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RESUMO: O presente estudo analisa o cabimento da priséo civil enquanto meio processual
coercitivo atipico para ensejar o cumprimento das tutelas especificas nas obrigacoes de fazer,
ndo fazer ou entrega de coisa, previstas nos artigos 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil
brasileiro. Analisa-se a sua subsisténcia apos a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que
culminou com a edi¢do da Sumula Vinculante n. 25 do Supremo Tribunal Federal, afastando a
incidéncia da prisdo civil do depositario infiel ou, como preferem outros, a chamada “priséo
civil por divida”, excetuada a do devedor de alimentos. Com base no estudo da doutrina e da
legislacdo de regéncia, busca-se com este trabalho demonstrar que ainda ha campo para — em
hipoGteses excepcionais, é verdade — utilizar-se da prisdo civil como meio idéneo, razoavel e,
por vezes, até mesmo necessario a obtencédo e efetivacdo das tutelas jurisdicionais. O estudo
enfrenta questdes polémicas e de aparente conflito entre direitos igualmente fundamentais,
como, por exemplo, de um lado se garantir a liberdade e a dignidade da pessoa humana do
devedor recalcitrante e, de outro, proporcionar ao credor a prestacdo de uma tutela
jurisdicional adequada, til e eficaz.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo civil — Obrigagcdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa —
Sumula vinculante/STF 25

RESUMEN: Este estudio examina la idoneidad de la prision civil como remedio atipico
coercitivo para dar lugar al cumplimiento de las obligaciones especificas de tutela de hacer,
no hacer o entrega de algo, contenida en los articulos 461 y 461-A del Cdédigo de
Procedimiento Civil brasilefio. Analizamos sus medios de subsistencia después de la
jurisprudencia de los Tribunales Superiores, que culmind con la promulgacion del precedente
vinculante (‘Sumula Vinculante’) de ndmero 25 de la Corte Suprema, que elimina la
incidencia de la prision civil de un administrador infiel o, como otros prefieren Ilamar "prision
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civil por deudas", excepto para los casos de alimentos. Basandose en el estudio de la doctrina
y la legislacion vigente, se busca trabajar y defendir que hay motivos para - en circunstancias
excepcionales, es cierto — utilizar-se la prision civil como un medio adecuado, razonable e
incluso a veces necesario para alcanzar y la eficacia de la tutela judicial. El estudio plantea
cuestiones polémicas y conflictos aparentes entre los derechos fundamentales también, por
ejemplo, de un lado para asegurar la libertad y la dignidad de la persona humana y el deudor
recalcitrante, por otro, proporcionar al acreedor para proporcionar proteccion legal adecuada,
util y eficaz.

PALABRAS-CLAVE: Prision civil - Obligaciones especificas de tutela de hacer, no hacer o
entrega de algo cierto - Sumula Vinculante 25/STF

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. Premissas necessarias acerca da tutela executiva: 1.1. Da
crise de adimplemento das obriga¢es; 1.2. Dos mecanismos coercitivos e sub-rogatorios. 2.
Da primazia da tutela especifica e da obtencdo do resultado pratico equivalente ao
adimplemento da obrigacdo; 2.1. Das medidas de apoio autorizadas pelo artigo 461, 8 5° do
Cadigo de Processo Civil e outras peculiaridades sobre este artigo de lei; 2.2. Da auséncia de
hierarquia entre as medidas de apoio; 2.3. Do Controle do Poder Executivo do Juiz. 3. Da
possibilidade da priséo civil nas obrigacdes de entrega de coisa diversa de dinheiro; 3.1. A
utilizacdo da prisdo civil e a Constituicdo Federal — choque de valores ou apenas uma questdo
de interpretacdo sistematica?; 3.2. Da contempt of court como justificativa a efetivacdo da
prisdo; 3.3. A Sumula Vinculante 25/STF e [0 esvaziamento d]a possibilidade de prisdo, nas
hipdteses de obrigacdo de fazer, ndo fazer e entrega de coisa - A necessidade da utilizacdo do
distinguishing. CONCLUSOES. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo fazer uma breve incursdo em torno de
questdo bastante intrincada, consistente na possibilidade da “prisdo civil’ — enquanto meio
processual coercitivo atipico para a obtencdo das tutelas especificas ou para assegurar 0
resultado pratico equivalente ao adimplemento da prestacdo —, ainda hoje, nas hipoteses de
obrigacgdes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, previstas no artigo 461 e 461-A do Cddigo
de Processo Civil.

A discussdo acerca da possibilidade de aplicacdo da priséo civil no campo do
processo civil é deveras controvertida, ndo s6 em face do que dispBe o artigo 5°, inciso

XVLII, da Constituicdo Federal®, mas, sobretudo, pelo entendimento cristalizado no Supremo
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inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”



Tribunal Federal — STF (Sumula Vinculante n. 25), no sentido da impossibilidade da prisdo
civil do depositario infiel.

