera importante participacdo na tomada
da medida. Ela mostrou, sobretudo nas obras de Dickens, o grande autor da época,
todo o sofrimento a que levava o regime de abusos e horrores em vigor com a prisao
civil” (RABELLO, 1987, p. 41).

No caso de insolvéncia fraudulenta ainda persistia a possibilidade da

prisdo civil, embora com o limite de seis semanas de duragéo.

2.9 No Direito Lusitano

No Livro das Leis e Posturas, do Reino de Portugal, constava que o
devedor insolvente responderia com seu proprio corpo pelo débito, junto ao credor.
“Havia expressa previsdao de sua prisdo, de acordo com uma lei da época de D.
Dinis, datada de 01.01.1282, que rezava expressamente que, se 0s bens méveis e
imoveis do devedor nao fossem suficientes para saldar a divida, “prendam o e nom
no ssoltem ata que a deujda sseria pagada’ (VELASCO, apud NASCIMBENI, 2005,
p. 193).

Na sequéncia vieram as Ordenagdes do Reino, sendo as Afonsinas, no
século XV, as Manuelinas, no século XVI e as Filipinas, no século XVII.
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Nas Ordenacgdes Afonsinas, que datam de 1446/1447, havia a admissao
da prisao do devedor em cércere publico, geralmente apdés uma sentenca. Nas
Ordenacdées Manuelinas (publicadas em 1521 — nao obstante a existéncia de
contradicbes de que a primeira redacdo data de 1512/1514), e nas Ordenacdes
Filipinas, de 1603, repetiu-se a possibilidade da execucao pessoal do devedor,
estabelecendo uma regra geral de prisdo por dividas, no caso de o devedor néao
possuir bens suficientes para quita-las — mas, somente apds sentenca transitada em
julgado (NASCIMBENDI, 2005, p. 194).

Constata-se, assim, que desde o tempo de sua formacdo, até a
consolidacao do reino portugués, sempre houve, embora com algumas alternancias
na forma e no tempo de aplicacédo, a prisdo do devedor que ndo pudesse cumprir
com suas obrigacdes, notadamente as de natureza pecuniaria.

2.10 No Direito Brasileiro

No Brasil colénia as Ordenagdes Filipinas ja traziam em seu bojo a
previsdo de aplicagdo da prisao civil (Livro IV, Titulo LXXVI). Em 1850 o Cddigo
Comercial (Lei n. 556, de 25 de junho de 1850) se referiu ao caso do depositario
mercantil no art. 284: “Nao entregando o depositario a coisa depositada no prazo de
48 (quarenta e oito) horas da intimacao judicial, sera preso até que se efetue a
entrega do depdsito, ou do seu valor equivalente”.

O Cddigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916)
praticamente repetiu o dispositivo do Coédigo Comercial, dispondo em seu art. 1287:
“Seja voluntario ou necessario o depdsito, o depositario, que o nao restituir, quando
exigido, sera compelido a fazé-lo, mediante prisdo nao excedente a 1 (um) ano, e a
ressarcir os prejuizos”.

O Cédigo Civil de 2002 (Lei n. 10.306, de 10 de janeiro de 2002) revogou
expressamente o Cddigo Civil de 1916 e toda a Parte Primeira do Codigo Comercial
(arts. 12 ao 456). Mas repetiu integralmente, em seu art. 652, o inteiro teor do art.
1287 do Cddigo Civil revogado, mantendo a priséao civil do depositario.

O Caddigo de Processo Civil (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973) prevé
no art. 904, § unico, que, quando a acao de depésito for julgada procedente e o
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respectivo mandado para a entrega da coisa nao for cumprido, o juiz decretara a
prisdo do depositario infiel.

A primeira referéncia constitucional sobre a priséao civil por divida no Brasil
ocorreu na Constituicdo de 1934, cujo art. 113, inciso 30, dispunha que: “Nao havera
prisdo por dividas, multas ou custas”.

A Constituicdo de 1937, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, de
1824, e a primeira Constituicdo Republicana, de 1891, foram omissas neste aspecto.

A Constituicdo de 1946 tratou do assunto em seu art. 141, § 32, com a
seguinte redacao: “Nao havera prisao civil por divida, multa ou custas, salvo o caso
do depositario infiel e o de inadimplemento de obrigacdo alimentar, na forma da lei.”
Repetiu-se este dispositivo na Constituicdo de 1967 e na Emenda n°1 de1969.
Finalmente, a Constituicdo cidada, de 1988, assim dispés no seu art. 52 inciso
LXVII: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel;”.

Esta ultima redacado tem gerado grandes polémicas, especialmente no
que se refere a possibilidade do juiz decretar a prisédo civil do devedor com o intuito
de dar efetividade as decisdes judiciais.

Em relacdo ao devedor de divida alimenticia e ao depositério infiel
praticamente ndo existem mais divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia patria. E
pacifico o entendimento de que o devedor de divida alimenticia pode ser preso e,
quanto ao depositario infiel, 0 Supremo Tribunal Federal, em acérdao prolatado no
RE 466.343-SP, julgado em 03 de dezembro de 2008, decidiu que ndo mais
subsiste, no modelo normativo brasileiro, a prisdo civil por infidelidade depositaria,
independentemente da modalidade de depésito, trate-se de depodsito voluntario
(convencional) ou cuide-se de depdsito necessario, como o0 é o depdsito judicial.
Incabivel, desse modo, no sistema constitucional vigente no Brasil, a decretacao de
prisdo civil do depositario infiel. Colocando uma péa de cal sobre o assunto, o STF
editou a Sumula Vinculante n. 25, de 02 de dezembro de 2009, publicada no Diario
Oficial da Unido Eletronico, de 22 de dezembro de 2009, que dispde: “E ilicita a
prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito”.

Desta forma, remanesceria no ordenamento juridico brasileiro apenas a
possibilidade de prisao civil do inadimplente de pensao alimenticia, pensamento este

gue nao parece ser 0 mais acertado, conforme se vera adiante.
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2.11 Outros paises

A Constituicao Peruana proibe a prisdao civil por divida, excepcionando,

contudo, a decorrente de débitos alimenticios:

Art. 2° "Toda persona tiene derecho: (...) 20 — A libertad y seguridad
personales. En consecuencia: (...) ¢) no hay prisién por deudas. Este
principio no limita el mandato judicial por incumplimiento de deberes
alimentarios."

O art. 17 da Constituicdo Mexicana estipula que “nadie puede ser
aprisionado por deudas de caracter puramente civil. (...).".

Na Constituicao Paraguaia ha o art. 64 que dispde:

[...] nadie puede ser sometido a juicio por los mismos hechos en virtud de
los cuales hubiera sido juzgado anteriormente, ni privado de su libertad por
obligaciones cuyo incumplimiento no haya sido definido por la ley como
delito o falta. No se admite la prisién por deuda.

E os Uruguaios tém o art. 52 de sua Constituigdo, afirmando que "(...)
nadie podra ser privado de su libertad por deudas".

Constata-se claramente que estes trés Ultimos mencionados,
diferentemente da Constituicdo brasileira, proibem taxativamente a privacdo da
liberdade por meio da prisao civil.

Nao se pode deixar de ressaltar, entretanto, que praticamente todos os
ordenamentos internacionais destacam, com maior ou menor relevancia, 0s

aspectos préprios dados as dividas de natureza alimentar.
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3 A PRISAO CIVIL COMO INSTRUMENTO DE COERGAO

3.1 A prisao civil e o Pacto de Sao José da Costa Rica

A Constituicao Federal de 1988 dispde claramente no seu art. 5%, § 2°,
que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida por
Pacto de Sdo José de Costa Rica, celebrada em 22 de novembro de 1969, foi
ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, por meio do Decreto Legislativo n®
27/92 e adotado internamente pelo Decreto Presidencial n° 678, de 06 de novembro
de 1992.

Em seu art. 79, inciso 79, o Pacto dispde sobre a impossibilidade de prisao
por dividas, nos seguintes termos: “7. “Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar”.

A partir da ratificagdo, e considerando o disposto no § 12 do art. 52 da
Constituicao Federal, o referido dispositivo internacional passou a ser aplicavel
imediatamente, sem a necessidade de regulamentacdo para surtir seus efeitos no
plano interno nacional.

Ressalte-se que o dispositivo contido no Pacto Internacional ndo se
incorpora ao texto da Constituicdo propriamente dito, mas se inclui no rol dos direitos
e garantias fundamentais protegidos pela Constituicdo, denominado de bloco de
constitucionalidade (MAZZUOLI, 2002, p. 123). Nao se trata, portanto, de norma
constitucional e tampouco pode ser considerada uma lei ordinaria ou equiparada.

Com o julgamento do RE 466.343-SP, ocorrido em 03 de dezembro de
2008, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que os tratados de direitos humanos
ja vigentes no Brasil tém valor supralegal, isto €, inserem-se num patamar superior a
lei ordinaria e inferior a Constituicdo. Em votagcédo apertada, com cinco votos contra

quatro, esta tese, defendida pelo Ministro Gilmar Mendes preponderou sobre a tese
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do Ministro Celso de Mello, que defendia o valor constitucional dos tratados (HC
87.585-TO).

Mas isto n&o significa que todos os tratados passardo a ter tal conotacéo,
haja vista que o art. 52, § 3¢, da Constituicado Federal (incluido pela EC 45/2004),
equipara a Emenda Constitucional todos 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.
Ressalte-se, entretanto, que nenhum tratado ou convengéo internacional foi
aprovado no Brasil, até agora, desta forma, razao pela qual todos os que estdo em
vigor atualmente possuem valor supralegal (ndo constitucional).

A Constituicdo de 1988 anunciou, mas foi o célebre julgamento do STF
acima citado que marcou, na pratica, o nascimento de um novo modelo de Estado,
que pode ser chamado de constitucional internacionalista, ou transnacional. Neste
novo modelo, quando se tratar de matéria atinente aos direitos humanos, as
antinomias entre tratados internacionais e a Constituicdo brasileira ndo serao
resolvidas com base na hierarquia, mas deverdo sempre ser solucionadas tendo em
vista a preponderancia da norma mais favoravel ao homem (ser humano).

Assim sendo, sequer pode se cogitar de que o Codigo Civil Brasileiro em
vigor (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), lei posterior e de carater geral, teria
derrogado o art. 7%, n. 7, do Pacto de Sao José da Costa Rica, que também tem
natureza de regra geral no que tange a prisao civil. E uma lei interna também nao
tem o poder de revogar um tratado internacional (MAZZUQOLI, 2002, p. 179).

A Unica forma de justificar a ndo aplicacdo de um tratado internacional é
por meio da denuncia. Mas, especificamente em relacao ao Pacto de Sao José da
Costa Rica, que prevé protecdo de direitos e garantias fundamentais, se poderia
dizer que tal providéncia também seria impossivel, por se tratarem de clausulas
pétreas (art. 60, § 4° da Constituicdo Federal). Mas, em se admitindo que os
tratados tém natureza de norma supralegal, parece ser mais razoavel admitir a
possibilidade de denuncia aos tratados de qualquer natureza, posto que nao
estariam subsumidos as mesmas regras de modificagdo dos dispositivos
constitucionais.

Destarte, o Pacto de Sao José da Costa Rica, ao integrar o ordenamento
juridico brasileiro, ainda que sob a forma de norma supralegal, determina que a
leitura do art. 52, LXVII, da Constituigdo Federal, deva ser feita de forma a extirpar a
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mengéo a figura do depositario infiel. Em tese, sua releitura seria feita assim: “ndo
havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigacao alimenticia” (MAZZUOLI, 2002, p. 178).

Note-se que, desta forma, o art. 652 do Codigo Civil em vigor, mesmo em
se tratando de lei ordinaria datada de 2004, posterior a Constituicdo Federal e a
ratificacdo do Pacto de Sao José da Costa Rica, é simplesmente inconstitucional. E
a solucdo que decorre da propria Constituicdo e da légica juridica (MAZZUOLLI,
2002, p. 179).

Em concluséo, poderia ser se dizer que no Brasil, em face da ratificacao
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que proibe a prisdo por dividas (exceto a de
natureza alimentar), e considerando que tal convencéo internacional passou a
integrar o ordenamento juridico nacional, ainda que na situacdo de norma
supralegal, ndo mais € possivel a prisdo civil. Mas, ndo é bem assim, conforme se

vera mais adiante, neste trabalho.

3.2 O contempt of court

Joel Dias Figueira Junior (2002) defende que o contempt of court tem
origem romana, € ndo anglo-americana, existindo citacdes nas ordenagdes do reino,
embora ndo tenham sido preservadas entre nés em razao da influéncia direta do
Direito francés.

Ovidio Araujo Baptista da Silva (2002) também leciona que os textos das
Ordenagoes Filipinas que tratava das denominadas “cartas de seguranga” (Livro V,
Titulo 128) continha, em germe, os elementos formadores das modernas acdes
mandamentais e revela a fonte romana do instituto do contempt of court recebido
pelo Direito anglo-americano da mesma vertente, mas que ndés nao preservamos,
por influéncia do Direito francés.

Os paises adeptos do sistema do common law (Direito comum) adotam
mecanismo de coergdo com a finalidade de dar efetividade as ordens judiciais: o
contempt of court. A terminologia da expressao contempt of court nos remete ao

conceito de conduta, significando desacato, desprezo, ofensa, as ordens do tribunal.
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José Rogério Cruz e Tucci (2002) ensina que a expressao contempt of
court corresponde a recusa em acatar a ordem emitida por uma corte de justica.
Como consequiéncia desse comportamento, o destinatario da ordem pode sofrer
uma sancao pecunidria ou restritiva de liberdade, dependendo da gravidade do
contempt, sempre com o intuito de constranger a parte a cumprir a determinacao
judicial.

De forma geral, seria a caracterizagdo do desrespeito a autoridade
judicial.

Monica Alves Costa Ribeiro (RIBEIRO, 2003, p. 18) se reporta a Molina
Pasquel, a qual explica que, no sistema anglo-americano, os atos abusivos
praticados no processo ofendem aos juizes ou aos tribunais, e podem consistir em:

)] Desapreco a autoridade, a justica ou a dignidade de um tribunal;

1)) Desprezo voluntario a autoridade exercida por uma corte de justica;

) Execucdo de atos que possam conduzir a um desapreco genérico
a pessoa dos juizes, e que exijam uma intervencdo sumaria para
preservar a ordem no tribunal e manter a dignidade dos juizes;

IV)  Tendéncia a obstruir a administracdo da justica em uma demanda,
fazendo nulas as resolugées do tribunal, levando ao menoscabo de
sua reputacao e a uma falta de respeito entre os homens;

V) A desobediéncia a qualquer resolucao legitima, decreto, auto ou
ordem de um tribunal;

VI) A obstrucdo ofensiva aos procedimentos judiciais em que o juiz
atua de oficio.

Em que pese uma certa similitude entre o teor dos citados enunciados é
possivel concluir que contempt of court pode designar varios tipos de condutas, tais
como desacato, subtracdo ou alteracdo de documentos dos autos judiciais;
dilapidacdo ou ocultacdo de coisas litigiosas, apresentacdo de documento
sabidamente falso, mau comportamento em audiéncia, entre tantas outras atitudes
omissivas ou comissivas.

Como a maioria dos institutos juridicos, o contempt of court também
admite categorizagdes ou classificacdes, segundo diferentes critérios. No que tange
a diversidade de condutas tipificadoras do contempt of court, € possivel classifica-las
em diretas ou indiretas. Por diretas entenda-se as condutas que forem praticadas
perante o juiz, na presenca deste, e por indiretas entenda-se as condutas que forem
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praticadas longe da presenca do juiz ou do ambiente judicial. Essa distincao
repercutira no tipo de reacdo a ser adotada pelo juiz para reagir as referidas
condutas.

No que tange ao destinatario do efeito da conduta, temos o criminal
contempt e o civil contempt. O primeiro refere-se a ofensa dirigida pessoalmente ao
juiz ou ao 6rgao do Poder Judiciario, gerando obstaculo ao tramite normal do
processo e, consequentemente, ferindo a dignidade do 6rgao judiciario como um
todo. A medida de reacdo a essa atitude tem nitida finalidade punitivo, com carater
repressor e dissuasivo.

No civil contempt a conduta ofensiva tem por finalidade prejudicar ou
frustrar o direito de alguma das partes do processo, em que pese consistir
diretamente numa desobediéncia a ordem judicial, podendo ser uma atitude
omissiva ou comissiva.

E as medidas adotadas pelo juiz diante destas situacdes também se
costuma designar de contempt of court. Logo, a expressdo contempt of court pode
ser utilizada tanto como designadora de uma conduta, como também pode estar
relacionada as medidas adotadas pelo juiz para reagir a tais condutas.

Ressalte-se que a literatura inglesa ressalva ao poder de reagir as
referidas condutas a denominacao mais especifica de contempt power, ou poder de
reagir ao contempt, e as medidas reacionarias aplicadas pelo juiz se denominariam
contempt sanctions ou sang¢des ao contempt.

A distincao entre o criminal contempt e o civil contempt é importante para
classificar a conduta do juiz perante o ofensor, que podera ter carater coercitivo ou
punitivo. Assim, constata-se que a distincdo entre ambas reside no propoésito da
conduta judicial. Quando a finalidade da reacao for o cumprimento de uma deciséo,
buscada através da imposicdo de uma medida coercitiva, tem-se a caracterizacao
do civil contempt e, quando a finalidade da reacdo for de puni¢cdo, quando ja
impossivel o cumprimento da obrigacdo, tem-se a caracterizacao do criminal
contempt.

Note-se que em ambos ha a possibilidade da decretacédo da prisdo, com a
diferenga de que no civil contempt costuma-se dizer que o devedor vai a cadeia com
a chave no bolso, ou seja, pode sair tdo logo cumpra ou manifeste o inequivoco
propésito de cumprir a ordem desobedecida. Ja no criminal contempt a prisao €
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fixada como punicdo e tem prazo predeterminado de duragcdo, devendo o ofensor
cumpri-la integralmente.

Tais observacdes permitem a conclusdo de que o criminal contempt tem
por objeto um fato pretérito, uma ordem que nao pode mais ser cumprida, um fato
consumado, enquanto que o civil contempt visa coagir o devedor ao cumprimento da
ordem judicial, ou seja, dirige-se ao futuro mediante a pretensdo de que haja o
cumprimento ainda possivel da ordem judicial.

E certo que o contempt of court ndo se refere apenas & prisdo civil por
descumprimento a ordem judicial, posto que este instrumento também possibilita a
aplicacdo de multas, prisdo por crime e sangcdes processuais, que nao estao
diretamente ligadas ao objeto deste estudo. Assim como é certo que todo
descumprimento de deciséo judicial, a exce¢do das que imponham pagamento em
pecunia, pode ser classificado como contempt of court, passivel de uma reacao
consistente na determinacao de prisdo civil.

Justas criticas sao dirigidas ao instituto do contempt of court,
especialmente quando se constata que o contempt contra uma decisdo judicial
acarretara um contempt power originario do préprio juiz que sofreu o contempt, o
qual acumulara a qualidade de vitima, legislador (pois ele é quem enquadrara, de
forma totalmente subjetiva, a conduta ao contempt ), acusador e julgador, tudo isso

de forma sumaria, sem que se garanta ao acusado o direito a ampla defesa.

3.3 A colisao entre direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, popularmente conhecida como a
“Constituicdo cidada”, albergou diversos direitos denominados de fundamentais,
visando a protecéo das pessoas.

Paulo Bonavides (1996, p. 514) invoca Konrad Hesse, o qual entende os
direitos fundamentais como aqueles que visam a criacdo e manutencdo dos
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana.

Paulo Bonavides também se vale do conceito de Carl Schmitt, que
conceitua direitos fundamentais como aqueles que recebem da Constituicdo um
grau mais elevado de garantia ou de segurancga, a exemplo do contido no art. 60, §
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42 1V, da Constituicao Federal, que impede qualquer deliberacdo de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

Quando se discute sobre a possibilidade da decretacdo de prisao civil
para o cumprimento de decisdo judicial, a fim de dar efetividade ao processo e,
consequentemente, tutelar o direito postulado, invariavelmente sao colocados frente
a frente, em rota de colisdo, dois direitos fundamentais da pessoa: de um lado, o
direito a efetividade da tutela jurisdicional, segundo o qual ndo se pode excluir da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesao a direito (art. 52, XXXV, da
Constituicao Federal) e, de outro lado, a liberdade do individuo devedor da
obrigacao (art. 5° da Constituicao Federal).

Ndo se olvida que ambos séo direitos individuais fundamentais
amparados constitucionalmente e que, num dado momento do processo, surgem
desafiadores perante o juiz, que tera a dificil tarefa de decidir sobre a prevaléncia,
total ou parcial, de um sobre o outro.

A hodierna redacao do § 5° do art. 461, do Cédigo de Processo Civil,
confere ao juiz poderes ilimitados relativos a imposicao de medidas coercitivas para
conferir a sua decisao a eficacia desejada. Dinamarco explica que:

O § 5° do art. 461 preconiza “medidas necessarias”, passando em
seguida a mera exemplificagdo e esmerando-se em evitar uma enumeracao
taxativa das medidas que serdo admissiveis. Na exemplificagao, tipifica
algumas medidas cabiveis, “tais como” a busca-e-apreensado, remogao de
pessoas e coisas etc., mas ndo enuncia com isso algum suposto rol
exaustivo das condutas permitidas ao juiz. Na clausula “medidas
necessarios tais como”, reside auténtica norma de encerramento — e dai
decorre que nao sé se admitirdo aquelas medidas nominadas no dispositivo,
mas qualquer outra, atipica, que seja necessaria para debelar a resisténcia
(DINAMARCO, 1995, p. 319)

Cabe ao juiz discernir sobre os critérios que adotard na escolha da
medida mais adequada, de forma que esta se mostre suficiente bastante para a
satisfacdo do direito reconhecido, sem sacrificar demasiadamente outros direitos
fundamentais do recalcitrante, garantidos pela Constituicao.

Ocorre que, para se tracar adequadamente uma teoria sobre restricdes a

direitos fundamentais é fundamental saber analisar a estrutura da norma de direito
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fundamental, o que pode ser feito utilizando-se diversas diferenciacdes teorético-

estruturais. Sua importancia é ressaltada por Robert Alexy:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distingdo entre regras e principios. Essa distingdo é a base da teoria da
fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solugdo de problemas centrais de dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisbes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. Essa distingdo constitui um elemento fundamental ndo somente da
dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, mas também dos
direitos a protecdo, a organizacdo e procedimento e a prestagbes em
sentido estrito. Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos direitos
fundamentais perante terceiros e a reparticio de competéncias entre
tribunal constitucional e parlamento podem se mais bem esclarecidos
(ALEXY, 2008, p. 85).

Nao obstante uma extensa gama de critérios diferenciadores, Alexy
seleciona trés, dos quais apenas um se expde abaixo, em razdo da sua maior

frequéncia de utilizagao.

Aqui, regras e principios serao reunidos sob o conceito de norma. Tanto

regras quanto principios sdo normas, por que ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes debdnticas basicas
do dever, da permissao e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as
regras, razbes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distingdo entre duas espécies de normas.
Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente
aquele que é utilizado com mais freqiéncia é o da generalidade. Segundo
este critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo
(ALEXY, 2008, p. 103).

E, para complementar, leciona que:

Uma primeira caracteristica importante que decorre do que foi dito até
agora é o distinto carater prima facie das regras e dos principios. Principios
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles nao contém
um mandamento definitivo, mas apenas prima facie. Da relevancia de um
principio em um determinado caso nao decorre que o resultado seja aquilo
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que o principio exige para esse caso. Principios representam razdes que
podem ser afastadas por razées antagbnicas. A forma pela qual deve ser
determinada a relagdo entre razao e contra-razdo néo é algo determinado
pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo dispdem da extensédo de
seu conteudo em face dos principios colidentes e das possibilidades faticas.
O caso das regras é totalmente diverso. Como as regras exigem que seja
feito exatamente aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinagéo da
extens@o de seu conteddo no dmbito das possibilidades juridicas e faticas.
Essa determinagdo pode falhar diante de impossibilidades juridicas e
faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entao, vale definitivamente aquilo que a
regra prescreve (ALEXY, 2008, p. 103-104).

Isto posto, fica mais facil tracar uma teoria sobre restricado e colisdo de
direitos fundamentais.

Quando se tratar de conflito de regras a solugcao nao esbarra em grandes
problemas, pois a hermenéutica nos da os critérios basicos a serem seguidos, tais
como a temporalidade (a regra mais recente revoga a mais antiga), a hierarquia (a
de grau inferior subsume-se a de grau superior), e a especialidade (a lei especial
afasta a lei geral).

Quando, porém, a colisdo tem por objeto dois ou mais principios nao
havera revogacao ou invalidagcdo de um perante outro. Antes, porém, de adentrar no
método de solucdo, € necessario esclarecer no que consiste tais conflitos.

Clémerson Merlin Cléve discorre sobre o assunto nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos positivados em

uma determinada Constituicdo, sdo polimorficos, dotados de conteudos
nucleares prenhes de abertura e variacdo, apenas revelados no caso
concreto e nas interagbes entre si ou quando relacionados com outros
valores plasmados no texto constitucional. E que as normas de direito
fundamental sdo dotadas de consideravel grau de abertura e dinamicidade
ao se apresentarem para sua concretizagdo social.
Resulta entdo que, em determinadas situagdes, os direitos fundamentais
entram em colisdo entre si ou chocam-se com outros bens protegidos
constitucionalmente. Nestas situacoes, esta-se diante da colisdo de direitos
fundamentais, fendbmeno que emerge quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular impede ou embaraga o exercicio de
outro direito fundamental por parte de outro titular, sendo irrelevante a
coincidéncia entre os direitos envolvidos (CLEVE, 2002, p. 20-42).

Robert Alexy (1999) as divide em colisdo de direitos fundamentais em
sentido estrito e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo. Em sentido

estrito, a colisdo ocorre quando a concretizagdo de um direito fundamental de um
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titular reflete diretamente sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais, ainda que diferentes. Em sentido amplo, a colisdo refere-se a
oposicdo direta entre direitos fundamentais individuais e bens coletivos
constitucionalmente protegidos.

J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 1189) distingue concorréncia de direitos
fundamentais e colisdo de direitos fundamentais, descrevendo a primeira categoria
quando um comportamento do mesmo titular preenche os pressupostos de fato de
varios direitos fundamentais e, em relagéo a segunda categoria, "considera-se existir
uma colisdo auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular. Aqui ndo se esta perante um cruzamento ou acumulacao
de direitos (como na concorréncia de direitos), mas perante um ‘choque’, um
auténtico conflito de direitos" (CANOTILHO, 1999; p. 1191).

Quanto a possibilidade de prevaléncia de um direito fundamental sobre o

outro, importa registrar o entendimento de J. J. Gomes Canotilho:

Os exemplos anteriores apontam para a necessidade de as regras do
direito constitucional de conflitos deverem construir-se com base na
harmonizagao de direitos, e, no caso, de isso ser necessario, na prevaléncia
(ou relacdo de prevaléncia) de um direito ou bem em relagdo a outro.
Todavia, uma eventual relagdo de prevaléncia sé em face das
circunstancias concretas se podera determinar, pois s6 nestas condigcoes é
legitimo dizer que um direito tem mais peso do que o outro, ou seja, um
direito prefere outro em face das circunstancias do caso" (CANOTILHO,
1999, p. 1194).

Considerando a possibilidade de colisdao de direitos fundamentais onde
um deve prevalecer em detrimento do outro, e considerando ainda o carater
principiolégico que permeia os direitos fundamentais, € mister que haja uma forma
de controle dos instrumentos manejados pelo julgador para a imposicao de medidas

coercitivas ao devedor inadimplente.

3.4 Principio da proporcionalidade.



48

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo (mandamento em sentido amplo,
que admite as permissdes e proibigdes), que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacao
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e pela
regras colidentes (ALEXY, 2008, p. 90).

Celso Antonio Bandeira de Mello, discorrendo sobre os principios em
geral, diz que:

Principio é, por definigho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a
sua exata compreensédo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo (MELLO, 1981, p. 230).

Resulta dai a grande importancia dos principios no sistema juridico, de
maneira que é possivel concluir, de forma inarredavel, que, quando se transgride
uma norma, se transgride diretamente um principio daquele sistema, eis que tal
norma, direta ou indiretamente, esta embutida em sua esséncia.

Luis Roberto Barroso considera que em nome da unidade constitucional,
reforca-se a ideia dos principios constitucionais como condicionantes da
interpretagdo das normas da Constituicdo. S&o eles que conferem unidade e
coeréncia ao sistema e é a eles que se recorre na solucao das tensdes normativas.
A grande premissa sobre a qual se alicerca o raciocinio desenvolvido é a de que
inexiste hierarquia normativa entre as normas constitucionais, sem qualquer
distincdo entre normas materiais ou formais ou entre normas-principio e normas-
regra. Isso porque, em Direito, hierarquia traduz a ideia de que uma norma colhe o
seu fundamento de validade em outra, que lhe é superior. Nao é isso que se passa
entre normas promulgadas originariamente com a Constituicao (BARROSO, 2004, p.
202-203).
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Para Willis Santiago Guerra Filho (1999, p. 17), os principios
constitucionais devem ser entendidos “como indicadores de uma opcao pelo
favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na apreciacao juridica
de uma infinidade de fatos e situagdes possiveis”. Os principios constitucionais sao
bases que dao estrutura ao sistema normativo, aplicam-se em todos os campos do
Direito, sendo diretrizes para as relagbes juridicas, que se manifestam sobre
diferentes casos concretos. Para Miguel Reale (1991, p. 300) os “principios sao
certos enunciados légicos admitidos como condicao ou base de validade das demais
assercoes que compdem dado campo do saber”.

Destarte, por meio das definicbes acima transcritas, € possivel concluir
que os principios se constituem no fundamento maior de uma ciéncia juridica, e tém
importancia de destaque dentro de um determinado ramo do Direito, seja na
elaboracdo da norma legal ou na aplicacao em face dos casos concretos.

A utilizagdo dos principios como fundamentacdo para a obtencdo dos
objetivos delineados na nossa Constituicdo requer muito mais do que simples
enunciados doutrinarios.

José Miguel Garcia Medina explica que € necessaria a imposicao de

algumas condig¢ées basicas:

Queremos com isso dizer que a aplicagdo dos principios juridicos,
ultimamente positivados pelas reformas, requer terreno fértil, sob pena de
nao se realizarem os objetivos indicados nos arts. 1?2 e 32 da Constituicao
Federal. Para tanto, pensamos que sdo imprescindiveis as seguintes
condigbes, dentre outras: (a) 0 juiz deve possuir sensibilidade social,
mostrando-se estar realmente — e ndo virtualmente — inserido em um
Estado Democratico de Direito; (b) o juiz deve fundamentar
convincentemente as suas decisdes, de modo que ndo apenas as partes ou
os demais 6rgaos jurisdicionais (recorridos ou para 0s quais se recorre)
sejam convencidos do acerto da decisdo, mas também a prépria sociedade
ou comunidade na qual o juiz se insere; (c) o juiz deve ter tempo para se
dedicar ao exame da causa; e (d) o Poder Judiciario deve se preocupar com
a estabilidade de suas decisées e orientacdes. Nao sendo assim, estarao
fadadas a se frustrarem as aspiragbes das reformas recentes, que,
ajustando-se a um contexto constitucionalmente mais amplo, ampliaram os
poderes do juiz, como se viu (MEDINA, 2004, p. 75).

Os principios que permeiam nossa Constituicdo se constituem em
elementos de extrema importancia para a garantia dos direitos fundamentais e estao

sendo cada vez mais utilizados nas decisdes prolatadas pelos julgadores de todas
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as instancias, e com muito mais profundidade pelo Supremo Tribunal Federal. Em
especial, ganha relevancia o principio da proporcionalidade, em face da sua
multifuncédo exercida em nosso sistema normativo.

Historicamente, o principio da proporcionalidade teve seu nascedouro na
Alemanha, e seu aperfeicoamento ocorreu em razao de incontaveis embates entre

principios, consoante relatam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

O desenvolvimento da idéia de proporcionalidade deu-se com sua
reiterada utilizagéo pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, no periodo do
segundo pés-guerra, que passou a adotar como fundamento de suas
decisbes expressdes do tipo “excessivo”, “inadequado”, “necessariamente
exigivel”, para depois reconhecé-lo como principio constitucional, sob a
denominacao de principio da proporcionalidade ou de proibicao de excesso.
Com base nesse principio, o Tribunal Constitucional Alemao passou a
controlar o excesso de poder, ampliando seu espectro para além do
controle legislativo, abrangendo inclusive atos executivos e judiciais.
Portanto, em esséncia, o principio da razoabilidade significa que, ao se
analisar, uma lei restritiva de direitos, deve-se ter em vista o fim a que ela se
destina, os meios adequados e necessarios para atingi-lo e o grau de
limitagdo e de promogéao que ela acarretard aos principios constitucionais
que estejam envolvidos (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito). Se os meios porventura ndo forem adequados ao fim
colimado, ou se sua utilizacdo acarretar em cerceamento de direitos em
grau maior do que o necessério, ou ainda se as desvantagens da adogéo da
medida (restricdo a principios constitucionais) suplantarem as vantagens
(realizagdo ou promogéao de outros principios constitucionais), deve a lei ser
invalidada por ofensa a Constituicao, especificamente, por violagdo ao
principio da razoabilidade ou proporcionalidade (ALEXANDRINO, PAULO,
2008, p. 163).

Duas de suas fungbes sdo bastante relevantes: a primeira, ao se
constituir em elemento de garantia dos direitos fundamentais e, a segunda, por se
configurar como base para a solugcéo de conflitos de direitos fundamentais.

No primeiro caso, segundo Germana de Oliveira Moraes (MORAES,
1999, p. 75-83), sua aplicacdo tem o intuito de ampliar o controle jurisdicional sobre
a atividade nao-vinculada do Estado, vale dizer, sobre os atos administrativos que
envolvam o exercicio de juizos discricionarios ou a valoracao de conceitos juridicos
verdadeiramente indeterminados (conceitos de prognose), possibilitando a
contencgao do exercicio abusivo das prerrogativas publicas.

No segundo caso, o principio da proporcionalidade tem a finalidade de

servir como critério para solucado de conflitos de direitos fundamentais, mediante a
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utilizacdo de juizos comparativos de ponderacdo e razoabilidade dos interesses
envolvidos no caso concreto.

Esta funcao é ressaltada por Paulo Bonavides, da seguinte forma:

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no
principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais
e se busca dai solugdo conciliatéria, para a qual o principio é
indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais européias,
nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram
uso frequiente do principio para diminuir ou eliminar a colisédo de tais direitos
(BONAVIDES, 2000, p. 386).

A proporcionalidade que se exige tem o condao de adequar a técnica ao
menor risco de prejuizo ao réu. Apesar do intuito coercitivo que lhe é imposto, o juiz
precisa analisar se a medida nao Ihe impora danos de tal monta sem que isso
resolva a situagdo no plano fatico. Ou seja, ndao solucionara a lide e ainda criara
outro problema de graves proporcgdes.

Destarte, observados os principios, a medida devera, nas palavras de
Marcello Lima Guerra , “exercer suficiente pressao sobre a vontade do devedor, de
modo a induzi-lo a cumprir a prestacao devida” (GUERRA, 1999, p. 176).

E necessario que o juiz tenha um instrumento habil para a solucéo justa
do caso concreto, hipdétese em que devera se valer da aplicacdo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito (proporcionalidade), o qual indicara, na situacao
concreta, qual o direito que devera prevalecer sobre o outro, observando-se o
critério do menor prejuizo possivel. A este tipo de conflito da-se o nome de colisdo
excludente.

A aplicacao do principio da proporcionalidade, também conhecido como a
maxima da proporcionalidade ou o principio da proibicao do excesso, deve partir da
premissa de que nao existe uma cadeia de hierarquia previamente definida de todos
os valores e bens juridicos, embora seja notéria a existéncia de uma valoracéo
natural de alguns, como a vida, a liberdade, a dignidade humana. A grande
dificuldade se destaca quando os bens estdo num mesmo patamar de valoracéo ou
entdo sao tao diferentes que se tornam praticamente impossiveis de serem

conciliados no caso concreto. O que nao se pode perder de vista é que o bem
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juridico que ceder prevaléncia a outro nao pode impor ao prejudicado um gravame
maior do que o beneficio que o bem prevalecido pode suscitar ao seu beneficiario.