Ndo nos furtamos, no presente trabalho, ao enfrentamento de questdes
polémicas e aparentemente conflitantes como, por exemplo, de um lado se garantir a liberdade
e a dignidade da pessoa humana do devedor recalcitrante e, de outro, proporcionar ao credor a
prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, Util e eficaz. Os limites deste trabalho e o
recorte metodoldgico aqui feito, porém, impdem o0 exame destes tOpicos — porque sua
escorreita compreensdo constitui premissa para seguirmos em frente — de maneira algo
superficial.

Importante notar, como premissa para o desenvolvimento deste estudo, que na
oportunidade em que o Estado proibiu a autotutela, trazendo para si a tarefa de dizer e realizar
o direito atraiu igualmente para si “o dever de tornar realidade a disciplina das relagdes
intersubjetivas prevista nas normas por ele mesmo editadas”.*

Como ¢ cedico, com o amadurecimento dos institutos juridicos, ja ndo basta
apenas uma resposta formal do Estado para as diversas situacdes juridicas que lhes sdo
submetidas, mas, antes, a prestacdo de uma tutela adequada, util e eficaz, ou, como foi muito

bem observado por Jestis Gonzalez Pérez’:

A justa paz da comunidade s6 é possivel na medida em que o Estado é capaz de criar
instrumentos adequados e eficazes para satisfazer as pretensdes que a ele se formulam.
Pois se o0s anseios de Justica que todo homem carrega no mais intimo de seu ser nao
encontram satisfacdo nos meios pacificos instaurados pelo Estado, por mais forte e
brutal que seja a maquina repressiva, eles desbordardo para uma busca desesperada de
justica, atuada pela autodefesa.

Em outras palavras, a falta de efetividade e adequacdo da prestacdo
jurisdicional para compor o litigio de forma justa, representa sério risco a legitimagdo do
proprio Poder Judiciario, vez que, neste ambiente, a ordem social e a soberania estariam
ameacadas, representando denegacéo da justica a quem lhe faca jus.

Assim, temos que a tutela a ser concedida pelo Poder Judiciario deve se
aproximar, tanto quanto possivel, do resultado que seria obtido se acaso cumprida
espontaneamente a obrigacdo reclamada.

Nesta esteira, este estudo centrar-se-a fundamentalmente no exame do futuro

da prisdo civil, aqui tida por instrumento legitimo (e constitucional, como se verd) para, em

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva. Temas de Direito
Pro,cessual. 2.2 Edicdo, Sao Paulo: Saraiva. 1980, p. 21.
% PEREZ, Jests Gonzalez. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. 2.2 Ed. Madri: Civitas. 1989, p. 21.



casos extremos, servir de coercdo ao cumprimento de determinadas tutelas especificas ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, em face do entendimento firmado pelo STF,
quanto ao fim da prisdo civil do depositario infiel (Sumula Vinculante n. 25).

Por se tratar de um estudo descritivo e exploratério, este artigo sera realizado
com base na pesquisa bibliografica, servindo-se, fundamentalmente, do método hipotético-

dedutivo.

1. Premissas necessarias acerca da tutela executiva

Antes de passarmos ao estudo acerca do cabimento da prisao civil, nos moldes
aqui propostos, parece fundamental estabelecer alguns esclarecimentos que relacionam
intimamente com as questdes aqui postas e, portanto, que influirdo diretamente nas

conclusdes a serem firmadas.

1.1. Da crise de adimplemento das obrigacdes

E livre de ddvidas que o direito processual civil oferece aos jurisdicionados um
conjunto de técnicas tendentes a solucionar as diversas crises juridicas que chegam ao Poder
Judiciéario, visando, em Gltima andlise, o desiderato da tdo almejada pacificacdo social. De
igual forma os conflitos de interesses que reclamam um método adequado a sua solugédo
podem ser resumidos e organizados em crises de certeza juridica, crises de situacdo juridica
e crises de adimplemento.

Quanto as chamadas crises de certeza, estas sdo debeladas mediante
provimentos judiciais que ofertam uma certeza juridica, através de provimentos declaratérios.
As chamadas crises de situacao juridica, onde se reclama uma nova situacao juridica prevista
no direito material, encontram guarida nos provimentos ditos constitutivos, aptos a extinguir,
modificar ou criar uma nova situacdo juridica.

Por fim, a que nos interessa nesse momento, sdo as chamadas crises de
adimplemento, também conhecidas como crises de descumprimento, cuja solu¢do, a rigor, ndo
pode ser outra sendo o proprio adimplemento ou cumprimento da obrigacdo reclamada.

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues®, apresenta-se para pacificacdo desta crise de

® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 4.2 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2008. p. 39-40.



adimplemento diversos tipos de provimentos que variardo conforme a situacdo juridica

subjetiva descumprida, a saber:

(...) deve-se averiguar e verificar se se trata de um dever de fazer ou néo fazer, ou de
uma obrigacéo de entrega de coisa, ou se ja existe ou ndo a situacdo declarada (titulo
executivo) etc. Dependendo entdo da situacdo juridica subjetiva descumprida
(inadimplida), o sistema processual oferece diferentes técnicas executivas sub-
rogatorias e/ou coercitivas com vistas a satisfacdo do provimento judicial (ou do
titulo executivo extrajudicial) que impde a realizagdo de uma prestagdo. Cada tipo de
técnica mencionada guarda peculiaridade em relagdo ao direito envolvido, existindo
procedimentos tipicos e atipicos para a sua aplicagdo. Fala-se em provimentos
mandamentais e executivos lato sensu para caracterizar aqueles em que o juiz
expede ordens coercitivas e sub-rogatorias, respectivamente, que tendem a ser
cumpridas no préprio processo de onde emanaram, sem hiato temporal e
procedimental entre a revelacdo e a satisfacdo da norma juridica concreta
(provimento judicial). Exemplo classico dessas técnicas esta no art. 461, § 5°, do
CPC.

1.2. Dos mecanismos coercitivos e sub-rogatérios

A execucdo, como se sabe, pode ocorrer com ou sem a participagdo do
executado. Em alguns casos, o magistrado, a fim de efetivar a prestacdo devida, prescinde da
colaboracdo do executado, tomando as providéncias necessarias que, a priori, deveriam ser
adotadas pelo préprio devedor, sub-rogando-se na sua posicdo e substituindo-o em sua
conduta. Tal fendmeno € chamado de “execucdo direta” ou, ainda, de “medidas sub-
rogatorias”.

Em outras situacdes, porém, verifica-se que a utilizacdo da execucdo direta (ou
sub-rogatéria) sendo impossivel (como nos casos de obrigagfes infungiveis e/ou
personalissimas), torna-se deveras dificil, onerosa ou demorada (prestacbes de fazer
fungiveis).  Nestas hipdteses, o Estado-Juiz necessita da “colaboracdo” do executado,
forcando-o para que ele préprio cumpra a prestacdo a que se comprometeu, utilizando-se, para
tanto, de técnicas de coercdo indireta (medidas de apoio) tendentes a influir diretamente na
vontade do obrigado, servindo de estimulo ao cumprimento da prestagdo devida.

Conforme explicita Fredie Didier Jr.”, “esta coercdo pode se dar por medo
(temor), como € o caso da prisdo civil e da multa coercitiva, como também pelo incentivo, as
chamadas sancGes premiais, de que serve de exemplo a isengdo de custas e honorarios para o

réu que cumpra o mandato monitorio.”

" DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Vol. 1. Bahia: Editora Jus Podium. 2009. p. 203.



A este tipo de tutela executiva da-se, pois, 0 nome de “execucdo indireta” ou

“execucao por coercao”.

2. Da primazia da tutela especifica e da obtencdo do resultado pratico equivalente ao

adimplemento da obrigacéo

De inicio, cumpre destacar que Araken de Assis® insere a primazia da tutela
especifica, embora a ele se refira com nome de principio do resultado, como um principio
tipico executivo, conceituando-o como sendo “o conjunto de meios executorios (...), que tem
0 Unico objetivo de satisfazer o credor. Toda execucao, portanto, ha de ser especifica.”

Consoante se depreende do caput do artigo 461 do Codigo de Processo Civil, o
legislador reformista de 1994, ao afirmar que “o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao adimplemento”, deixou inequivoca a sua intencdo em privilegiar a
tutela especifica da obrigacdo de fazer ou néo fazer.

Nada obstante, é preciso entender qual o alcance das locucdes tutela especifica
e de resultado prético equivalente. A doutrina diverge quanto ao que seria 0 correto emprego
destes termos.

Para Eduardo Talamini®, o termo tutela especifica designa o atingimento do
resultado pretendido através da conduta do proprio devedor, por intermédio de uma tutela
com eficacia eminentemente mandamental; ao passo que o resultado pratico equivalente
importaria na imposicdo de medidas sub-rogatorias, correlacionando-se, pois, a uma eficacia
executiva lato senso.

De forma bastante assemelhada a este entendimento, Cassio Scarpinella
Bueno™, diferencia ambos os termos mais por conta dos mecanismos executivos a serem
utilizados para se atingir o cumprimento da obrigacao (pedido imediato) do que, em relacéo

ao bem da vida perseguido pelo autor (pedido mediato).
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Uma segunda corrente doutrinaria'!, capitaneada por Fredie Didier Jr., neste
particular ndo distingue a tutela especifica do resultado pratico equivalente com base na
maior ou menor disposicao da conduta do obrigado ou com vistas aos instrumentos utilizados
pelo juiz para se alcancar o desiderato da tutela jurisdicional.