Por isso, relata Eduardo Talamini (2001, p. 390), citando Robert Alexy,
que diante da impossibilidade de se obter um “denominador comum” para a
conciliacdo de dois valores juridicos conflitantes no caso concreto, analisa-se qual
deve prevalecer; mas o gravame ao bem juridico que nao prevalece nao deve ir
além do que requer o fim aprovado (a consecucao do bem que prevalece). Dai
decorre que a aplicacdo do principio da proporcionalidade deve pugnar pela
observancia de trés maximas parciais, também denominadas de subprincipios: a) da
adequacao, segundo o qual a medida tem de ser suscetivel de atingir o fim
escolhido; b) da necessidade ou restricdo menor possivel, pelo qual se deve
escolher o meio mais brando possivel para a consecucao do fim eleito e que nao
exceda os limites indispensaveis para tanto; e c) da proporcionalidade em sentido
estrito, ou principio da justa medida, consistente na ponderacéo propriamente dita. E
continua dizendo que formulacdo convergente como esta é a do principio da
razoabilidade, pelo qual se afasta a legitimidade constitucional do provimento
(legislativo, jurisdicional, administrativo) que, conquanto formalmente reuna todos os
elementos para sua validade, tenha se norteado por critérios absurdos, caprichosos,
despropositados ou divorciados do senso comum de corregéo e justica. Segundo o
referido autor, a rigor, a razoabilidade é uma “feicao” da proporcionalidade.

A proporcionalidade, neste caso, significa existéncia de uma
correspondéncia entre 0 meio e o fim, mediante a observancia obrigatdria de um
equilibrio entre eles.

Nas palavras de Asdrubal Franco Nascimbeni:

Posto isso, € possivel dizer que, para aplicagdo do meio coercitivo mais
adequado a cada situagdo que lhe é submetida, dentro do possibilitado
pelos arts. 461 e 461-A, o juiz devera analisar, primeiramente, se a
imposigdo de um desses meios levara, realmente, ao resultado que o autor
pretende (e, a0 mesmo tempo, portanto, atenda a ordem judicial) sem ferir
direitos fundamentais, de mesma hierarquia. Mas, caso isso seja
necessério, entdo que ocorra de forma proporcional ao préprio beneficio
que se proporcionara a outra parte (NASCIMBENI, 2005, p. 186-187).
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Robert Alexy, ao desenvolver a denominada “férmula do peso” em
resposta as criticas de Habermas e de Bockenford, contribuiu de forma decisiva, a
partir das trés maximas parciais: a adequacao, a necessidade, e a proporcionalidade
em sentido estrito. A formula vem para explicar os trés sub-principios que constituem
o principio da proporcionalidade.

Desta forma, é necessario que se coloque os bens e valores juridicos
para afericao do seu “peso”, prevalecendo, em razdo da aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o mais adequado ao caso concreto.

Jbénatas Luiz Moreira de Paula leciona:

O principio da Proporcionalidade se apresenta como um mecanismo de
resolugdo de colisées de normas fundamentais. Por isso, observa-se que
ha, num primeiro momento, a preocupagao em se fazer respeitar os Direitos
Fundamentais, € num segundo momento, a preocupacdo em justificar
restricdes aos Direitos Fundamentais — nunca se pode perder de vista que
sua incidéncia é reclamada quando hé colisdo de direitos fundamentais (DE
PAULA, 2009, p. 150).

Para Marcio Kammer de Lima (2006, p. 72) “O termo “proporcionalidade”
traz imanente ideia de proporcao, equilibrio, medida justa, e remete a suposicao de
uma adequada relagdo entre um ou varios fins determinados e o0s meios
empregados para a consecucdo deles”. O doutrinador Humberto Bergmann Avila
(2009, p. 161) também remete a ideia de proporcdo, “como elemento da propria
concepcao imemorial de Direito, que tem a fungdo de atribuir a cada um a sua
proporcao”.

Isso implica na necessidade do juiz examinar detidamente cada situacao
concreta que lhe for submetida, para que ndo cometa 0 excesso de cercear a
liberdade ou constranger o patrimoénio de qualquer pessoa, sob a alegacao simpléria
de que tal decisdo decorre das alegacdes do suposto credor em uma acgéo judicial.
No hodierno Direito processual constitucional, nenhum direito pode sofrer qualquer
tipo de restricdo ou ser privilegiado, em detrimento de outro, sem que haja o devido
sopesamento de ambos.

Nosso ordenamento juridico ndo é dotado de todos os instrumentos de
coercao necessarios para serem utilizados pelo juiz, razdo pela qual a regra aberta,
em especial dos arts. 461 e 461-A do CPC, permite que o juiz se utilize dos meios
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coercitivos que melhor atenda a necessidade de dar efetividade a decisado judicial,
independentemente de expressa previsdao especifica. Nao existindo na lei, é a
doutrina que tem feito o papel de indicar os melhores critérios para o juiz aplicar o
instrumento de coercdo que melhor se adapte ao caso concreto, a fim de nao
sacrificar demasiadamente os direitos de uma parte em relacdo aos direitos da
outra, ainda que uma parte seja detentora de direito material ndo respeitado pela
outra.

Dentro deste espirito, o principio da proporcionalidade tem como fungao
estabelecer o limite no exercicio das funcbes estatais na garantia dos direitos, pois
nao se pode conceber que num Estado Democratico de Direito possa existir a
possibilidade de se ficar a mercé da arbitrariedade de qualquer de seus Poderes,
ainda que esses poderes tenham contribuido para estipular a imposicao de
quaisquer restricoes. Basta notar que o art. 461 do CPC contou com a participacao
do Legislativo (que criou a norma) e do Executivo (qQue a sancionou), mas isso nao
significa que qualquer dos Poderes possa usurpar direitos fundamentais de qualquer
natureza.

Destarte, o disposto no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal dispds
claramente que toda decisao judicial deve ser fundamentada, sob pena de nulidade,
a fim de evitar qualquer impeto de arbitrariedade.

Desta forma, mesmo que tenha uma gama de poderes aparentemente
ilimitados para escolher o tipo de coercédo a ser aplicada ao devedor inadimplente,
além das medidas de apoio que julgar necessarias, o juiz deve obrigatoriamente
fundamentar a sua escolha, expondo a correlacdo entre a valoragdo e a adequacao
dos meios escolhidos, que foram impostos ao devedor.

Nas hipéteses de colisdo de direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos, nem sempre a mera fundamentacdo sera suficiente para justificar o
direito material preterido, nem mesmo com a invocag¢ao de determinados principios
para amparar a decisdo. Nestes casos é imprescindivel que o juiz analise 0 caso sob
a oOtica do principio da proporcionalidade, cuja nocdo vem dotada de um sentido
técnico no Direito publico e na teoria do Direito alemao — onde é denominado de
Verhéltnismdéssigkeit. Nao se encontra expresso na Constituicao brasileira, nem esta
positivado de forma esparsa em nosso ordenamento. Tal principio, na verdade,
acaba sendo inferido de outros que lhe sédo afins, como o da igualdade (VARGAS,
2002, p.51).
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O principio da proporcionalidade é formado, segundo a doutrina
dominante, corroboradora dos ensinamentos de Robert Alexy, por trés maximas
parciais, ou trés subprincipios, ou trés principios menores, de menor intensidade,
que sao os da adequacgao (ou pertinéncia), necessidade (ou exigibilidade) e o da
proporcionalidade em strictu sensu (ou principio da determinacao ou sopesamento).

José Miguel Garcia Medina destaca:

De acordo com o principio da proporcionalidade, deve haver uma
“relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e os meios com
que sdo levados a cabo”. Destacam-se, pois, do principio, os seguintes
elementos: o meio escolhido deve ser adequado; ainda, devera ser
necessario, “ndo exercendo os limites indispensaveis a conservagédo do fim
legitimo que se almeja”; por fim, deve-se realizar a ponderacdo entre os
bens ou interesses em jogo, a fim de que o sacrificio imposto a um dos
interesses seja efetivamente necessario e justificavel (MEDINA, 2008, p.
27).

Fredie Didier Jr. discorre sobre os trés subprincipios:

O principio da proporcionalidade deve ser observado no momento da
escolha, pelo magistrado, da medida coercitiva adequada a obtencdo do
cumprimento forcado, como no momento da prépria imposicdo do dever a
ser cumprido.

Por esse principio, trés sub-principios devem ser observadas na escolha,
pelo magistrado, da providéncia material tendente a tutelar o bem da vida
buscado pelo credor: (i) a adequagao, segundo a qual o fazer ou nao fazer
imposto pelo juiz ndo pode infringir o ordenamento juridico, devendo ser
adequando a que se atinja o bem da vida almejado; (ii) a necessidade (ou
exigibilidade), segundo a qual a agdo material eleita deve ter a capacidade
de realizar, no plano dos fatos, a tutela do direito, causando a menos
restricdo possivel ao devedor, (iii) e a proporcionalidade em sentido estrito,
segundo a qual o magistrado, antes de eleger a acdo material a ser
imposta, deve superar as vantagens e desvantagens da sua aplicacao,
buscando a solugdo que melhor atenda aos valores em conflito.

Vale pensar num exemplo: um vizinho move agéo judicial contra o outro, ao
fundamento de que este Ultimo construira uma varanda cujo telhado langava
as aguas da chuva sobre a garagem da residéncia do primeiro, causando
danos ao imovel, e pede que o magistrado determine o desfazimento
(demolicdo) daquela obra. Averiguando que o autor tem razdo, pode o
magistrado julgar procedente o seu pedido, mas determinar que, em vez de
demolir a sua varanda, o vizinho-réu tome providéncia no sentido de
construir uma canaleta por onde possam escoar as aguas da chuva sem
que haja prejuizo ou risco para o imével do demandante. Trata-se de
decisdo que ndo concede exatamente o que pretendia o autor, mas lhe
defere um resultado pratico equivalente, atendendo as sub-regras do
principio da proporcionalidade: (i) € medida adequada, eis que tem aptidao
para permitir que se atinja o bem da vida buscando pelo autor; (ii) € medida
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necessaria, eis que € a que causa menos restricdo ao direito do réu; (iii) e é
medida proporcional, eis que concilia perfeitamente os valores em jogo, sem
causar e nenhum deles uma restricdo irrazoavel (Didier Jr., 2008, p. 381-
382).

Interessante verificar cada um dos subprincipios separadamente,
analisando a participacao que cada um deles tem na formacgao do principio maior da
proporcionalidade.

Em relacdo ao principio da adequagdo é mister verificar a exata
consonancia ou correspondéncia entre os meios e os fins; os primeiros devem ser
idébneos e compativeis com estes ultimos. “A adequagédo implica em verificar no
exame da conformidade com o principio se 0 meio utilizado, veiculado por meio de
determinada norma, € potencialmente idéneo para alcancar o fim colimado”
(BARROS, apud ASSIS, 2201, p. 63).

Paulo Bonavides comenta:

O primeiro elemento é a pertinéncia ou aptidao (Greeignetheit), que,
segundo Zimmerli, nos deve dizer se determinada medida representa “o
meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse publico”,
conforme a linguagem constitucional dos tribunais. Examina-se a
adequacao, a conformidade ou a validade do fim. Logo se percebe que esse
principio confina ou até mesmo se confunde com o da vedagao de arbitrio
(Ubermassverbot), que alguns utilizam com o mesmo significado do
principio geral da proporcionalidade. Com o designio de adequar o meio ao
fim que se intenta alcangar, faz-se mister, portanto, que a “medida seja
suscetivel de atingir o objetivo escolhido”, ou, segundo Hans Huber, que
mediante seu auxilio se possa alcancar o fim desejado (BONAVIDES, 2008,
p. 396-397).

“A adequacao exige uma relacdo empirica entre 0 meio e o fim: o meio
deve levar a realizacao do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio cuja
eficacia (e ndo o meio, ele proprio) possa contribuir para a promo¢ao gradual do fim”
(AVILA, 20086, p. 165).

O principio da adequacao determina que o meio escolhido seja idoneo
para que assim promova a finalidade almejada, portanto o meio e o fim deverao ser
mostrar adequados. A adequacao é a legitimidade do meio pensado para atingir a
tutela (MARINONI, 2008, p. 107).
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Sobre o principio da necessidade, também chamado de principio da
exigibilidade, esté relacionado diretamente a andlise detida do meio coercitivo a ser
utilizado, a fim de que seja adotado aquele que traga menos prejuizo para uma das
partes. A necessidade reflete a analise de uma medida e a comparagdo com uma
medida ja existente e igualmente eficaz. O principio da necessidade verifica 0 meio
que vai ser utilizado, procurando obter um fim em conformidade com os interesses
do cidadao.

Paulo Bonavides acrescenta:

O publicista Frances Xavier Philippe, por sua vez, assevera que 0

principio pode ser ilustrado pela seguinte maxima: “de dois males, faz-se
mister escolher 0 menor”. Acrescenta que pela necessidade ndo se
questiona a escolha operada “mas o meio empregado” e que este “deve ser
dosado para chegar ao fim pretendido.
Em outras palavras — conforme o comentario de Mauns/duerig — de todas as
medidas que igualmente servem a obtencdo de um fim, cumpre eleger
aquela menos nociva aos interesses do cidadao, podendo assim o principio
da necessidade (Erforderlichkeit) ser também chamado principio da escolha
do meio mais suave (“das Prinzip der Wahl des mildesten Mittels”)
(BONAVIDES, 2008, p. 397).

Humberto Bergmann Avila destaca:

O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios
que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder legislativo
ou Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Nesse
sentido o exame da necessidade envolve duas etapas de investigagdo: em
primeiro lugar, o exame da igualdade de adequacdo dos meios, para
verificar se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo
lugar, o exame do meio restritivo, para examinar se 0os meios alternativos
restringem em menos medida os direitos fundamentais colateralmente
afetados (AVILA, 2007, p. 170).

Destarte, a aplicacédo do principio da necessidade implica na averiguagao
da existéncia de alguma medida menos restritiva de direito, que possa ser tomada,
mas que surta o mesmo efeito daquela inicialmente pensada ou proposta, de forma
que se busque a efetividade da decisdo com a menor onerosidade possivel para as
partes, em especial para o devedor da obrigagao.
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Luiz Guilherme Marinoni (2001, p. 104) diz o seguinte:

A necessidade de desdobra nas idéias de meio iddbneo e da menor
restricdo possivel. O meio idéneo é pensado em termos de eficacia, pois é
aquele que tem aptiddo para proporcionar concretamente tutela, Todavia,
esse meio idéneo deve ser aquele que cause a menor restricdo possivel a
esfera juridica do réu. Nesse caso, ou seja, quando o meio for idéneo ao
pretendido pelo autor e, ao mesmo tempo, configurar a menor restricdo
possivel, constituira o meio mais idéneo, representado a idéia de meio mais
suave, que é justamente aquele que deve ser usado para dar tutela ao
direito do autor (MARINONI, 2001, p. 104).

Sendo o meio idéneo para a busca do fim almejado pelo autor, dever-se-a
buscar a eficacia possivel, branda, devendo causar a menor restricdo possivel
preservando o direito do autor (MARINONI, 2008, p. 107-108).

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito, também
chamado de ponderamento ou sopesamento, impde uma averiguagao total do juiz
sobre as vantagens e as desvantagens do emprego de determinados meios, em
relacdo aos fins a que se propde. Nada mais € do que o equilibrio.

Ainda que a medida seja considerada adequada e necessaria, ela podera
ser considerada desproporcional, haja vista que é preciso de um terceiro elemento
que é o exame da proporcionalidade em sentido estrito, que versa em um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direto fundamental tocado e a
importancia da concretizacdo do direito fundamental com que ele choca e que
baseia a adogdo da medida restritiva (SILVA VIRGILIO, 2002, p. 40).

Paulo Bonavides afirma:

O terceiro elemento de concretizacdo da proporcionalidade consiste na
proporcionalidade mesma, tomada scirictu sensu. Aqui assinala Pierre
Muller, a escolha recai sobre 0 meio ou 0os meios que, no caso especifico,
levarem mais em conta o conjunto de interesses em jogo (BONAVIDES,
2008, p. 397).

A proporcionalidade em sentido estrito nada mais € do que um

mandamento de ponderagao ou sopesamento, segundo Silva Virgilio:
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Quando dois ou mais direitos fundamentais colidem, a realizacdo de
cada um deles depende do grau de realizagdo dos demais e a ponderacéo
entre eles busca atingir um grau o6timo de realizagdo para todos. A
otimizagdo de um direito fundamental, nesse caso, vai depender das
possibilidades juridicas presentes, isto €, do resultado do sopesamento
entre os principios colidentes, que nada mais € do que a sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito. (SILVA VIRGILIO, 2002, p. 44).

A proporcionalidade em sentido estrito € o equilibrio entre os direitos
fundamentais, buscando a ponderacdo entre eles para que atinja um grau de
realizacdo para todos, adotando a medida menos gravosa.

Asdrubal Franco Nascimbeni conclui que o principio da proporcionalidade
tem a seguinte finalidade:

Visa esse principio, entdo, entre outros objetivos, a “adequagado da
medida” a ser imposta pelos magistrados (e adequada, em suma, é a
medida que cumpre sua finalidade, causando o menor prejuizo aquele que
a sofreu, sendo, dessa maneira, proporcional em sentido estrito, se as
vantagens que traz ao autor superam as desvantagens ao réu, por
exemplo). A proporcionalidade, dessa forma, importa a correspondéncia
entre o meio e o fim, requerendo-se, ainda, um exame de como se
estabeleceu a relagdo entre um e outro, devendo haver um equilibrio entre
eles, pois, de um lado esta o interesse social (representado, entre outras
formas, pelo respeito ao poder do Estado—juiz) e de outro, as garantias dos
individuos (NASCIMBENI, 2005, p. 186).

O principio da proporcionalidade ndo deve permanecer oculto em nosso
ordenamento constitucional, pois € um principio vivo, elastico, servindo para
proteger as pessoas contra os excessos do Estado, como guardido a defesa dos
direitos e liberdades constitucionais. Devendo assim, extrai-lo da doutrina, dos
préprios fundamentos da Constitui¢éo, introduzindo-o no nosso ordenamento juridico
com todo vigor por meio da jurisprudéncia. Versando sobre o que é mais novo,
considerando a vida concreta ndo captada pelo formalismo juridico (BONAVIDES,
2008, p. 434).