Ao contrério, fundamenta a diferenciacdo entre ambas no entendimento de que
o0 alcance da tutela especifica se faz pela busca de um resultado exatamente coincidente com
aquele que o credor obteria acaso a obrigacdo fosse espontaneamente cumprida, ao passo que
0 resultado pratico equivalente consubstancia-se ao atingimento de um bem da vida
equivalente, mas ndo coincidente, com aquele que se atingiria com o cumprimento espontaneo
da obrigacao.

Ressalta-se, por oportuno, que na impossibilidade de concessdo da tutela
especifica buscar-se-a o atingimento do resultado préatico que lhe seja equivalente e, em sendo
este também impossivel de se alcancar, a obrigacdo imposta necessariamente sera convertida
em perdas e danos.

Tal conversdo segundo dispde o artigo 461, § 1°, do Codigo de Processo Civil,
somente ocorreréd na hipotese acima descrita ou se assim o credor/exequente requerer.

Note-se que cabe ao credor, e somente a ele, o direito de exigir o cumprimento
da obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de dar coisa, na sua forma especifica. Somente quando
derivada de sua vontade ou quando o cumprimento da obrigacdo na forma especifica ou por
seu equivalente se tornar impossivel, converter-se-a a tutela em perdas e danos.

Nesse sentido, conforme Leonardo Greco™, “a conversdo dessa prestagio em
perdas e danos é um sucedaneo, mas ndo é o proprio bem que o credor tinha o direito e a
expectativa de receber.”

Em suma, conclui-se que o objetivo precipuo devera sempre ser a busca da
tutela especifica, tal como prevista no contrato ou na sentenga/acérddao. Entrementes, o
resultado pratico equivalente ao adimplemento, porquanto via alternativa, devera ser trilhada

como rota subsidiaria e excepcional.

2.1. Das medidas de apoio autorizadas pelo artigo 461, 8 5° do Cdodigo de Processo Civil

e outras peculiaridades sobre este artigo de lei

1 DIDIER JR., Fredie; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José;. BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execucdo. Vol. 5. Bahia: Editora Jus Podium. 2009, p. 421-423.
12 GRECO, Leonardo. Tutela Especifica ap6s a Lei 10.444/2002. Disponivel em:
<www.miggo.com.br/imgarqg/179/243644 _533.doc>. Acesso em 12 de outubro de 2012.



As medidas coercitivas eventualmente empregadas, tidas como, medidas de
apoio, nao constituem, por 6bvio, a tutela jurisdicional almejada, mas apenas servem de
instrumento para a producéo do resultado pretendido.

Com efeito, 0 8 5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, com a redacéo
que Ihe foi dada pela Lei n°. 10.444/2002, a fim de fazer incidir no plano fenoménico a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente ao
adimplemento, permitiu ao magistrado, dentre outras medidas, determinar a imposicao de
multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remoc¢édo de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicao de forca policial.

Para melhor compreensdo do artigo em referéncia, algumas colocacbes se
fazem necessarias.

A primeira delas € a de que os meios de inducdo psicolégica (medidas de
apoio) nao se prendem de forma estanque ao rol constante do texto legal. Desta forma, tém—
se, hoje, pacificamente, o entendimento de que o rol do artigo 461, § 5° do Cddigo de
Processo Civil € meramente exemplificativo, ou seja, ndo exaustivo, podendo, pois, o julgador
valer-se de outras medidas, inclusive atipicas, que entender mais convenientes e efetivas ao
caso concreto.

N4o é de outra forma que se manifesta Cassio Scarpinella Bueno®®, para quem
“quaisquer outras medidas que se mostrem necessarias, suficientes, adequadas e proporcionais
a obtencdo dos resultados desejados pelo artigo podem também ser utilizadas pelo
magistrado.”

Outrossim, em se falando de medidas de apoio, o juiz ndo ficara adstrito as
medidas eventualmente pleiteadas pelo autor, de modo que esta atitude ndo representa
qualquer afronta ao principio da congruéncia, que vincula a decisdo aos limites do pedido
formulado pelo autor.

Esta postura mais ativa do juiz ja fora, anteriormente, enaltecida por Mauro

Cappelletti'* nos seguintes termos:

Atualmente admite-se em geral que a utilizagcdo de um juiz mais ativo pode ser um
apoio, ndo um obstaculo, num sistema de justica basicamente contraditério, uma vez
que, mesmo em litigios que envolvam exclusivamente duas partes, ele maximiza as

3 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Tutela jurisdicional
executiva. Vol. 3. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2.2 Edi¢do. 2009, p. 421-422.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Grace Northfleet. Porto Alegre:
Fabris Editores, 1988. p. 77.



oportunidades de que o resultado seja justo e ndo reflita apenas as desigualdades
entre as partes.

Isso € assim, ndo sO porque o préprio legislador infraconstitucional concedeu
ao magistrado ampla margem de discricionariedade, para que ele possa “determinar as
medidas necessarias” que repute mais convenientes e efetivas, mas, também, porque lhe
autorizou a determinar os atos de coercdo que entendesse viaveis ao caso concreto, ainda que
sem o correspondente pedido do autor nesse sentido, visando a efetivacao da tutela especifica
ou a obtencdo do resultado prético equivalente. Nesse passo, para o desiderato da efetivacado
da tutela almejada, a atuacdo jurisdicional na escolha da medida de apoio pode ser dar,
portanto, ex officio.