Eduardo Talamini (2001, p. 393-394) leciona que a proporcionalidade
(nela incluida a razoabilidade) é derivacdo direta da propria coexisténcia de
principios na Constituicdo. Também ela consiste, assim, em um principio

constitucional, conquanto implicito (CF, art. 5°, § 2°. H4a, ainda, quem pretenda
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extrai-la do principio da legalidade. Poder-se-ia, igualmente, té-la por abrangida
exigia ampla fundamentacao, na medida em que se torna objeto de consenso, passa
a dispensar maiores agressbes — bastando-lhe, entdo, a “ustificativa interna”
(demonstracao de sua coeréncia com os demais elementos relevantes para decidir).

Mas seja qual for a origem do principio da proporcionalidade, é importante
que ele deve estar presente nas consideracdes de todos 0s juizes no momento da
aplicacao dos meios coercitivos, sendo que deve ser considerado mais nho momento
da justificacdo da medida a ser tomada do que no plano da elaboragcdo do meio a
ser aplicado.

O conflito de direitos fundamentais ou de principios constitucionais deve
ser vislumbrado no momento da tomada da decisdo, cabendo ao juiz compatibilizar
estes valores, decidindo mediante a utilizacdo dos instrumentos formadores do
principio da proporcionalidade, mensurando e respeitando os direitos fundamentais

das partes.

3.5 Constitucionalidade e legalidade da prisao civil como meio de coercao.

No aspecto em que é estudada, neste trabalho, a prisdo civil tem a
natureza juridica indiscutivel de instrumento de coercao fisica, logo, de natureza
pessoal, imposta ao devedor da obrigacao pecuniaria (quando se tratar de prestacao
alimenticia) ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer, para induzi-lo forgosamente a
adimplir sua obrigacao, decorrente de uma decisao judicial, seja resolutiva de mérito
ou apenas uma decisao interlocutéria.

O art. 59, inciso LXVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
dispée que: "Nao havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel".

Como ndo poderia deixar de ser, existem diversas correntes
interpretativas do texto constitucional, relativas aos casos em que seria possivel a
aplicacado da prisdo civil. Os mais arraigados alegam que uma interpretacao
sistematica somente permite a conclusdo de que a prisdo civil € uma proibicao
inserta na Constituicdo Federal de forma ampla, apenas admitida em dois casos
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especificos, devidamente delineados no préprio artigo constitucional, que seriam os
decorrentes de divida de natureza alimentar e do depositario infiel.

No que tange a divida decorrente de ordem judicial para pagamento de
alimentos, ndo ha qualquer ébice a decretacao da prisao civil do devedor, posto que
o texto constitucional assim o admite expressamente, situacao também amparada
por tratados internacionais ratificados pelo Brasil, a exemplo do Pacto de Sao José
da Costa Rica. Essa possibilidade estd regulada pelo art. 733 do Codigo de
Processo Civil, que dispbe sobre a execucdo da prestacdo alimenticia, e é o
exemplo mais comum de aplicagdo do instituto em comento. Com efeito, estabelece

o referido dispositivo:

Art. 733. Na execugdo da sentenca ou de decisdo que fixa os alimentos
provisionais, o juiz mandara citar o devedor para, em trés (3) dias, efetuar o
pagamento, provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo.

§ 1% Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-a a priséo
pelo prazo de um (1) a trés (3) meses.

A prisdo do depositario infiel, em que pese ter sido amplamente utilizada e
defendida até pouco tempo, ja ndao é mais possivel no Direito nacional, haja vista
que a situacado ja esta devidamente pacificada em razdo da edicdo da Sumula
Vinculante n. 25, de 02 de dezembro de 2009, publicada no Diario Oficial da Uniao
Eletronico, de 22 de dezembro de 2009, que dispde: “E ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito”.

E imperioso destacar que a prisdo civil ndo esta adstrita aos devedores
inescusaveis de pensao alimenticia. A limitacdo imposta pelo texto constitucional
limita-se as prisdes que tenham como motivo principal o inadimplemento de uma
divida, entendendo-se como tal todas aquelas obrigacdes que devem ser adimplidas
pelo devedor mediante pagamento em dinheiro. Assim sendo, ndo obstante os
respeitaveis entendimentos contrarios (citados mais adiante neste trabalho), se
vislumbra ser plenamente possivel a decretacdo da prisao civil para o devedor de
obrigacao nao-pecuniaria.

Alias, em que pese os diversos e abalizados entendimentos que
defendem a inconstitucionalidade e ilegalidade da aplicacdo da prisdo civil para
coagir os devedores de obrigacdo de fazer e de nédo-fazer a adimplirem a ordem
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judicial, o certo que é que a nossa legislacao ja prevé a utilizacdo deste instituto ha
muito tempo. E poucas foram as insurgéncias ostensivas em relagdo a elas.

Basta notar, por exemplo, que o art. 885 do Cddigo de Processo Civil
prevé a aplicacao da prisao ao dispor:

Art. 885. O juiz podera ordenar a apreensao de titulo nao restituido ou
sonegado pelo emitente, sacado ou aceitante; mas s6 decretara a prisao de
quem o recebeu para firmar aceite ou efetuar pagamento, se o portador
provar, com justificagdo ou por documento, a entrega do titulo e a recusa da
devolucéo.

Paragrafo Unico. O juiz mandara processar de plano o pedido, ouvira
depoimentos se for necessario e, estando provada a alegagéo, ordenara a
prisao.

Note-se que o0 caso previsto nos dispositivo ndo € de devedor de
alimentos ou de depositéario infiel, ou seja, ndo se trata de prisdo por divida, mas sim
de individuo relutante em cumprir a ordem judicial.

A primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (HA 52.613, de 24 de
setembro de 1974, Rel. Min. Djaci Falcdo, RT 481/417) entendeu ser legal a
aplicacao do art. 732 do Codigo de 1939, reproduzido no art. 885 do atual Cédigo
vigente, e confirmou a prisdo de sonegador de duplicata enviada para aceite. Nao
obstante tratar-se de um precedente da Suprema Corte, que avalizou o conteudo € a
aplicacao do art. 885 do atual Codigo de Processo Civil, ndo se pode olvidar que a
aplicacao do instituto da prisao civil deve ser relegada a ultima providéncia, quando
todos os demais meios de persuasao do sonegador restarem infrutiferos.

Carlos Alvaro de Oliveira tem diferente opinido sobre este tema,
defendendo que:

Quando se trata de duplicata mercantil, é de se afastar desde logo o
pedido de apreensdo e, a fortiori, 0 de prisdo. Mostra-se evidente a
desnecessidade de tutela juridica, diante dos claros temos do art. 15, § 29,
da Lei das duplicatas (redagédo de acordo com a Lei n. 6.458, de
01.11.1977) autorizando “a execucao de duplicata ou triplicata nao aceita e
devolvida, desde que haja sido protestada mediante indicagdes do credor
ou do apresentante do titulo, nos termos do artigo. 14, preenchidas as
condicdes do inciso Il deste artigo”. Se para o protesto e para a agao de
execucao dispensa-se devolucado da duplicata, causa nao havera para que
se lhe peca a apreensdo, muito menos sob pena de prisdo, a ndo ser por
mero espirito de emulagdo, com vistas a coagir indevidamente o devedor.
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Conduz ao mesmo resultado a existéncia de pluralidade de exemplares ou
cépia da cambial (Decreto n. 2.044, de 1908, art. 16 e seu § 1% Lei
Uniforme, art. 67 e 68).

O fundamento esposado pelos defensores da tese da legitimidade da
pena de prisdo esta alicercado em varios argumentos, mas especialmente no de que
nao se trata de prisdo por divida, mas por nao devolucdo da coisa, ou seja, ha a
infragdo de um dever legal de lealdade e confianga (PONTES DE MIRANDA, 1976,
p. 449), e que a prisdo prevista no referido artigo ndo tem carater de punicao, mas
caracteriza-se como instrumento de coercdo pessoal, com a finalidade de exercer
pressao psicolégica sobre a vontade do obrigado para cumprir espontaneamente a
obrigacao.

José de Moura Rocha (1981, p. 455-456) analisou a evolucao do instituto
da prisao civil quando dos comentarios ao art. 886 do Cédigo de Processo Civil, e
afirma que sua funcdo € estritamente processual, posto que destina-se ao
adimplemento das decisdes judiciais mediante a coercdo do devedor inadimplente
ou sonegador, com a finalidade ultima de assegurar ao credor a efetividade do
processo mediante a satisfacdo do seu direito.

Além disso, o art. 461, § 5° do Codigo de Processo Civil, constitui-se
atualmente no fundamento legal para a aplicacdo da prisdo civii como meio de
coercao imposto ao devedor inadimplente de ordem judicial:

§ 5° Para a efetivacao da tutela especifica ou a obtengéo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar
as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por tempo de
atraso, busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necesséario com requisi¢cao de
forga policial.

O “contempt of Court” relacionado a aplicacdo de multas, impedimento da
capacidade de demandar, retratagdo em juizo, tal como ocorre em razdo da previsao
contida no art. 881 do Cddigo de Processo Civil, nos adverte que nem todos os
direitos fundamentais sdo absolutos, posto que até mesmo a garantia constitucional
do principio da ampla defesa (art. 5%, LV, da Constituicdo Federal) pode ter sua

aplicagdo mitigada quando restar demonstrada a exacerbagéo das atitudes do réu.
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Os meios processuais para a aplicacao da prisao civil estdo a disposicéao
dos juizes. Falta a vontade e a coragem para serem utilizados. Falta o desapego as
antigas formulas de aplicacao da lei. Falta a coragem de transpor barreiras e sofrer
criticas.

Desde que obedecido o principio da proporcionalidade, com a adequada
ponderacao entre os bens sacrificados e os preservados, e constatada a inocuidade
e esgotamento das demais medidas cabiveis, a prisdo civil pode e deve ser

aplicada, sem que isso se constitua em ferimento as normas legais existentes.

3.6 Prisao civil para os devedores de verbas trabalhistas de carater
alimentar

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°,
LXVII, dispde que “ndao havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel”.

No que tange a hipétese de depositario fiel o Supremo Tribunal Federal ja
pacificou a questdao com a edicdo da Sumula Vinculante n. 25, de 02 de dezembro
de 2009, publicada no Diario Oficial da Uniao Eletrdnico, de 22 de dezembro de
2009, cujo teor é o seguinte:

SUMULA VINCULANTE Ne. 25 - E ilicita a prisao civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.

E, quanto a obrigacdo alimenticia a que alude o referido dispositivo
constitucional, resta indagar se abrangeria somente as dividas de pensao alimenticia
subsumida as relacdes de Direito de familia ou também as dividas decorrentes de
obrigacoes trabalhistas, mais especificamente as verbas remuneratérias e
rescisérias que nao fossem pagas sem um motivo que possa ser consideravel justo.

Poderia, neste ultimo caso, ser decretada a priséo civil do devedor?
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Para responder a este questionamento, recorremos as anotacbes de

Jorge Luis Souto Maior e Manoel Carlos Toledo Filho.

Pode-se pensar que o artigo da Constituicdo diz respeito somente a
dividas decorrentes de pensdo alimenticia, mas nada autoriza essa
interpretacdo restritiva, ainda mais verificando-se que o valor social do
trabalho e a protegdo da dignidade humana foram erigidos a principios
fundamentais da Republica (art. 12., incisos lll e IV) e estes principios sao
obviamente agredidos quando dividas trabalhistas de natureza tipicamente
alimentar como s&o o salario e as verbas rescisérias ndo sdo pagas por ato
voluntério e inescusavel (SOUTO MAIOR, TOLEDO FILHO, 2009).

A natureza juridica de crédito alimenticio, que é atribuida as verbas de
natureza salarial, encontra respaldo na propria Constituicdo Federal, cujo § 1-A, do

art. 100, assim dispoe:

Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes
de salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacoes,
beneficios previdenciarios e indenizagdes por morte ou invalidez, fundada
na responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado.

E certo, entretanto, que durante o pacto laboral o empregado recebe
diversas verbas que, ndo obstante decorrerem diretamente do vinculo trabalhista,
sdo pagas sob rubricas que podem deixar margem a duvidas acerca do seu
enquadramento como verba de natureza alimentar e sobre a possibilidade de
servirem de fundamento de eventual determinagédo de prisdo civil como forma de
coercao para seu adimplemento voluntério.

Tentando dirimir esta duvida, Jodo Humberto Cesario discorre que:

Ademais, de se notar que mesmo algumas outras parcelas trabalhistas
tipicas, embora que revestidas de natureza indenizatéria, tais como férias +
1/3, aviso prévio indenizado e multa do artigo 477 da CLT, acabam por
adquirir inelutavel carater alimentar por ocasido da denuncia contratual, eis
que imprescindiveis ao sustento do trabalhador no interregno compreendido
entre a dispensa e a nova insercdo mercadoldgica, cada dia mais
complicada em virtude do dramdtico quadro de desemprego reinante em
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nosso pais, oriundo da méa condugéo da politica econémica governamental
(CESARIO, 2005).

Araken de Assis (2000, p. 758-759) suscita que “o Direito patrio ignora
conceito claro e explicito da obrigagdo alimentar e, assim, provoca esforgos
suplementares para encontra-lo”, e se vale dos ensinamentos de Pontes de Miranda
para informar que “o termo alimento possui 0 sentido amplo de compreender tudo
quanto for imprescindivel ao sustento, a habitacdo, ao vestuéario, ao tratamento das
enfermidades e as despesas de criagao e educacao”.

Nao se pode esquecer do conceito de salario minimo trazido pela
Constituicao federal que, em seu art. 79, inciso, |V, assim o conceitua:

IV — salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com
moradia, alimentacéo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim;

Destarte, a interpretagdo sistematica dos dispositivos constitucionais,
conjugada com os ensinamentos de Araken de Assis e Pontes de Miranda, entre
outros, permitem concluir, de forma inarredavel, que o termo “prestacao alimenticia”
€ extensivel também aos créditos de natureza trabalhista e, por conseqiéncia,
perfeitamente viavel que o inadimplemento voluntario e inescusavel destes créditos
dé ensejo a decretacdo da prisdo civil do devedor, para coagi-lo ao cumprimento
voluntario da obrigagao.

Tanto é verdade que as dividas de natureza trabalhista possuem carater
alimentar que até mesmo o rito especificado pela Lei n. 5.478/68 possui uma
semelhanca incrivel, e certamente ndo € coincidéncia, com o rito das acoes

trabalhistas regidas pela CLT. Veja-se algumas destas similitudes:

a) o pedido pode ser externado verbalmente, com sua redugédo a termo
pelo escrivdo (Lei 5.478, art. 32, §§ primeiro e segundo; CLT, art. 840, § 29);
b) a segunda via da peticdo ou do termo sera remetida ao demandado no
prazo de 48 horas (Lei 5.478, art.5%; CLT, art. 841);
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c) a citacao é, via de regra, postal (Lei 5.478, art. 5%, § 2%; CLT, art. 841, §
19);

d) o autor é notificado da data da audiéncia ja no ato de recebimento da
peticdo ou da lavratura do termo (Lei 5.478, art. 5%, § 6°; CLT, art. 841, § 29);
e) na audiéncia, deverdo estar presentes autor e réu, independentemente
da presenca de seus representantes (Lei 5.478, art. 6%; CLT, art. 843);

f) a auséncia do autor importara em arquivamento e a do réu em revelia e
confissdo (Lei 5.478, art. 7%; CLT, art. 844);

g) as testemunhas, até o maximo de trés para cada parte, comparecerao
espontaneamente a audiéncia, na qual ademais serdo apresentadas
eventuais outras provas (Lei 5.478, art. 8°%; CLT, arts. 821, 825 e 845);

h) audiéncia devera ser continua, salvo motivo de forga maior (Lei 5.478,
art. 10; CLT, art. 849);

i) as alegacoes finais serdo verbais, no prazo de 10 minutos, ap6s o que
serd renovada a proposta conciliatéria, seguindo-se, caso esta resulte
frustrada, a prolacao da decisao (Lei 5.478, art. 11; CLT, art. 850);

j) as partes reputar-se-ao intimadas da sentenga na prépria audiéncia (Lei
5.478, art. 12; CLT, art. 852).

Mas €& imprescindivel deixar claro que, nao obstante a ampliacdo da
competéncia da Justica do Trabalho, por meio da Emenda Constitucional n. 45,
como, por exemplo, para processar e julgar acdées de indenizacdo por dano moral
oriundo de assédio moral, sexual ou organizacional, decorrentes da relacdo de
trabalho, ndo podem tais verbas, quando reconhecidas, serem consideradas
alimenticias, haja vista que, a toda evidéncia, ndo se revestem de carater alimentar,
ou seja, ndo sao imprescindiveis para o sustento do empregado e sua familia.

Mas, embora aplicavel ao caso em tela, a decretacdo da prisao civil
relativamente ao inadimplemento de verbas trabalhistas encontra alguns obstaculos
que, apesar de transponiveis, dificulta a sua efetivagéo.

Isto porque, quando se trata de prestacéo alimenticia oriunda do Direito
de familia, o devedor geralmente é pessoa natural.

Na quase totalidade das acoOes trabalhistas o pélo passivo & constituido
de uma ou mais pessoas juridicas que, como tal, ndo goza do direito de liberdade,
no sentido que aqui a concebemos e, portanto, ndo pode ser tolhida por meio de
uma ordem judicial.

A solucdo que se impde é a aplicacdo da desconsideragdo da
personalidade juridica da empresa devedora, impondo aos seus sécios o dever de
cumprir a obrigagéo reconhecida judicialmente, por meio de mera decisdo prolatada
na fase de execucdo. Nesse caso, considerando que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT tratou da responsabilidade patrimonial nos arts. 876 a 892, mas foi

omissa em relacdo a responsabilidade secundaria, € mister a aplicacao subsidiaria
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dos arts. 591 e 597 do Codigo de Processo, Civil, que tratam de execucao. O art.
592 do CPC dispde que ficam sujeitos a execugao os bens:

| - do sucessor a titulo singular;
Il - do sécio, nos termos da lei;
Il - do devedor, quando em poder de terceiros;
IV - do cbnjuge, nos casos em que 0s seus bens préprios, reservados ou de
sua meagao respondem pela divida;
V - alienados ou gravados com énus real em fraude de execugao.