2.2. Da auséncia de hierarquia entre as medidas de apoio

Justamente pelo fato do legislador reformista ter concedido amplos poderes
executivos ao juiz, para, dentro dos limites legais e norteado pelos principios aqui ja
informados, determinar, inclusive de oficio, as medidas que se assemelharem as mais
necessarias e efetivas ao caso concreto, € que ndo poderia haver qualquer escala de
hierarquizacdo entre as medidas coercitivas, sejam as tipicas ou as atipicas.

Desta forma, cabera ao magistrado, dentro de seu juizo de valoracdo, das
méaximas da experiéncia e do atendimento aos principios da efetividade da tutela jurisdicional
e da menor onerosidade do executado, escolher dentre as medidas possiveis a mais efetiva a
prestacdo da tutela jurisdicional vindicada.

De igual forma, em verificando que no plano fatico a medida coercitiva ndo
atingiu o fim colimado, o magistrado podera substitui-la por outra que entenda mais efetiva,
empregando todos os meios legais para a obtencdo, primeiramente, do resultado especifico, se
este ainda se mostrar possivel.

Conforme entendimento predominante na doutrina®®, com o escopo de atingir a
efetiva prestacdo jurisdicional, os mecanismos sub-rogatorios e coercitivos poderiam,
inclusive, ser utilizados simultaneamente; poder-se-ia, assim, cogitar da conjugacdo de

eficacias mandamentais e executivas lato sensu num mesmo iter procedimental.

15 Ver, por todos: WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigaces de fazer e
nao fazer (arts. 273 e 461, CPC) Reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 1996,
p. 43-47;



Na hipotese da medida de apoio ter sido a multa (as astreintes do direito
francés), segundo o que dispde o § 6° do artigo 461 do Cadigo de Processo Civil, podera esta
ser majorada ou minorada pelo magistrado, mesmo apos o transito em julgado da decisdo que
a fixou.

Revela-se necesséria sua majoracdo na hipdtese de mostrar-se insuficiente a
debilitar a resisténcia do obrigado ao desiderato do adimplemento quanto a forma
especificada na decisdo, ou seja, como forma a viabilizar a efetividade da decisdo judicial;
contrario sensu devera ser multa minorada sempre que, pelas circunstancias do caso, mostrar-
se que foi arbitrada de forma excessiva, lembrando aqui que a intencdo da norma ndo é punir

o devedor pelo descumprimento obrigacional, mas, sim, instiga-lo ao seu cumprimento.

2.3. Do Controle do Poder Executivo do Juiz

O poder geral de efetivacdo, pelo qual se permite ao juiz impor ao devedor
recalcitrante uma tutela executiva sub-rogatoria ou a imposicdo de medidas coercitivas, nao
poderia, como é dbvio, jamais ficar sem uma forma de controle.

Com efeito, o controle de qualquer forma de poder é imprescindivel a fim de
evitar abusos e arbitrariedades e, nessa esteira, o controle da atividade executiva do juiz € o
que fundamenta, em ultima analise, a legitimidade do préprio Poder Judiciario.

N&o se cogita, aqui, acerca de nenhuma hipdtese de um controle sobre as
razdes de decidir do juiz (ou seja, 0 que o faz optar por esta ou aquela medida, porquanto tal
decisdo emerge do seu livre convencimento que, para todos os fins, deve ser motivado), vez
que esta atividade cognoscivel é propria e inerente ao exercicio do poder-dever de julgar.

Tampouco falamos aqui em controle prévio das opgdes executivas postas a
disposicdo das partes e do juiz, posto que tal controle ja fora levado a efeito pelo legislador
infraconstitucional ao enumera-las no Codigo de Processo Civil.

Todavia, é certo que o proprio legislador reformista, utilizando-se de modernas
técnicas legislativas, inseriu em nosso diploma processual algumas “clausulas gerais”,
baseadas em conceitos juridicos indeterminados, que permitem a adequacao e a incorporagao
— seja pela jurisprudéncia, seja pelo direito consuetudinario ou, ainda, por uma atividade
legislativa complementar — de molde a que novas hipéteses de incidéncias (casuisticas) se
amoldem e venham aderir ao conceito outrora tido como impreciso, permitindo ao julgador,

segundo sua interpretacdo, subsumir o fato concreto ao conceito normativo em questao.



Este novo sistema aberto ou de “janelas abertas”, que indiscutivelmente

garante uma maior ingeréncia no processo, por parte do juiz e, que agora € utilizada amiude
pelo legislador, foi muito bem definido por Judith Martins-Costa'®, cuja conceituagdo merece

transcricao:

Nas clausulas gerais a formulagdo da hipdtese legal é procedida mediante o emprego
de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vagos e abertos, 0s
chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as
clausulas gerais propriamente ditas — o0 seu enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipdtese e as conseqiiéncias, é desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0s seus termos, a incorporacao
de principios e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificados, do que resulta, mediante a atividade de concrecdo destes principios,
diretrizes e maximas de conduta, a constante formulac&o de novas normas.

A Unica via, portanto, que se mostra viavel ao exercicio do controle do poder

executivo do juiz em face das circunstancias do caso concreto, passa necessariamente pela

aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Marinoni'’:

Imperioso, nesse sentido, a transcricdo dos ensinamentos de Luiz Guilherme

E necessario advertir que a escolha do agir e da medida executiva, na perspectiva da
regra da proporcionalidade, torna imprescindivel a justificacdo do juiz. A
justificacdo, como fundamentacdo da escolha judicial, é absolutamente
indispensdvel. A sua auséncia torna arbitraria a opgdo do juiz, pois cabe
ajustificacdo demonstrar a perfeicdo do raciocinio amparado na regra da
proporcionalidade. Em outras palavras, o controle do poder executivo inicia
mediante a aplicacdo da regra da proporcionalidade, mas ndo dispensa, como
complemento, a adequada justificagdo. Assim, por exemplo, quando o juiz reputa, a
partir da regra da necessidade, que a acdo ou o meio executivo ndo configuram a
menor restricdo possivel, cabe-lhe, além de impor o agir que traz a mesma utilidade
para 0 autor e uma menor restricdo ao réu, justificar adequadamente o seu
procedimento, explicando a sua decisao.

E preciso, pois, entender que ndo mais vigora entre nés o principio da

tipicidade dos meios executivos, vez que, em face da concentracdo dos poderes executivos nas

maos dos juizes, cabe a estes determinar a modalidade executiva mais adequada ao caso

concreto, razdo pela qual agora se torna necessaria uma exauriente justificativa dos motivos

que levaram o magistrado a escolher uma dentre duas ou mais modalidades executivas.

16 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construcdo™: as clausulas
gerais no Projeto do Cadigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n.° 41, maio 2000. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 15 fev. 2010.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
506, 25 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5974>. Acesso em: 15

fev. 2010.



Em suma, para Marinoni, “o juiz ndo apenas esta obrigado a utilizar o ‘meio
idoneo’ e a forma executiva que, tutelando o direito, cause a ‘menor restricdo possivel’, mas
também tem o dever de justificar suas escolhas”.*® Essa também é a conclusdo a que chegou
Céssio Scarpinella Bueno®, quando comenta acerca da motivacdo judicial na hipdtese de
utilizacdo da prisdo civil como medida atipica extrema, com a qual concordamos
integralmente, nestes termos: “A motivacdo da decisdo judicial que o aplica deve, por isso

mesmo, justificar suficientemente a aplicacdo da medida, dada a sua excepcionalidade.”

3. Da possibilidade da prisdo civil nas obrigacdes de entrega de coisa diversa de

dinheiro®-%

Impende ressaltar que antes da reforma de 2002, as técnicas executivas
instituidas pela Lei n.° 8.952 de 13 de dezembro de 1994 somente se referiam as obrigacdes
de fazer e ndo fazer, ndo se estendendo, portanto, as obrigacdes de entrega de coisa.

Com a reforma introduzida pela Lei n.° 10.444 de 07 de maio de 2002, o poder
geral de efetivacdo da tutela jurisdicional consistente na obrigacdo de entrega de coisa tornou-
se uma realidade.

Com a previsdo legal do artigo 461-A do Cddigo de Processo Civil e seus
paragrafos o legislador bifurcou os momentos para a efetivacdo da tutela, nas obrigacdes de
entrega de coisa.

Num primeiro instante, previu que o juiz “fixard o prazo para cumprimento da
obrigacdo”, oportunizando ao devedor o cumprimento espontaneo da obrigacdo vindicada
pelo exequente (art. 461-A, caput, CPC).

Num segundo momento — em n&o tendo havido o cumprimento da obrigacao
na data aprazada pelo juiz — autorizada estard a incidéncia das medidas de apoio,
consubstanciadas na expedicdo “em favor do credor mandado de busca e apreensdo ou de

imissdo na posse, conforme se tratar de coisa mével ou imovel” (art. 461-A, § 2.°, CPC).

¥ MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4.2 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2006. p. 240.

19 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Tutela jurisdicional
executiva. Vol. 3. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2.2 Edicdo. 2009, p.429.

20 As decisdes que imp&em obrigacéo de pagamento de quantia (rectius: entrega de dinheiro) sdo reguladas
Eela sistematica do artigo 475-J e seguintes do Cddigo de Processo Civil.

1 Sea obrigacdo ndo emanar de decisdo judicial, mas, sim, consubstanciar-se em titulo executivo
extrajudicial observar-se-a o quanto disposto nos artigos 621 a 631 do Codigo de Processo Civil.