Em que pese tratar-se de relagdo meramente exemplificativa, e nao
taxativa, é primordial esclarecer que nao se pode aplicar a referida teoria a todos os
casos de insolvéncia empresarial, pois isso culminaria com a desestruturacao da
legislacdo atual e numa inconcebivel inseguranca das relacdes juridicas, segundo
posicionamento de Roberto Fragale Filho:

[...] se por um lado é inegavel que se impde a protegao dos direitos do
trabalhador; por outro lado, néo se pode suprimir toda e qualquer seguranca
juridica. Ou seja, nao se pode "reificar" a tutela do trabalhador, assumindo
indiscriminadamente que todas as modificagbes na estrutura da
personalidade juridica foram (e sa@o) efetuadas com o intuito de fraudar os
direitos do empregado (FRAGALE FILHO, 20083, p. 287).

Também nao se pode olvidar que a propriedade deve atender aos seus
fins sociais, consoante esta disposto no art. 59, inciso XXIII, da Constituicdo Federal
e art. 154 da Lei das Sociedades Andnimas, e tampouco que a atividade econémica
é fundada na valorizacao do trabalho humano e deve respeitar o principio da justica
social, a rigor do disposto no art. 170 da Constituicao Federal.

A responsabilidade pela correta aplicacao do instituto da prisédo civil sera
sempre do juiz do trabalho que, ao analisar o caso concreto e sem olvidar o principio
de protecado ao hipossuficiente, aplicavel no Direito do Trabalho, devera se valer do
dispositivo contido no art. 50 do atual Cédigo Civil Brasileiro que, por ser norma
geral, justifica a sua aplicabilidade no Direito do Trabalho, e concluir justificadamente
se € o caso de desconsiderar a personalidade juridica da empresa originariamente

condenada ao pagamento de verbas trabalhistas.
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Em resumo, sempre que houver abuso de direito, excesso de poder,
infragdo da lei, fato ou ato ilicito, violagdo dos estatutos ou contrato social, em
detrimento dos direitos do empregado, € nao sendo possivel a localizacao de bens
garantidores da execucao, deverao os soécios responder pela execucao, mediante a
aplicacao da teoria da despersonalizacao da pessoa juridica.

O Poder Judiciario detém o poder, mas, antes de tudo, detém a obrigacao
de mostrar a sociedade que os direitos fundamentais ndo podem ser impunemente
desrespeitados e que ndo pode continuar a valer-se de desculpas estapafurdias e
medrosas para proteger aqueles que de forma voluntaria e inescusavel, abusando
de seu poder econbmico, do alto de suas mansbes e carros importados,
sarcasticamente zombam da justica, impingindo sofrimento aos trabalhadores que
ficam desamparados e privados até mesmo dos mais elementares direitos
fundamentais.

Ao confrontar o principio da protecdo a vida (do trabalhador
desamparado) com o principio da liberdade, obviamente nosso ordenamento juridico

jamais podera pender favoravelmente ao segundo.

3.7 A prisao civil como técnica moderna para a efetivacao da tutela.

Todo credor almeja que o devedor cumpra a obrigagdo devida

exatamente na forma como foi prometida. Sergio Cruz Arenhart afirma que:

[...] a execugdo indireta (também dita “por coergao”) constitui hoje a forma
mais eficiente de efetivacdo dos provimentos jurisdicionais. Considerando a
demora inerente ao procedimento de expropriacao judicial de bens, aliada a
corriqueira pratica (de devedores contumazes) de esconder seus bens (ou
pb-los em maos de terceiros), ndo ha duvida de que a efetivagdo das
decisdes judiciais através da superac¢do da vontade do requerido constitui
forma mais singela e direta de obter o cumprimento da ordem jurisdicional.
(ARENHART, 2007, p. 633)

No mesmo sentido ja lembrava Orlando Gomes:
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[...] em verdade, a execugdo coativa sob forma especifica constitui a forma
por exceléncia de satisfacdo do crédito. ... Tanto que, na execugéo
voluntaria, ndo pode substituir a prestacao. Seria absurdo que tivesse essa
prerrogativa por efeito do inadimplemento. . Do mesmo modo, ndo tem o
credor o direito de exigir outra prestacdo que nao a devida. A inadimpléncia
nao o investe no direito a sua substituicdo. Nestas condi¢des, o devedor na
pode oferecer o equivalente em dinheiro, nem o credor pode exigi-lo. A
execucao sob forma genérica s6 se justifica quando impossivel a execugéo
direta, por tornar-se a prestacdo inutil ao credor, ou importar intoleravel
constrangimento na pessoa do devedor. A regra € a execugdo sob forma
especifica. (GOMES, 1978, P. 217)

E é sob este enfoque que se desenvolvem as discussdes que elevam a
forma de execucdo indireta ao patamar de maxima importancia, por se valerem das
técnicas processuais consistentes em meios de coergéo e, em especial, a prisdo civil
como técnica de coercao para o cumprimento das decisdes judiciais.

Alias, ha pouco tempo houve uma tentativa de se incorporar ao
ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa e clara, a técnica coercitiva da
prisdo civil, copiando o modelo do contempt of court do Direito anglo-americano.
Inicialmente pretendia-se acrescentar um paragrafo segundo ao art. 14 do Cdédigo de
Processo Civil. Porém, por pressées advindas do préprio Governo Federal, a
previsao foi suprimida da proposta inicial, perdendo o ordenamento juridico nacional
de contar com mais um meio — talvez o mais eficiente - de propiciar a tutela
especifica da obrigacado de forma cabal e célere.

Nao obstante, permanece atual a disposicdo de se manter viva tal
possibilidade, mediante estudos que justifiguem a viabilidade e a legalidade da
aplicacédo de tal medida no ordenamento juridico brasileiro, fora dos casos classicos
admitidos em nossa Constituicao federal (atualmente apenas a prisdo do devedor
inadimplente de alimentos).

A visdo dada ao presente estudo é o da priséo civil com instrumento de
coercao estritamente civil, imposta ao individuo para forca-lo ao cumprimento de
determinada ordem judicial, desvinculando-a de qualquer obrigacdo por divida e de
qualquer conotacgao repressiva.

Enquanto a sancdo criminal tem carater nitidamente retributivo e
preventivo, a prisdo civil tem conteudo exclusivamente de coercdo, que visa

constranger o inadimplente ao cumprimento da deciséo judicial.
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Eduardo Talamini (2003, p. 303) afirma que “a prisdo civil vai sempre
depender de uma prévia ordem judicial veiculadora da cominacao, inclusive quando
o caso for de divida alimenticia, a prisdo sempre sera uma decorréncia do
descumprimento da ordem judicial, e ndo da violacdo do dever objeto da tutela
processual civil”.

Nao obstante o acerto da ponderagdo acima, 0 que se apregoa neste
trabalho € que a utilizacdo da prisao civil devera tutelar apenas e tdo somente as
ordens judiciais que tenham por objeto o cumprimento de prestacées que nao
tenham carater obrigacional.

Sérgio Cruz Arenhart (2007, p. 647) nos brinda com uma concluséo sobre

0 assunto acima abordado, da seguinte forma:

Enfim, se a ordem judicial tiver por finalidade o cumprimento de

obrigacao, entdo sera incabivel o uso da técnica coercitiva consistente na
restricao da liberdade individual, diante dos termos do art. 59, inc. LXVII, da
CF. Quando o objeto da tutela jurisdicional for prestacao calcada em outra
espécie de dever (ndo obrigacional, portanto), serd, ao menos em tese,
cabivel o recurso a prisdo civil para dar guarida a esta ordem. Nestes
termos, o que aqui se defende ndo é o cabimento da priséo civil como forma
de protecao da decisdo (ordem) judicial em si, mas apenas das ordens que
tiverem por finalidade a prote¢ao de direitos ndo-obrigacionais.
Com estas consideragcoes, € de se concluir que o direito brasileiro
reconhece a viabilidade da prisdo civil — usada como meio de coergédo. O
que € inviabilizada pela Lei Maior é a prisao que tem origem em divida, ou
seja, aquela estabelecida para cumprimento de liame obrigacional,
ressalvadas a obrigagdo alimentar e, se assim se entender, a derivada do
contrato de depdsito.

Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 292) comunga do mesmo entendimento

de Talamini, mencionando que:

[...] a norma do art. 5°, inc. LXVII, da CF, pode-se contrapor a outro direito
fundamental (o direito a efetividade da jurisdicdo). Havendo a necessidade
de harmonizar este conflito, cumpre concluir, em sua 6tica, que “a prisao
deve ser vedada quando a prestacdo depender da disposicdo de
patriménio, mas permitida para a jurisdicdo poder evitar — quando a multa e
as medidas de execugao direta ndo se mostrarem adequadas — a violagédo
de um direito”.
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Algumas objecdes podem ser levantadas para se tentar obstar a
utilizagdo da priséo civil, tais como o estado falido do sistema prisional nacional, ou
até mesmo a falta de previsao legal para a aplicagao do instituto.

Em relagdo ao primeiro argumento, é notério e inegavel que o sistema
carcerario brasileiro esta abarrotado e ndo comporta nem mesmo os presos que la
estdo, posto que a superlotacdo em condi¢des indignas e degradantes € matéria
recorrente na midia nacional. Assim sendo, é claro que nem mesmo criminosos de
menor potencial ofensivo deveriam ser encarcerados, quanto mais simples réus em
acles civis. Porém, as situagdes sao diferentes e incomparaveis. A prisdo civil é de
aplicagdo eventual, apenas em casos de recalcitrancia do descumpridor de ordem
judicial e sempre se espera que a mera ameaga de prisdo ja seja suficiente para o
adimplemento da ordem.

Quanto a inexisténcia de uma norma disciplinadora da aplicacdo da prisdo
civil, poderia se argumentar que tal situacdo implicaria na ofensa ao principio
constitucional do devido processo legal, insculpido no art. 5° inc. LIV, da
Constituicao Federal, posto que a liberdade de alguém estaria sendo privada sem
um procedimento prévio e adequado anteriormente previsto.

Ocorre que, a se entender desta forma, nenhum modo de coergéao poderia
ser aplicado, nem mesmo a multa coercitiva (astreintes), hoje largamente utilizada
como instrumento de coercdo, haja vista que sequer existe qualquer modelo
regulamentador aplicavel as varias hipéteses de aplicacao da referida multa. A regra
€ a mesma para ambas as situagdes, posto que a norma constitucional menciona
gue ninguém sera privado “da liberdade ou de seus bens” sem o devido processo
legal.

Ao largo da celeuma que paira sobre o instituto da prisdo civil, existem
algumas situacoées em que a prisao civil € decretada, e que néo se tratam daquelas
excegbes previstas no art. 59 inciso LXVII, da Constituicdo Federal, mas que
simplesmente ninguém ousa polemizar seriamente ou taxar de ilegais.

Uma delas refere-se a conducao coercitiva da testemunha que
injustificadamente deixa de atender ao chamado judicial para comparecer em juizo e
prestar depoimento sobre 0 que souber. Segundo o art. 412 do Cédigo de Processo
Civil, ela sera conduzida, ou seja, tera sua liberdade cerceada temporariamente,
pelo periodo necessario ao seu deslocamento para o local em que sera inquirida até

ser dispensada pelo juizo.
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Outra situacao decorre da prisdo administrativa de estrangeiro que entre
ou permaneca irregularmente no Brasil, (art. 61 da Lei n. 6.815/80), quando podera
permanecer preso administrativamente por até 60 (sessenta) dias.

Nao obstante a inexisténcia de procedimentos proprios para as situacdes
de aplicacédo da prisdo coercitiva, o aplicador da medida deve sempre zelar para que
a necessidade da imposicdo da prisdo somente se justifique quando foram
infrutiferos todos os outros possiveis meios de obtencao do cumprimento da ordem
judicial, em atencdo ao principio do cumprimento da obrigacdo pelo modo menos
gravoso ao devedor.

E para que néo se banalize e nem se transforme, de lidimo instrumento a
servico da justica em motivo de abusos, é mister que se garanta sempre ao devedor,
assim entendido o descumpridor recalcitrante de ordem judicial, o exercicio do
contraditério e ampla defesa, possibilitando-lhe expor seus fundamentos tendentes a

evitar a prisdo iminente.
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4 POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

4.1 Posicoes doutrinarias favoraveis e desfavoraveis a aplicacao da prisao
civil como meio de coercao para o cumprimento das decisoes judiciais

Nao obstante a aparente clareza da nossa Constituicao federal acerca da
limitagdo da aplicagdo da prisdo civil, verifica-se que esse instituto tem gerado
grandes polémicas entre os doutrinadores patrios. Diversas sdo as autoridades
doutrinarias nacionais que tém se debrucado sobre o tema e tecido opinides
diversas, a favor e contra a aplicagao deste mecanismo para justificar a efetividade
das decisdes judiciais, além daqueles casos expressamente previstos em nossa
Constituicao.

Pontes de Miranda (1968) certamente foi o arauto primeiro das vozes que
defendem uma interpretagdo mais elastica do instituto da prisao civil. Nos dizeres de
Marcelo Guerra, ele foi o precursor da “tese ampliativa da prisdo civil” ao lecionar

que:

A prisdo civil por inadimplemento das obrigagbes, que nao sejam
pecuniarias, € sempre possivel na legislagdo. Ndo a veda o texto
constitucional. Outrossim, em se tratando de obrigagbes que nao sejam
dividas no sentido estrito (...), nem de multas ou de custas (GUERRA, 2003,
p. 136).

Mais tarde, Pontes de Miranda tornou a afirmar a possibilidade da prisdo

civil:

O que a Constituicao proibe é a pena de prisdo por ndo pagamento de
dividas (...) e ndo a prisdo como meio para impedir que o que tem posse
imediata de algum bem se furte a entrega dele. (...) A prisdo civil por
inadimplemento de obrigagbes, que ndo sejam pecunidrias, € sempre
possivel na legislagdo (MIRANDA, 1976, p. 449-450).
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O que se percebe é que a sua ilagdo nada mais é do que uma
interpretagéo literal do § 17, do art. 150, da Constituicdo Federal de 1967, residindo
seu mérito no fato de ter suscitado a polémica e ter inspirado outros estudiosos do
Direito a se manifestarem sobre o tema.

Donaldo Armelin afirma a necessidade de:

[...] dotar o Poder Judiciario de instrumentos processuais que, através da
coagdo indireta, inclusive pertinente a restricdo da liberdade individual,
permitam alcancar a garantia de uma tutela jurisdicional satisfativa
plena e exaustiva. Nao se cogita de advogar a prisao por divida, mas sim a
restricao de liberdade por descumprimento de ordem judicial legitima. A isso
nao esta inibido o Legislador Ordinario, pois a garantia individual insculpida
no artigo 153, § 17, da Constituicdo Federal, apenas veda a prisdo civil por
divida. Varios Estados democraticos prevéem medidas desta natureza que
ndo podem, por si mesmas, ser caracterizadas como de execug¢ao ou
ditatoriais. A figura do contempt of court do direito anglo-saxénico esta ai
para demonstrar como a sang¢ao indireta por descumprimento de ordem
judicial pode ensejar a perda da liberdade, quando isto faz mister
(ARMELIN, 1985, p. 137).

Marcelo Lima Guerra comenta o termo “divida” constante no texto

constitucional e aprofunda o tema sobre a protecao de outros direitos fundamentais:

Ela ndo implica, necessariamente, em deixar de levar em consideragdo e

proteger, em medida proporcional, o valor fundamental da protecdo da
liberdade. Com efeito, uma interpretacdo que, no marco da teoria dos
direitos fundamentais, venha a considerar possivel o uso da prisao civil fora
das hipéteses do mencionado dispositivo constitucional, ndo permitiria, de
forma alguma, o uso concreto desta medida, em situagdes concretas, onde
nao se revelasse necessario, exigivel e proporcional proteger um outro
direito fundamental, dom sacrificio da liberdade individual.
Insista-se, portanto, que o uso de prisdo civil é capaz de favorecer a
realizagdo de outros direitos fundamentais, o que consiste em forte
argumento em favor da “tese ampliativa”. ... Por tais razdes, acredita-se
racionalmente justificada a opgao por atribuir a expressao “divida” o sentido
de “obrigagdo pecuniaria”, aderindo a aqui chamada “tese ampliativa”. Tal
decisao esta metodologicamente justificada, por ser resultante do uso de
uma interpretagdo especificamente constitucional, adequada a teoria dos
direitos fundamentais e as peculiaridades especificas das normas
jusfundamentais como mandamento de otimizacdo — as quais, repita-se,
ndao se compadecem como solugdes que privilegiem, absoluta e
abstratamente, qualquer direito fundamental — assim como estd4d também
materialmente justificada por permitir uma maior protecéao a todos os direitos
fundamentais que possam estar envolvidos numa situagdo concreta, onde,
se discuta 0 cabimento ou nado de prisdo civil, fora das hipéteses do inc.
LXVII do art. 52 da CF (GUERRA, 2003, p. 136).
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E, ao final, a sua conclusao:

[...] sendo assim, afastada a vedagéo constitucional ao uso de priséo civil
fora das hip6teses expressamente previstas no inc. LVII do art. 5° da CF,
mesmo na auséncia de norma infraconstitucional admitindo explicitamente
tal medida, ela poderd ser empregada, com fundamento no “direito
fundamental a tutela executiva”, como “medida coercitiva inominada”. Dito
de outro modo, o uso de prisdo civil inclui-se dentro da “moldura aberta”
com a qual o art. 461, § 5°% do CPC reconhece ao juiz poderes
indeterminados para adotar as medidas necessarias a prestar plena e
integral tutela executiva as obrigacoes de fazer e ndo fazer (GUERRA,
2003, p. 136).

Ada Pelegrini Grinover tem pensamento semelhante, tendo expressado
seu entendimento de que n&o ha proibigdo a prisdo civil em nosso ordenamento

juridico:

[...] cumpre notar que a previsao da prisdo civil, coercitiva, ndo € proibida no
ordenamento brasileiro, cuja Constituicdo veda a prisdo “por dividas”
(ressalvadas as hipdteses de devedor de alimentos e do depositario infiel),
nem pela Convengdo Americana dos Direitos do Homem, cujo art. 7° afirma
que ninguém poder ser preso por dividas, exceto o devedor de alimentos
(GRINOVER, 2000, p. 62-69)

Lise Nery Mota (2007, p. 126) traz em sua obra as posicées de Luiz
Guilherme Marinoni e de Alexandre Camara, ambas sustentando a utilizacdo da
prisao civil como meio de assegurar a efetividade da tutela jurisdicional:

Luiz Guilherme Marinoni manifesta-se em defesa da possibilidade da
decretagéo da prisdo civil como meio coercitivo para o cumprimento das ordens

judiciais:

Nao é errado imaginar que, em alguns casos, somente a prisao podera
impedir que a tutela seja frustrada. A prisdo, como forma de coagéao indireta,
pode ser utilizada quando ndo ha outro meio para a obtengdo da tutela
especifica ou do resultado pratico equivalente. Nao se trata, por ébvio, de
sangdo penal, mas de privacdo da liberdade tendente a pressionar o
obrigado ao adimplemento. Ora, se o Estado estd obrigado a prestar a
tutela jurisdicional adequada a todos os casos conflitivos concretos, esta
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igualmente obrigado a usar os meios necessarios para que suas ordens (0
seu poder) ndo fiquem a mercé do obrigado. Nao se diga que esta prisao
ofende direitos fundamentais da pessoa humana, pois, se tal fosse verdade,
nado se compreenderia a razdo para a admissdo do emprego deste
instrumento nos Estados Unidos, na Inglaterra e na Alemanha. Na verdade,
a concepgao de processo como instrumento posto a disposi¢éo das partes é
que encobre a evidéncia de que o Estado ndo pode ser indiferente a
efetividade da tutela jurisdicional e & observancia do ordenamento juridico.
Se o processo é, de fato, instrumento para a realizagdo do poder estatal,
nao ha como negar a aplicagdo da prisdao quando estdo em jogo a
efetividade da tutela jurisdicional e o cumprimento do ordenamento juridico.
E por isso, alids, que a constituicdo ndo veda este tipo de prisdo, mas
apenas a prisao por divida (MARINONI, 1996, p. 123).

Marinoni (1998, p. 317-318) cita a doutrina italiana, segundo a qual “o
ordenamento juridico deve garantir uma efetiva “tutela dei diritti” que nele séo
reconhecidos e garantidos. Deixaria de cumprir sua funcdo o ordenamento que se
limitasse a reconhecer a abstrata titularidade dos direitos e/ou de qualquer forma a
relevancia de determinadas classes de interesses, mas nao se preocupasse em
garantir a efetiva tutela dos direitos e interesses”. Citando as palavras de Michele
Taruffo, conclui: “da garantia prevista no art. 24 da Constituicao italiana decorre nao
s6 o direito a condenacdo, nos casos em que esta seja a forma de tutela adequada
em relacdo a situagao juridica deduzida em juizo, mas também o direito a obter a
execucao coercitiva nas hipéteses em que falte o adimplemento espontaneo”
(MARINONI, 1998, p. 332).

Mais sucintamente, Alexandre Freitas Camara completa:

Pode o juiz, com o fim de assegurar a tutela especifica da obrigagéo de
fazer ou ndo fazer, ou o resultado pratico equivalente, determinar a prisao
do devedor que se recusa a cumprir a prestagao? Pensamos que sim. Tal
prisdo €& possivel e deve ser determinada quando imprescindivel para
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional. Note-se que a vedacgéo
constitucional é da prisdo por dividas — salvo nas hipéteses notoriamente
conhecidas do depositario infiel e do devedor inescusavel de prestacao
alimenticia — e ndo de prisdo por descumprimento de ordem judicial. Tal
restricdo de liberdade, todavia, por ser excepcional, devera ser determinada
apenas em casos extremos. O § 5° do art. 461 implica a adogcdo de um
remédio juridico de natureza assemelhada a da injunction do sistema da
common law e da agao inibititéria do Direito italinano (CAMARA, 1995, p.
75).
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Luiz Rodriguez Wambier ndo aponta qualquer ébice a possibilidade da
prisdo civil por descumprimento de ordem judicial, embora faca alusdo a uma
suposta existéncia de norma especifica, isso em caso de um entendimento mais

elastico da argumentacao do ilustre doutrinador:

[...] a vedagédo prevista no inc. LXVII, do art. 59, da Constituicdo Federal, ndo
alcangaria eventual norma que previsse, como pena para o descumprimento
de ordem judicial, a prisdo civil. E bom alertar que em outra ocasido nos
posicionamos pela inconstitucionalidade do disposto no art. 885 do Cddigo
de Processo Civil (...). Essa opiniao esta rigorosamente mantida (...) porque
se assemelha a limitagdo da liberdade individual, por divida, vedada no ja
mencionado dispositivo constitucional. Todavia, quanto ao descumprimento
de ordem judicial, ndo ha que se falar em eventual inconstitucionalidade de
norma que determine a aplicacdo de pena de prisdo civil, na exata medida
em que a hip6tese ndo esta abrangida pela vedacao do inc. LXVII do art. 5°
da CF (WAMBIER, 1995, p. 166).

Sérgio Shimura também perfilha o entendimento favoravel a possibilidade
de aplicar a prisao civil nos casos de desobediéncia as ordens judiciais:

[...] é preciso interpretar a prisdo como forma de concretizagdo do direito
fundamental a tutela efetiva, e ndo apenas como uma odiosa lesdo ao
direito de liberdade. Realmente, a prisdo, no caso, ndo tem a ver com
divida. Trata-se de meio coercitivo para cumprimento das determinacdes
judiciais (SHIMURA, 2001, p. 674).

Sérgio Cruz Arenhart (2000) compartilha os entendimentos acima
manifestados, completando que néo se proibe "a prisao civil — usada como meio de
coercdo. O que é inviabilizada pela Lei Maior é a prisdao que tem origem em divida,
ou seja, aquela estabelecida para cumprimento do liame obrigacional". E arremata
da seguinte forma:

Quanto & prisdo para cumprimento de ordem judicial ndo tem esta
carater obrigacional. Ao contrario, deriva do imperium estatal e tem por fim
resguardar a dignidade da justica. Enfim, encontra apoio na regra do art. 59,
XXXV, da CF, no que toca & garantia de um provimento jurisdicional util.
Isso porque, em tese, pode haver situacbes em que a Unica forma de se
obter o provimento jurisdicional capaz de ser eficaz no caso concreto sera
contando com a colaboracdo do réu (sujeito a uma ordem judicial); e,
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também, nao é dificil imaginar hipoteses (especialmente em sede de tutela
inibitéria) em que a imposi¢do de astreintes ou de outra medida de apoio,
que nao a prisdao civil, seja totalmente inadequada para garantir o
cumprimento da determinagdo. Para estes casos, entdo, sera legitima a
imposicao da prisdao civii como meio coercitivo, sem que se vislumbre
qualquer Obice a isso na regra constitucional do art. 52, LXVIl (ou mesmo
nos textos das convencgoes inicialmente mencionadas) (ARENHART, 20083,
p. 395).

Kazuo Watanabe admite a decretacdo da prisdo civil nas hipoteses de
descumprimento de ordem judicial e entende ser possivel a prisdo em flagrante do

infrator em situacao idéntica:

O provimento mandamental, isoladamente considerado, podera conduzir
a tutela especifica da obrigagcéo através da colaboracdo do devedor. Ha a
imposicao de medida coercitiva indireta consistente em fazer configurar, ao
descumprimento da ordem do juiz, o crime de desobediéncia. Os
executores da ordem judicial poderao, inclusive lavrar a prisao em flagrante,
mas o0 processo criminal respectivo sera julgado pelo juizo criminal
competente. Semelhante prisdo ndo é proibida pelo art. 5% LXVII, da
Constituicdo Federal, pois ndo se trata de prisdo civil por divida, e sim de
prisdo por crime de desobediéncia. E chegada a hora de se interpretar
adequadamente o mencionado dispositivo constitucional, que nao proibe,
de forma alguma, a imposicdo de prisdo civil por ato de desprezo a
dignidade da Justica ou atos que embaracem o regular exercicio da
jurisdicado, uma das fungdes basilares do Estado Democratico de Direito. O
preceito constitucional foi contornado na alienagéo fiduciaria em garantia
par a transformagao do alienante fiduciario (que na verdade tem uma divida
civil), em depositario em favor do alienatario fiduciario (credor), propiciando
a prisdo civil. Mas ndo se tem preocupado muito em impor sancdes de
natureza penal para aquele que desobedecer a ordem legitima do juiz. Os
sistemas alemao e austriaco permitem a importancia da san¢éo limitativa da
liberdade, em caso de desobediéncia a ordem do juiz, além da previsdo de
pena pecunidria, que é devida ao Estado, € ndo ao credor. Também o
modelo anglo-saxao, através do instituto do contempt of court, admite a
prisdo, além da multa, esta devida a outra parte, e ndo ao Estado
(WATANABE, 1996, p. 45-47).

E continua, tecendo a possibilidade de criticas:

N&o faltardo pessoas, certamente, que procurardo combater semelhante
solugao e também a ampliacdo dos poderes do juiz para a obtengcado da
tutela especifica da obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou para o atingimento
do resultado pratico equivalente. Ndo se pode esquecer que O NOSSO
sistema admite solu¢des tdo ou mais draconianas para a tutela de direitos
patrimoniais, como a acao de despejo, cuja sentenca é executada inclusive
com a remogdo de pessoas, sejam adultas ou criangas, possuam ou nao
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outro imdvel para habitagdo. E semelhante demanda € tradicional em nosso
sistema e aceita por todos como a solugdo natural e de excelente
efetividade. Por que, entdo, ndo aceitar que, para a tutela de direitos nédo
patrimoniais, (...) possa o sistema possuir provimentos que concedam tutela
especifica eficaz as obrigagbes de fazer e nao fazer? Com a remocao de
pessoas, certamente é atingida a liberdade humana. Mas esta € protegida
enquanto estiver em conformidade com o direito. Da mesma forma que na
acao de despejo é ela desconsiderada para a tutela do direito patrimonial
assegurada pela sentenca, também na tutela das obrigacbes de fazer ou
nao fazer, enquanto for pratica e jurisprudéncia possivel a tutela especifica
ou a obtencdo do resultado equivalente, a liberdade pessoal, se
desconforme ao direito, é desconsiderada, admitindo a atuagdo a do
comando judicial através dos meios de atuagdo determinada pelo juiz e
executado por seus auxiliares ou por terceiros (WATANABE, 1996, p. 45-
47).

Jorge de Oliveira Vargas também se alinha aos doutrinadores que
admitem a prisao civil a partir de uma interpretacdo extensiva do dispositivo

constitucional:

[...] o que ocorre frequentemente é a desobediéncia, a rebeldia do litigante
em ndo se dispor a cumprir uma determinagao do Judiciario no sentido de
fazer ou ndo fazer algo que seja do direito do litigante em favor de quem o
Judiciario se manifestou, desmoralizando assim a funcgao jurisdicional, ou
até mesmo se recusando a colaborar no esclarecimento dos fatos; ajudar
para a justa e célere entrega da tutela jurisdicional; ou realizar o direito da
parte vencedora. A Constituicdo proibe a pena de prisdo em razédo de
divida, mas néo a proibe por resisténcia ilicita, de desrespeito, de afronta a
ordem judicial. Se for evidente que o litigante esta de ma-fé, com a intencao
apenas de dificultar ou impossibilitar a efetivagcédo da prestagdo do servigo
judiciario, e nao se tratando de obrigagdo de pagar determinado quantum,
nao ha vedacao constitucional (VARGAS, 1999, p. 797).

Em obra posterior Vargas ressalta que:

[...] a aplicagdo do contemp of Court néo se refere a prisdo por divida, ou
seja, ndo se refere aquela prisdo em que a pessoa é presa por ndo ter como
pagar a divida, como ocorria em tempos idos, mas, sim, a prisdo por
desobediéncia, ou seja, aquela em que o devedor tem plenas condi¢des de
cumprir sua obrigacdo, mas ndo a cumpre por mero capricho, por
obstinacdo desarrazoada, ou seja, porque ndo quer respeitar a decisdo
judicial. Esta prisao nao afronta o contido no art. 5%, LXVII, da Constituicao
Federal (VARGAS, 2002, p. 97).
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Luiz Fux (1996, p. 359) é categdrico ao concluir que o descumprimento da
ordem emanada de provimento antecipatdrio se caracteriza como desobediéncia a
ordem judicial. Também é defensor da aplicagdo plena da contempt of cort como
instrumento de garantia da dignidade do Poder Judiciario, especialmente como
forma de moralizar o cumprimento das ordens judiciais. Para tanto, observa com

propriedade:

Impbe-se solidificar a versdo de que, no plano extrajudicial, a negacao
ao direito atinge a parte e s6 a ela. Entretanto, ap6s o desfecho judicial, o
descumprimento é ao decidido pelo Estado, e a resisténcia as decisoes
judiciais, inclusive as antecipatérias lavradas diante de um estado de
periclitacao, revelam flagrante atentado a dignidade da justica. Ademais, a
possibilidade de descumprimento da tutela antecipada torna letra morta o
instrumento em prestigio, a recalcitrancia do vencido.

Renomados nomes de nossa doutrina sdo resistentes a tese ampliativa.
José Carlos Barbosa Moreira abraca tese contraria a possibilidade da prisdo civil

fora dos casos expressamente excetuados na Constituicao federal:

No primeiro desses caminhos, a reforma processual de 1973 deu
importante passo a frente, quando introduziu no ordenamento brasileiro,
expressis verbis, a possibilidade da imposicdo de prestacdes pecunidrias
ilimitadas, a semelhanca das astreintes do direito francés, na hipétese de
descumprimento das condenagdes a fazer e ndo fazer (art. 644). Dificil ir
além, sobretudo no que concerne a medidas de coer¢do pessoal — as quais,
sem falar em possiveis objecbes de principio, suscitariam desde logo,
questédo de legitimidade Constitucional: o art. 153, § 17, da Constituicdo da
Republica s6 admite a prisao civil por divida nos casos do “depositario infiel”
e do responsavel pelo inadimplemento de obrigacdo alimentar (MOREIRA,
1984, p. 40).

Eduardo Talamini é objetivo:

Os termos genéricos do art. 461, § 5% autorizam a cominagao de prisao
civil como meio coercitivo tendente a realizagdo da “tutela especifica”?
A resposta € negativa, em face da garantia inserida no art. 52, LXVII, da
Constituicdo Federal, que veda a “prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositario fiel (TALAMINI, 2001, p. 296-297).
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E sustenta sua posicdo contrapondo-se a doutrina que defende que a
Constituicdo Federal proibiria apenas a prisao “por divida”, no sentido de
inadimplemento de prestacao pecuniaria , € que sua utilizacdo seria perfeitamente
justificavel como mecanismo de coercao para o cumprimento da ordem judicial; ou
seja, ninguém poderia ser preso por ser devedor de uma quantia em dinheiro, mas
poderia ser preso em razao do descumprimento de uma ordem judicial, devidamente
amparado pelo entendimento de que a prisdo civil se enquadraria nas medidas a
que se refere o art. 461, § 5% do Cédigo de Processo Civil. Opondo-se a tal

entendimento, diz Talamini:

Mas o argumento, com o devido respeito, ndo procede. Se a regra geral
fosse essa, como explicar que uma das duas excegdes previstas ha norma
— a do depositario infiel — ndo envolve prisdo por divida pecuniaria? Afinal, a
priséo civil do depositario infiel funciona precisamente como mecanismo de
preservagdo da autoridade do juiz. A resposta ndo pode ser outra: o
preceito constitucional consagrou essa hipétese como exce¢édo justamente
porque a regra geral nele contida é a vedagdo de qualquer prisdo civil
(qualquer prisdo que nao seja aplicada como sancao retributiva a pratica de
conduta tipificada como crime). Entdo, par que se compreenda o exato
alcance da regra geral, tem-se de coteja-la com as suas excecdes
(TALAMINI, 1998, p. 37).

Eduardo Talamini entende que o juiz ndo pode impor a pena de prisao
civil, mas o descumprimento a ordem judicial ira caracterizar o crime de
desobediéncia previsto no art. 330 do Cdédigo Penal, admitindo inclusive prisdo em
flagrante por ordem do Juiz Civel, mas o caso vai originar um processo penal, que
ird tramitar perante a jurisdicao penal, sendo necessario que ordem enderecada ao
remisso contenha expressamente a adverténcia de cominagdo da pena de prisao
imediata, no caso de descumprimento.

Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e Eduardo
Talamini conjugam o mesmo pensamento, da vedacao da prisdo civil para coagir o
devedor a cumprir a ordem judicial:
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O nédo atendimento dessa ordem pelo réu caracteriza crime de
desobediéncia (CP, 330). Podera haver até prisdo (penal) em flagrante do
réu desobediente, observados o0s pressupostos constitucionais e
processuais penais para tanto. Originar-se-a processo penal para apurar a
ocorréncia do crime, que nao se confundira com o processo civil em curso.
Nao se trata de prisédo civil que é vedada para esse caso (WAMBIER,
ALMEIDA e TALAMINI, 1998, p. 260).

José Miguel Garcia Medina sinaliza que a vedagado imposta pela
Constituicao Federal abrange a pena de prisao civil por divida e também a da prisao
civil como meio de coercdo, pois neste caso a prisdo civil estaria ocorrendo por
causa da divida. Porém, admite a hip6tese da caracterizacdo do crime de
desobediéncia. Nas suas palavras:

Data vénia, pensamos que, quando a constituicado Federal veda a prisao
civil por dividas (art. 5%, inc. LXVII), abarca ndo apenas a possibilidade de
prisdo como meio de “satisfagdo” da divida — a exemplo do que poderia
ocorrer com a manus ingectio, no direito romano — mas também o emprego
da prisdo como meio coercitivo, pois também neste caso a prisédo civil
estaria ocorrendo por causa da divida. Tanto € assim que a priséo civil por
divida alimenticia, expressamente excepcionada pela Constituicdo Federal,
€ medida coercitiva, pois “o cumprimento da pena nao exime o devedor do
pagamento das prestacdes vencidas e vincendas” (CPC, art. 733, § 29
(MEDINA, 2004, p. 461).