Se acaso restar frustrado, tanto o cumprimento espontdneo da obrigacao,
quanto a concretizagdo da medida de apoio prevista no § 2°, podera o juiz amparado em seu
poder geral de efetivagdo (art. 461-A, § 3° c/c art. 461, § 5°, ambos do CPC) utilizar-se de
qualquer outra medida processual coercitiva, indireta ou sub-rogatoria, tipica ou atipica,
visando a efetividade da tutela jurisdicional executiva.

Da rasa leitura do art. 461-A, 8 3° do Codigo de Processo Civil, em cotejo com
o disposto no art. 461, § 5° do mesmo diploma legal, resta claro que, no final, o legislador
reformista conferiu para as obrigagdes de entregar coisa 0s mesmos poderes de efetivagdo
atribuidos para as obrigacOes de fazer e ndo fazer.

Imperioso se faz concluir que todas as técnicas executivas autorizadas no art.
461, 8 5° do Cadigo de Processo Civil, adequadas ao alcance da tutela especifica, de igual
forma e por via de consequéncia, também se aplicam as obrigacfes de entrega de coisa,
inclusive no que diz respeito a medida coercitiva extrema consubstanciada na prisdo civil.

A pergunta que cabe, neste momento, é se o fato de o Org&o Pleno do Supremo
Tribunal Federal — STF ter recentemente, para espanto de muitos®*, consolidado entendimento
no sentido de que o depositario infiel ndo mais se sujeita a prisao civil, interfere de algum
modo nesta perspectiva que ora tracamos de aplicabilidade da prisdo civil? E a esse respeito
que dedicaremos o item seguinte, com exame analitico de todos os precedentes que deram
ensejo a referida Simula Vinculante de n. 25/STF.

De qualquer forma, cumpre esclarecer, desde logo, que apesar da recente
vedacdo da prisdo civil do depositario infiel, com espeque em instrumentos internacionais dos
quais o Brasil € signatario, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
ratificado pelo Decreto Legislativo n°® 226/1991 e principalmente pelo disposto no artigo 7°, §
7° da Convencdo Internacional sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
ratificado pelo Decreto Legislativo n® 27/1992, temos para nés que, excepcionalmente, mas
sempre que o cumprimento da obrigacdo se mostrar, no caso concreto, mais relevante que a

liberdade individual do devedor?®, imp&e-se o acolhimento da medida extrema.

22 Interessante a colocacdo feita por Rogério Licastro Torres de Mello, para quem ha grande incoeréncia na
posicdo adotada pelo STF: “a se levar a ferro e fogo o entendimento que no Brasil ndo pode subsistir prisdo
por divida em virtude da assinatura do Pacto de S0 José da Costa Rica, e considerando-se que nao
identificamos, em dito tratado internacional, qualquer excecdo a vedacdo da prisdo por divida, também
deveria, em termos de coeréncia deciséria, extinguir-se a prisdo por débito alimentar.” Critica a extin¢do
da priséo do depositario infiel. In Execugdo Civil e cumprimento da sentenca. Coordenagdo Gilberto
Gomes Bruschi e Sergio Shimura. Sao Paulo: Editora Método. 2009. Vol. 3, p. 676-677.

2 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2003, p. 176. (sem os destaques no original)



A guisa de exemplo pratico da imposicdo da prisdo civil no campo da
obrigacdo de dar coisa, tomemos por empréstimo a conjectura levantada por Fredie Diddier

Jr., Leonardo José Carneiro da Cunha, Paula Sarno Graga e Rafael Oliveira®:

Guardando coeréncia com as premissas que tracamos anteriormente, entendemos
que, analisada a questdo a luz da teoria dos direito fundamentais, é possivel, sim, a
imposicdo da prisdo civil como técnica coercitiva em hipo6tese de obrigacdo de
entrega de coisa de conteldo ndo-patrimonial, como por exemplo, a entrega de
medicamento.

As questdes envolvendo a obrigacdo de entrega de medicamentos €, sem
duvidas, um dos exemplos mais utilizados e que melhor demonstra a necessidade de se
estender a prisao civil as obrigagdes de entrega de coisa diversa de dinheiro. E, por oportuno,
onde também se verifica a aplicabilidade do principio da proporcionalidade, pois se permite
sopesar, numa escala de importancia, de um lado a liberdade do devedor recalcitrante em
cumprir o provimento jurisdicional e, de outro, a incolumidade fisica ou até mesmo a vida do
credor.