Afirmou, mais tarde, que:

Para parte da doutrina, seria possivel o emprego da prisdo civil como
meio de coercdo também na tutela dos deveres de fazer ou de nao fazer, o
que seria autorizado pelo art. 461, § 59, do CPC. Pensamos que, quando a
constituicdo federal veda a prisdo civil por dividas (art. 5%, LXVII), abarca
nao apenas a possibilidade de prisdo como meio de “satisfagao” da divida,
mas, também, o emprego da prisdo como meio coercitivo, pois também
neste caso a priséo civil estaria ocorrendo por causa da divida’. (MEDINA,
2008, p.280).

Ovidio Araujo Baptista da Silva tece criticas ao entendimento de Pontes
de Miranda (acima transcrito), segundo o qual a Constituicido Federal somente
vedaria a prisao civil por dividas. Diz o mestre gaucho:
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[...] € verdade que a Constituigdo se refere a “prisdo por dividas”, mas, ao
mencionar as excegdes que abre ao principio, alude a um caso de divida
monetaria, ou comumente monetaria, que é a obrigacdo alimentar; e a
outro, que absolutamente nao se confunde com essa espécie de obrigacao,
que € a prisdo do depositario infiel. Se a priséo por dividas que néo fossem
monetdrias estivesse sempre autorizada, nao faria sentido a excecéo
constante do texto constitucional para o caso de depositario infiel (SILVA,
1996, p. 535)..

4.2 Entendimentos jurisprudenciais

Em pesquisa jurisprudencial perante as instancias superiores, constatou-
se a quase inexisténcia de julgamentos de casos que tratassem especificamente da
possibilidade da decretacdo da prisdo civil do devedor de obrigacao de fazer, nao
fazer, ou entregar coisa, com fundamento no art. 461 do Cédigo de Processo Civil.

A quase totalidade dos acérddos compulsados que tinham como palavra-
chave “prisao civil” tratava basicamente da prisdo do devedor de alimentos e do
depositario infiel, ainda que, neste ultimo caso, houvesse em alguns julgamentos a
mencao de que ndo se tratava da prisdo por divida, mas sim em razdo do
descumprimento da ordem de apresentar determinado bem em juizo, mas que,
apesar disso, nao se enquadram no objeto deste trabalho.

Nao obstante, dos poucos acérddos encontrados, destacamos um que
aponta opinido desfavoravel e outro que admite a decretacdo da prisdo civil por
descumprimento de ordem judicial.

Primeiramente, o que advogam a impossibilidade da prisao civil por

descumprimento de ordem judicial:

Processo
HC 32326 / AC - HABEAS CORPUS 2003/0224692-7
Relator(a)
Ministro PAULO MEDINA (1121)
Orgao Julgador
T6 - SEXTA TURMA
Data do Julgamento
23/08/2005
Data da Publicacao/Fonte



85

DJ 10/10/2005 p. 438
Ementa

PROCESSUAL  PENAL. HABEAS CORPUS PREVENTIVO.
DESOBEDIENCIA A ORDEM JUDICIAL. AMEACA DE PRISAO EM
FLAGRANTE. INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE COATORA, NO
EXERCICIO DA JURISDICAO CIVEL. ILEGALIDADE DEMONSTRADA.
Juizo CjVEL EM HIPOTESE QUE NAO DIZ RESPEITO A
DEPOSITARIO INFIEL OU DEVEDOR DE ALIMENTOS. SALVO
CONDUTO EXPEDIDO. ORDEM CONCEDIDA.
Em se tratando de real ameaga de prisdo em flagrante, decorrente de
descumprimento de ordem judicial, e ndo de simples adverténcia
genérica, cabivel a impetracdo de habeas corpus A autoridade impetrada
- Desembargador Relator de Mandado de Seguranga - € incompetente
para ordenar a prisdo por crime de desobediéncia, na auséncia de
previsdo legal. Se a hip6tese néo se identifica com as situagbes de divida
alimenticia ou deposito infiel, resta demonstrada a incompeténcia
absoluta e a ilegalidade da ameacga concreta de prisao.
Ordem CONCEDIDA para expedicao de salvo conduto em favor do
paciente.

Acordao
Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, conceder a ordem de habeas corpus, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Hélio Quaglia Barbosa e Paulo Gallotti votaram com o
Sr. Ministro Relator. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Nilson
Naves e Hamilton Carvalhido.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Paulo Gallotti.

Como se constata pela ementa acima transcrita, € possivel verificar que a
fundamentacao da posicao contraria a admissao da priséo civil por descumprimento
de ordem judicial baseia-se na incompeténcia do Juizo civel para ordenar a prisdo
por crime de desobediéncia, ante a inexisténcia de previsdo legal especifica.
Ressalta expressamente que tal possibilidade somente seria possivel se a hipotese
se identificasse com as situacbes de devedor de prestacdo alimenticia ou de
depositario infiel, 0 que nao ocorre no referido caso, onde esta bastante claro que se
trata de desobediéncia de ordem judicial. Trata-se, a toda evidéncia, de um
posicionamento conservador e dogmatico.

O segundo aresto aponta para uma posicdo mais liberal e moderna,

atenta a necessidade de valorizar as decisdes judiciais:

Processo
HC 52436 / SP - HABEAS CORPUS 2006/0002628-4
Relator(a)
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Ministra ELIANA CALMON (1114)
Orgao Julgador
T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento
04/04/2006
Data da Publicagdo/Fonte
DJ 12/05/2006 p. 150
Ementa

HABEAS CORPUS — DEPOSITARIO INFIEL — PENHORA SOBRE O
FATURAMENTO — DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL.
1. Foi a penhora sobre o faturamento da empresa devidamente
formalizada, sendo a paciente indicada como administradora.
2. Descumprimento de ordem judicial por parte da administradora da
penhora que, ha mais de trés anos, procura driblar a Justica, sem prestar
contas do seu encargo.
3. Decretagao de prisdo esta pautada em desobediéncia e ndo em prisao
civil.
4. Habeas corpus denegado.

Acérdao
Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior
Tribunal de Justiga "Prosseguindo-se no julgamento, apds o voto-vista do
Sr. Ministro Francisco Peganha Martins, a Turma, por unanimidade,
denegou a ordem de "habeas corpus", nos termos do voto da Sra.
Ministra-Relatora."Os Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha, Castro
Meira e Francisco Pecanha Martins (voto-vista) votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

A ementa acima transcrita refere-se ao julgamento de habeas corpus
preventivo indicando como autoridade coatora o Desembargador Federal plantonista
do TRF da 32 Regido, o qual negou a paciente a concessao de habeas corpus em
liminar, a fim de afastar a ameaga que paira sobre ela, com a ordem de prisdo
expedida pelo Juiz Federal de primeiro grau, pelo fato de haver descumprimento a
ordem de depositar o equivalente ao faturamento objeto de penhora, incumbéncia a
seu encargo. Em suas informacdes, o impetrado relatou que foi ordenada penhora
sobre o faturamento da empresa, no percentual de 5% (cinco por cento),
devidamente formalizada com a concordancia da paciente, que ficou como
depositaria, em 20 de maio de 2002. Em maio de 2003 a paciente foi intimada para
prestar contas da penhora, ordem que foi reiteradamente descumprida, até que, em
maio de 2005, alegou ser inviavel a penhora sobre o faturamento, diante da sua
dificil situagéo financeira. Mesmo apds a concessao de novo prazo, a paciente néo
cumpriu a ordem, sendo novamente intimada da ordem de depdsito, sob pena de

prisdo. A paciente nao cumpriu a ordem e pediu que o0 juiz elaborasse um plano de
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administracdo e nomeasse um administrador. O juiz considerou que se tratava de
mera protelacao do feito e expediu 0 mandado de priséo.

Em seu voto, que foi acompanhado por todos os demais Ministros da
segunda turma do STJ, a Ministra Relatora Eliana Calmon manifestou que a ordem
deveria ser negada, “porque a paciente esta, ha mais de trés anos, procrastinando
prestar contas a Justica, em flagrante desobediéncia a ordem judicial”. Segundo a
relatora, “sem nunca ter prestado contas do seu encargo, sem nunca ter impugnado
a determinacdo do encargo, vem agora, em evidente chicana a Justica, questionar
sobre a administragédo da penhora sobre o faturamento e pedir a nomeagao de um
administrador”. E concluiu: “Sem respaldo juridico para o pedido, e configurada a
desobediéncia a ordem judicial, ndo ha espaco nestes autos para que se discuta
sobre prisao civil por divida, porque a ordem de prisdo decorreu no nao-atendimento
a Justica. Com essas consideracdes, denego a ordem de habeas corpus”.

Note-se que a decisdo da ilustre relatora foi pautada exclusivamente em
razdo da desobediéncia a ordem judicial, ou seja, em razdo de uma obrigacao de
fazer inadimplida pela paciente.

Decisbes como esta ultima, confirmando a possibilidade de prisdo por
devedor de obrigacao de fazer, ainda sdo raras em nossos tribunais, provavelmente
devido a reniténcia dos julgadores de primeira instdncia em aplicar a prisdo civil
como instrucdo de coercdo para o cumprimento de suas decisdes. Esta é uma
hipotese. Mas, talvez, outra explicacdo pode decorrer do fato de que inumeras
decisdes decretando a prisdo civil de devedores de obrigacado de fazer tenham sido
simplesmente cumpridas pelos seus respectivos devedores, em face da iminéncia
de terem suas liberdades tolhidas diante de uma obrigacdo passivel de ser
adimplida, e simplesmente nao foram objeto de recurso para as instancias
superiores.

A falta de estatisticas especificas ndo permite uma constatacdo mais
objetiva.

Mas, o importante € que o pensamento emanado de nossos tribunais esta
dividido (e cremos que isto € bom), possibilitando que a analise de cada caso
concreto possa determinar se a medida coercitiva da prisdo civil deve ou ndo ser
aplicada, o que se coaduna com nosso posicionamento, de que tal medida somente
deve ser aplicada quando todas as outras possibilidades restarem inécuas e desde
que possivel a efetivacao da ordem judicial.



88

5 PERSPECTIVAS E ALTERNATIVAS

5.1 Valoracao da prisao civil por descumprimento de ordem judicial para
fortalecimento e prestigio do Poder Judiciario.

O preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde o
seguinte:

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos socais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica 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 protegcao de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL).

O artigo primeiro da referida Constituicdo assegura que vivemos num pais
constituido em Estado Democratico de Direito, que possui como fundamentos, entre
outros, a cidadania (inciso Il) e a dignidade da pessoa humana (inciso lll).

Consequentemente, num Estado Democrético de Direito é de se presumir
a existéncia de um Poder Judiciario independente, forte e sélido o suficiente para
garantir o exercicio dos direitos sociais e fundamentais insculpidos na Constituicao,
e para amparar a Republica Federativa do Brasil a promover e alcancar os seus
objetivos fundamentais, consistentes na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais e
regionais, € promover o bem de todos (art. 3° da Constituigao).

A garantia do exercicio da cidadania e dos direitos fundamentais do
cidadao é dada pelo Estado, por meio do exercicio da jurisdicao, que tem a funcao
primeira de dirimir os conflitos e decidir as controvérsias que refletem direta ou
indiretamente na ordem juridica. A Jurisdicao € criada e organizada pelo Estado
precisamente com a finalidade de pacificar, segundo a lei, os conflitos de interesses
das mais diferentes espécies, abrangendo néao sé os conflitos de natureza privada,
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mas igualmente as relacdes conflituosas no campo do Direito Publico (SILVA, 1991,
p. 17-38).

Tutela jurisdicional € o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra
a quem tem razdo num litigio deduzido em processo. Ela consiste na melhoria da
situacdo de uma pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, em relacdo ao bem
pretendido ou a situacdo imaterial desejada ou indesejada. Receber tutela
jurisdicional significa obter sensacoes felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado
mediante o exercicio da jurisdicao (DINAMARCO, 2009, p. 107).

O monopdlio do exercicio a jurisdicao pelo Poder Judiciario € assegurado
pela prépria Constituicdo Federal, a qual estipula em seu art. 52, inciso XXXV, que
nenhuma lesdo ou ameacga a direito individual ou coletivo podera ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario. Para tanto, utiliza-se do processo judicial, que é o
instrumento do Poder Judiciario para a consecucao destes direitos e cujas decisdes
devem estar em perfeita consonancia com os ditames insculpidos na Constituicao.
E, como é bbvio, a efetivacdo dos direitos e garantias individuais somente ocorrera
se houver o cumprimento das decisdées judiciais prolatadas, por quem estiver
obrigado a cumpri-las.

Partindo do conceito de José Afonso da Silva de que “a democracia é o
regime de garantia geral para a realizagao dos direitos fundamentais do homem”
(SILVA, 2002, p. 125-126), pode-se dizer quer a realizacao dos direitos é o fim a que
se deve chegar sempre, sob pena de n&o se caracterizar a sua realizagdo. E para
que este objetivo seja alcancado, é necessario se valer de todos os instrumentos
disponiveis e legais, inclusive a utilizacdo do instituto da prisdo civil, desde que
observados alguns critérios pontuais.

Sabendo que as formas tradicionalmente utilizadas pelos juizes (assim
mesmo, depois de muita reniténcia) para forcar o devedor ao cumprimento da ordem
judicial nem sempre conseguem alcangar seu objeto, resta a utilizacdo da prisao civil
como meio de coergcao para a manutencao da ordem publica, para a integridade da
democracia e também, e talvez por mais importante, a moralizacdo do Poder
Judiciario.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
manifestacdo no Agravo Interno n. 7000302176-3, Ca 12 Camara Especial Civel,

datado de 27 de marco de 2002, teceu a seguinte opinido sobre o0 assunto:
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[...] se as ordens judiciais ndo forem imperativas e se ndo houver sangéo
para o seu descumprimento ndo haverd mais necessidade nem de sua
concessao e nem mais de Judiciario, pois de nada mais adiantaria ao
cidadao, que teve seus direitos feridos, recorrer a Justica, uma vez que as
ordens judiciarias ndo passariam de “conselhos” ou “recomendagbes” de um
juiz sem qualquer autoridade, de um Judiciario falido e de um Estado
Democratico de Direito absolutamente imane. Em tais circunstancias,
melhor que se extermine o Judiciario e se deixe que Executivo e Legislativo
resolvam sobre todo e qualquer direito e reclamo dos cidaddos. Mas
enquanto o Brasil for uma Republica (arts. 12 e 3%, da CF), enquanto houver
triparticdo de Poderes (arts. 12 e 29, da CF), enquanto houver Judiciario e
enquanto houver juizes, as decisdes judiciais tém de ser cumpridas, mesmo
que para isso seja necessario a prisao “incontinenti” dos responsaveis.

Luiz Guilherme Marinoni disserta que o direito a prestacao jurisdicional é
o mais importante dos direitos, e que o direito a tutela jurisdicional nao pode:

[...] deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que o direito a
prestacdo jurisdicional efetiva & decorréncia da propria existéncia dos
direitos e, assim, a contrapartida da proibi¢do da autotutela. O direito a
prestagéo jurisdicional é fundamental para a prépria efetividade dos direitos,
uma vez que esses Ultimos, diante das situacdes de ameaga ou agressao,
sempre restam na dependéncia da sua plena realizagcdo. Nao é por outro
motivo que o direito a prestacado jurisprudencial ja foi proclamada como o
mais importante dos direitos, exatamente por constituir o direito a fazer valer
o0s préprios direitos (MARINONI, 2008, p. 184).

Ao adentrarmos no século XXI é justo que todos queiram um Direito
Processual mais célere e mais eficaz, mas, para isso € necessario romper cordées
umbilicais com posi¢des e pensamentos conservadores e medrosos.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira corrobora este entendimento,

lecionando:

Dessa forma, se quisermos pensar o Direito Processual na perspectiva
de um novo paradigma de real efetividade, é preciso romper de vez com
concepcoes privatisticas e atrasadas, que ndo mais correspondem as
exigéncias atuais e que deixaram de ser adequadas as elaboragbes
doutrinarias e aos imperativos constitucionais que se foram desenvolvendo
ao longo do século XX. Nesse panorama, um dado importante é o declinio
do normativismo legalista, assumido pelo positivismo juridico, e a posi¢ao
predominante, na aplicagdo do Direito, dos principios, conceitos juridicos
indeterminados e juizos de equidade, com toda sua incerteza, porque
correspondem a uma tomada de decisdo ndao mais baseada em um prius
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anterior ao processo, mas dependente dos proprios elementos que nele
serdo colhidos (OLIVEIRA, 2004, p. 666).

Para tanto, impde-se a preparacdao de um sistema judiciario capaz de
produzir decisdes que propiciem a concretizacdo do pensamento Chiovendiano, ou
seja, de fazer com que o processo garanta a quem tem um direito tudo aquilo e
precisamente aquilo que ele tem o direito de receber, na medida de que for
praticamente possivel, sob pena de se tornar in6cuo, ser indtil e, por consequéncia,
carecer de legitimidade social. O processo é valorado pelos resultados que produz
na vida das pessoas, na convivéncia social, na relagdo pessoa-pessoa ou pessoa-
bem.

A doutrina tradicional tinha em primeiro plano o destaque ao direito de
acao, reflexo de uma postura introspectiva em que o sistema processual parecia ser
objetivo em si mesmo, sem preocupagdes com 0s objetivos a realizar, ou seja, sem
se preocupar com o0s resultados que dele esperam a sociedade, o Estado e os
cidaddos. Ja a doutrina moderna posiciona-se em torno do processo civil de
resultados, consistente na consciéncia de que o valor de todo sistema processual
reside na capacidade de garantir ao sujeito que tiver razdo uma situagcao melhor do
que aquela e m que se encontrava antes de processo. De nada adianta uma
sentenca em estruturada e repleta de afirmacdes favoraveis ao sujeito, quando o
que ela propde nao se projetar utilmente na vida deste, eliminando a insatisfacéo
que o levou a litigar e propiciando-lhe sensacdes felizes pela obtengao da coisa ou
da situacao postulada (DINAMARCO, 2009, p. 111).

O enunciado de Chiovenda (acima citado) retrata a instrumentabilidade
substancial do processo, que nao pode tolerar resisténcia injustificada as ordens
judiciarias. E o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
nao somente possibilita 0 acesso a justica, mas também assegura a garantia efetiva
contra qualquer forma de denegacao de tutela (GRINOVER, 2001, p. 220).

A partir do momento em que a nossa Constituicado Federal assegura que
o objetivo principal da Republica Federativa do Brasil é construgcdo de sociedade
justa, livre e solidaria (art. 32), presume-se que o minimo que o Estado deve garantir
aos seus jurisdicionados é que as sentencas que forem prolatadas pelo Poder
Judiciario tenham um resultado efetivo, ou seja, que passem muito além de se

constituirem num belo conjunto de palavras bem colocadas enaltecendo o direito
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objeto da lide e reconhecendo a sua titularidade e se constituam num instrumento de
eficacia e efetividade. Basta fazer com que as ordens emanadas do Poder Judiciario
sejam cumpridas integralmente.

Pensar diferente é ser conivente com a instalacdo do caos social e total
desprestigio da justica, autorizando o retorno ao tempo do exercicio arbitrario das
préprias razdes, onde o poder do mais forte se sobreporia aos fracos, tanto no
aspecto fisico, financeiro ou moral.

Ai jamais teriamos a concretizacdo dos anseios da nossa Constituigéo,
pois nao teriamos justica e tampouco igualdade.

A nossa Constituicdo é rica na exposicdo de garantias fundamentais,
como o direito a vida, a propriedade, a honra, entre tantos outros direitos, e
certamente € uma das mais minuciosas ao tratar de assuntos que outras
constituicdes relegam para as leis complementares.

E se o legislador quis efetivamente uma Constituicido abrangente,
especificamente no que se refere aos direitos e garantias individuais, cabe a todos,
em especial ao Poder Judiciario, a obrigacao de fazer cumprir os ditames insertos na
Constituicao, para que ela ndo sirva apenas como um modelo de como deve ser um
pais, mas para fazer de nosso pais um modelo como ele deve ser, e ndo apenas
uma utopia.

Luis Roberto Barroso critica as constituicdes “de fachada” dizendo que é
comum a existéncia de constituicbes que nao possuem aplicacao pratica. Existem
formalmente mas sao inuteis porque pregam o0 que nao se pratica, invocam o que
nao esta presente, afirmam o que nao é verdade e prometem coisas impossiveis de
serem cumpridas na pratica. As vezes possivel de ser cumprida, mas simplesmente
esquecida por quem deveria cumpri-la. Por inUmeras razbes as disposicdes
constitucionais deixam de ser cumpridas. Em algumas hip6teses o preceito é
impossivel de ser realizado deste o momento da sua concepg¢ao e, em outras
situacoes, deixa de ser realizado por inescusaveis motivos, nao raras vezes
travestidos de interesses publicos. A Constituicao transforma-se, assim, em um mito,
um mero instrumento de dominacao ideoldgica, repleta de promessas que nao serao
honradas (BARROSO, 2006, p. 63).

Ao invés de se pensar que a prisao civil se caracteriza como uma forma

perversa de ferir o direito fundamental a liberdade do individuo, é necessario
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reformular o pensamento e entender que a prisao civil é, antes de tudo, a derradeira

tentativa de concretizar o direito fundamental a tutela efetiva.

5.2 Sancao penal como alternativa a prisao civil coercitiva

A priséao civil tem o nitido e inconteste carater coercitivo em relagdo ao
descumpridor da ordem judicial e sua utilizacdo, por isso mesmo, sempre ocorre
com o intuito principal de buscar o cumprimento da determinacgéao judicial.

A sancgao penal, por sua vez, ndo pretende coagir o agente infrator ao
cumprimento da ordem judicial, mas tem a Unica finalidade de punir o infrator pelo
cometimento de crime que, a principio, sera o crime de desobediéncia a ordem
judicial, ainda que tal procedimento traga em seu bojo, implicitamente, uma inegavel
carga de coercao.

Luis Paulo da Silva Araujo Filho entende que, apds a emissao da ordem
judicial, impondo ao devedor da obrigacao o seu cumprimento, desde que se refira a
obrigacao de fazer, ndo fazer ou dar coisa que nao seja pagamento em dinheiro, e
havendo a recusa injustificavel ao cumprimento, plenamente possivel é a decretagcéao
da pena de prisdo prevista no art. 330 do Cddigo Penal. Diz, ainda, que “a
interpretacdo sem preconceitos desse artigo pode levar ao reconhecimento de uma
figura de coacao eficaz, que pode ensejar a aplicacdo de multa ou a prisédo por crime
de desobediéncia ou prevaricacdo do recalcitrante” (ARAUJO FILHO, 2002, p. 98).

Joaquim Felipe Spadonil mantém o mesmo entendimento, afirmando que
“0 réu que se mantiver recalcitrante, recusando-se a dar cabal cumprimento ao
quanto determinado na decisdo, estara sujeito ndo sé ao pagamento dos valores
referentes a multa diaria eventualmente cominada, mas também a pena de prisao,
por restar caracterizado o crime de desobediéncia” (SPADONI, 2002, p. 195).

Eduardo Talamini afirma que:

O desatendimento de um comando do juiz pode caracterizar crime de
desobediéncia previsto no art. 330 do Cddigo Penal, ou melhor, crime de
nao-cumprimento de ordem dada por autoridade estatal. Podera haver até
prisdo em flagrante do réu desobediente. Mas, nesse caso, tratar-se-a de
medida coercitiva de carater penal. Essa prisao vai ter de seguir os
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requisitos constitucionais e processuais penais do flagrante; vai originar
processo penal para apurar a ocorréncia do crime, que nao se confundira
com o processo civil em curso: o juiz competente para esse novo processo
serd o juiz penal e assim por diante.

A prisdo penal ndo constituird mero meio processual civil de coer¢do. Tanto
€ assim que, depois de descumprido o mandamento do juiz e
consequentemente praticado o crime de desobediéncia, posterior
arrependimento do destinatario da ordem judicial, com o cumprimento
daquele comando, ndo afastara necessariamente a incidéncia da sangao
penal. Isso & em tudo diferente do que se da com a prisdo civil, que cessa
no instante em que haja o adimplemento (TALAMINI, 1998, p. 49).

Além de surtir o efeito desejado, no que se refere a pretensao de dar
efetividade as ordens emanadas do Poder Judiciario, ha ainda outros fatores que
determinam uma brandura ou mesmo a inocuidade da medida.

Primeiramente, a tipificacdo do crime ja dependeria da natureza do sujeito
ativo. Em sendo um patrticular o infrator, 0 enquadramento seria no art. 330 do nosso
Cédigo Penal, que tipifica como crime: "desobedecer a ordem legal de funcionario
publico", cuja pena € detencao de 15 (quinze) dias a 06 (seis) meses, e multa.

Para tanto, necessario se faz lembrar que o juiz prolator da ordem judicial
descumprida é um funcionario publico, haja vista que o Poder Judiciario & 6rgao
integrante da administragéo publica (acepcéao lato sensu), eis que a ordem judicial
emana do préprio Estado-Juiz, razdo pela qual o descumprimento da sua ordem se
caracteriza o crime acima descrito, passivel de ser apurado e punido segundo a lei.

César Roberto Bittencourt e Luiz Régis Prado (1997) ensinam que o tipo
objetivo do crime de desobediéncia € a conduta incriminada em desobedecer
(descumprir, desatender) a ordem legal de funcionario publico. E necessario que se
trate de ordem, e ndo mero pedido ou solicitacdo, e que essa ordem se dirija
expressamente a quem tenha o dever juridico de obedecé-la. Ademais, deve a
ordem revestir-se de legalidade formal e substancial, e o expedidor ou executor da
ordem ha de ser funcionario publico, mas este, na espécie, se entende aquele que o
€ no estrito sentido do Direito administrativo.

Ocorre que, estando o referido crime inserido no capitulo relativo aos
“crimes praticados por particular contra a Administracao em geral”, é evidente que
somente o particular € que pode cometé-lo.

Se o infrator da decisao judicial for funcionario publico o enquadramento

nao serd o mesmo, haja vista a existéncia de um capitulo especifico no Cédigo
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Penal destinado aos crimes cometidos por funcionarios publicos contra a
Administragdo em geral.

Assim sendo, se o sujeito ativo do crime, ou seja, se a ordem judicial for
dirigida a um funcionario publico, agente da administragdo publica em pleno
exercicio de suas funcdes, e em sendo a ordem descumprida, tipificado estaria — em
tese - o crime de prevaricagao, previsto no art. 319 do Cédigo Penal, ou crime de
responsabilidade, previsto no art. 85, inciso VII, e no art. 100, § 6°, ambos da
Constituicao Federal, e ndo mais o crime de desobediéncia.

Nao obstante, em se tratando da caracterizacado de crimes, o fato deveria
ser noticiado ao representante do Ministério Publico a fim de que este tome todas as
medidas necessarias para a responsabilizacao criminal do infrator.

A prisdo possivel nestas situacdes, pelo Juizo civel, sera aquela que
também é possivel a qualquer cidadao, ou seja, a prisao em flagrante, a teor do que
dispde o art. 301 do Codigo de Processo Penal, que dispbe: “Qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdao prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito”.

Assim, estando o agente infrator desobedecendo a ordem judicial, estara
em situacao de flagrante constante, podendo ser preso por qualquer pessoa.

Mas todo esse procedimento ndo tem, na pratica, a efetividade que se
espera, haja vista que a forca coercitiva ou mesmo sancionadora sera drasticamente
mitigada em razao do fato de que o julgamento e a execucado de tais infragcdes sao
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, cujo rito esta previsto nos arts. 76
e seqguintes da Lei n. 9.099/95, por se tratar de crime de acdo penal publica
incondicionada.

O art. 69 da referida lei dispdée que: “Ao autor do fato que, ap6s a
lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou assumir o
compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se
exigira fianca.”. De acordo com este dispositivo legal, o infrator seria beneficiado
com o relaxamento de sua prisdo em flagrante mediante o compromisso de
comparecer em Juizo nas ocasiées em que isso for determinado. Se isso néo
bastasse, o infrator podera ainda celebrar transacdo penal j4 na audiéncia
preliminar, com a consequiéncia de extincao da sua punibilidade tdo logo cumpra a
pena alternativa que Ihe for imposta.
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E ainda que volte a descumprir a ordem judicial, apesar de ndao poder
usufruir do beneficio de nova transagéo penal, dificilmente sera preso, pois € normal
nestas situacdes a decretagcdo de uma pena alternativa em substituicdo a pena
privativa de liberdade.

Tais peculiaridades tornam inviavel ou inadequado o0 uso deste
procedimento como técnica coercitiva para a obtencao do cumprimento da ordem
judicial, pelo simples fato de nao possibilitar a prisdo em flagrante e também pelo
fato de que, ao final, a pena sera convertida em pena alternativa, tal como
pagamento de multa ou prestacdo de servicos a comunidade. Além disso, o
potencial coercitivo deste meio € minimo, posto que as referidas sangdes somente
serdo aplicadas ao final do devido processo legal, sabidamente moroso.

Como se constata, a prisao civil parece ser a medida mais adequada em
casos de descumprimento de ordem judicial, pois certamente alcancaria a finalidade
desejada com mais facilidade e nao teria a intencao de reprimir ou impor san¢ao ao
devedor, e poderia ser suspensa a qualquer tempo, ante o cumprimento da deciséao,
como ocorre nos casos de prisao por divida de alimentos, mas que se mostra
impossivel de acontecer nos casos de prisao penal, onde o réu (como regra geral)
tem que cumprir integralmente a pena fixada em sentenca.

Com se constata, a efetividade da decisdo judicial dificiimente sera
alcancada se se pensar exclusivamente no enquadramento do devedor da obrigacéo
de fazer, nao fazer e dar (ndo pecuniaria) como praticante de um crime e sujeito
exclusivamente as penalidades sancionadoras previstas em lei, pois, apesar do
importante papel coercitivo imposto pelo simples fato de que ninguém se sentira
bem ao responder a uma acgdo penal e estar sujeito a uma sang¢ao criminal,
certamente ndo sera a prisdo criminal o instrumento adequado para a garantia de

cumprimento das sentencas judiciais.
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6 CONCLUSOES

O desejo de toda pessoa que busca o Poder Judiciario para a tutela dos
seus direitos ndo se limita a pretensdo de declaracdo judicial deste direito,
ressalvando-se, por Obvio, a hipétese de se constituir em mera acao declaratoria.
Isso é o minimo. A prestacao jurisdicional somente sera efetiva mediante a entrega
do bem juridico especifico a que tem direito o jurisdicionado.

Para tanto, quando a entrega da tutela especifica da obrigacdo de fazer
ou nao fazer depender unicamente da vontade do obrigado ao cumprimento, e
quando houver uma ordem judicial determinando o cumprimento da decisédo, ndo se
pode admitir que magistrados dotados de falsos pudores insistam em invocar os
direitos humanos fundamentais, como o direito a liberdade, para desviar de foco o
principal objetivo do processo, que é a sua efetividade, e que também & um direito
fundamental. Neste caso, o principio da efetividade do processo devera prevalecer,
mesmo que para a sua obtencdo seja necessaria a decretagcdo da prisdo do
descumpridor da ordem judicial.

O direito a tutela jurisdicional € inquestionavel, mas o alcance deste
direito ainda gera polémicas em razdo das diversas leituras que se fazem acerca do
direito de acdo. Questdo sempre na berlinda é se essa garantia esta restrita ao
campo da prolagdo de uma decisdo de mérito ou deve agcambarcar o direito a
obtencédo de medidas coercitivas, incluindo-se nestas a possibilidade de decretacéo
da prisao do desobediente renitente, para garantir a realizacdo em concreto do
direito garantido por uma sentenca judicial.

No final das contas, a recalcitrancia no cumprimento da ordem judicial
constitui-se em flagrante escarnio com o préprio Poder Judiciario, comprometendo o
resultado do processo, gerando prejuizo ao direito da parte contraria e, sem duvida
alguma, contribuindo para macular a dignidade da justica.

A possibilidade de decretacdo da prisdo civil ao agente descumpridor de
ordens judiciais certamente se constitui numa evolucado do Direito positivo, devendo
ser aplicada pelos juizes sem parcimonialidade, mas com critérios rigorosos de
ponderacdo ao caso concreto, com decisdes devidamente motivadas e

fundamentadas, com o mister principal de proceder a busca da efetividade do
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processo, a seguranca juridica, e manter a credibilidade do ultimo bastido da
confianca do povo brasileiro, que é o Poder Judiciario.

E evidente, também, a necessidade de que, a exemplo do entendimento
de todos os que se manifestaram favoravelmente a tese da aplicagcao da prisao civil
como meio de coercdo ao descumpridor de ordens judiciais, tal instituto somente
seja utilizado de forma excepcional, em ultimo caso, apdés esgotadas todas as
demais possibilidades que o juiz possa dispor, verificadas as peculiaridades do caso
concreto. Todo esse cuidado deve ser tomado a fim de que, em havendo uma forma
menos onerosa e eficiente de coagir o recalcitrante a obedecer a ordem judicial, ndo
seja sacrificado de imediato o direito a liberdade do resistente.

Tudo isso parece ser imprescindivel para dar uma satisfacdo aos
jurisdicionados, que ficam estarrecidos quando, ao final do processo, com o direito
garantido por uma sentenca transitada em julgado, se deparam com um Poder
Judiciario inerte, prostrado diante da intransigéncia do devedor de obrigacdo de
fazer ou nao-fazer, possivel de ser realizada, mas que nao é efetivada por mera
rebeldia, escarnio, ou qualquer outro motivo que somente denigre a imagem do
Judiciario.

O nosso sistema judicidario conta hoje com excelentes juizes. Os
instrumentos processuais estao a disposicao do juiz, assim como o § 5° do art. 461
do Codigo de Processo Civil, que autoriza ao juiz utilizar todas as medidas
necessarias para promover a entrega da tutela especifica ao jurisdicionado. S6 falta
a coeréncia e a coragem para materializar a previsdo legal da utilizacdo da prisao
civil como instrumento para coagir o devedor recalcitrante e acintoso a cumprir a
ordem judicial, preservando assim a dignidade e o respeito que devem ser devidos
ao Poder Judiciario, que é a ultima esperanca para justificar a nossa caracteristica
de um Estado justo e democratico.

E alvissareira a noticia dada por Dalmo de Abreu Dallari (2008, p. 82) no
sentido de que o proprio corpo da magistratura ja esta desenvolvendo uma reacao
vigorosa e crescente com o intuito de se justificar, na pratica, o prestigio tedrico e a
condicdo de Poder constitucional de que usufrui o Poder Judiciario. E de se
concordar com a sua opinido, no sentido de que Juizes mais conscientes de seu
papel social e de sua responsabilidade estdo assumindo a lideranca de um processo
de reformas, tendo por objetivo dar ao Judiciario a organizacdo e a postura
necessarias para que ele cumpra a funcéao de garantidor de direitos e distribuidor de
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Justica. Dallari denominou este processo de “a boa rebelido dos juizes”, e é
justamente isso que o povo brasileiro precisa e tem o direito de receber

Nao obstante, ainda ha muitos juizes que sentem o peso da
responsabilidade deste novo papel, e se refugiam no apego a concepgdes arcaicas
e formalistas, preferindo a comodidade de serem apenas meros aplicadores da lei.

Alias, coragem para empreender desafios, mormente de mudanca de
conduta, ndo € uma caracteristica comum do nosso Poder Judiciario. Apesar do
exemplo de outros paises em que a jurisprudéncia evoluiu e criou instrumentos para
dar efetividade a ordem judicial, como as astreintes na Franca e o contempt of Court
na Inglaterra (ambas originadas em construcdes pretorianas), no Brasil o comum é
que 0s juizes procurem interpretar a lei da forma mais restritiva possivel, tornando
dificil ou quase impossivel a aplicacdo da pena de prisdo como forma de coercéo
para o descumpridor de ordem judicial.

Atualmente, em relacao a efetividade da prestacéao jurisdicional, o que se
constata € uma situacao de descrédito, tanto por parte dos jurisdicionados, como
dos proprios tribunais.

A sociedade reclama a tomada de providéncias mais drasticas, mais
severas, contra todos os que desrespeitam e desmoralizam o Poder Judiciario.

E todos esperam que o Poder Judiciario exerca o seu papel de garantir os
direitos, e ndo apenas se limite a declara-los, e que nao deixe impavido o
descumpridor renitente e injustificado de ordens judiciais, que sé comprometem a
concretizacao dos direitos e valores consagrados pela nossa Constituicao.
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