Contudo, na préaxis forense, tem se verificado, nestes casos, o afastamento da
prisdo civil como medida coercitiva, assim como o reconhecimento e aplicabilidade do crime
de desobediéncia, como se observa do aresto abaixo transcrito, que sintetiza muitos outros

nessa mesma linha:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
ASTREINTES E A AMEACA DE PRISAO POR CRIME DE DESOBEDIENCIA.
DESCABIMENTO. 1. Descabe a fixacdo de astreintes por dia de atraso no
fornecimento do medicamento, vez que ndo alcanca a efetividade desejada, apenas
agravando a situacao das finangas publicas, criando mais um 6nus a ser suportado
por toda a sociedade. 2. Incabivel também a ameaca de prisdo por crime de
desobediéncia, por ser medida flagrantemente desproporcional ao eventual atraso no
cumprimento da obrigacdo, e que pode ser substituida pela tutela especifica da
obrigacdo, mediante bloqueio de valores e cominagdo da multa prevista no art. 14 do
CPC. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. %

3.1. A utilizagdo da priséo civil e a Constituicdo Federal — choque de valores ou apenas
uma questdo de interpretacdo sistematica?

Ultrapassados os breves comentarios aos temas ligados ao artigo 461, § 5° do
Cddigo de Processo Civil, genericamente considerados, temos que o enfrentamento da

questdo da possibilidade do uso da priséo civil, como meio legitimo de coercdo indireta e

4 DIDDIER JR., Fredie. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execucdo. Vol. 5. Bahia: Editora Jus Podium. 2009. p. 470.

25 Agravo de Instrumento N° 70007053838, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 13/06/2007.



atipica sobre o devedor recalcitrante, resvala, necessariamente, em principios e valores de
ordem constitucional, mormente o disposto no artigo 5°, LXVII, da CF: “N&o havera prisdo
por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo
alimenticia e a do depositario infiel”.?°

Com efeito, ao se afirmar que ““ndo havera prisao por divida™ o alcance da
norma constitucional, acima transcrita, parece ter sido o de vedar a prisdo civil por
descumprimento de obrigacdo que derive para o seu adimplemento da disposicdo de
dinheiro, ou seja, de dividas pecuniérias.

Nessa mesma esteira de raciocinio, com firmeza e convic¢do, Pontes de
Miranda?’ sustentou que a proibicdo inserta na Constituicdo Federal estaria na prisdo pelo
inadimplemento de divida pecunidria e que assim seria possivel utilizar a prisdo como meio
coercitivo para obrigacdes que ndo derivassem, portanto, de pecunia.

A interpretacdo dada ao artigo 5°, LXVII, da Constituicdo Federal deve ser no
sentido de privilegiar os direitos fundamentais (até porque tal norma esta inserida no Capitulo
que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais); assim, se € necessario vedar a prisdo do
devedor que ndo possui patrimdénio, como corolario de um direito fundamental, a fortiori,
deve-se permitir a sua utilizagdo (prisdo) para a consecucao e efetividade da tutela de outros
direitos igualmente fundamentais (p. ex.: direito a vida; direito a saude; direito a integridade
fisica; direitos da personalidade; dignidade humana; direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, etc.).

Esta também é a licdo anotada por Luiz Guilherme Marinoni®®, para quem uma
interpretacdo realmente atenta aos direitos fundamentais e de acordo com a moderna
hermenéutica constitucional ndo permitiria enxergar apenas o que ha de negativo na utilizacédo
da prisdo. Se ela constitui violéncia inconcebivel em face de dividas em sentido estrito, ndo ha
como deixar de perceber o seu lado positivo diante da necessidade de tutela inibitoria e de

prestacdes que ndo dependam do desembolso de dinheiro.

%6 O STF, recentemente, ao julgar o RE n. 466.343-1, se posicionou sobre a impossibilidade acerca da
prisdo do depositario infiel, como garantia prevista em instrumentos internacionais dos quais o Brasil é
signatario, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado pelo Decreto Legislativo
n® 226/1991 e principalmente pela Convencao Internacional sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), ratificado pelo Decreto Legislativo n. 27/1992.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo XII:
arts. 796-889. Rio de Janeiro: Forense. 2003, p. 326, in verbis: “O que a Constituicdo proibe é a pena de
prisdo por ndo-pagamento de dividas, de multas ou de custas, € ndo a prisdo como meio par impedir que 0

ue tem a posse imediata de algum bem se furte a entrega dele.”

2 MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4.2 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2006. p. 237.



Corroborando do mesmo entendimento a ser dado a interpretacdo do texto

constitucional, a fim de permitir uma efetiva tutela jurisdicional, Marcelo Lima Guerra®® aduz,

com preciséo que:

Encarada a prisdo como um importante meio de concretiza¢do do direito fundamental
a tutela efetiva e ndo apenas como uma odiosa lesdo ao direito de liberdade, uma
exegese que restrinja a vedacao do inc. LXVII do art. 5° da CF aos casos de prisdo por
divida em sentido estrito preserva substancialmente a garantia que essa vedacdo
representa, sem eliminar totalmente as possibilidades de se empregar a prisdo civil
como medida coercitiva para assegurar a prestacao efetiva da tutela jurisdicional.

Nesta esteira de raciocinio — embora para aqueles que se insurgem contra a

possibilidade da prisdo civil, a linha argumentativa a seguir exposta possa soar como uma

verdadeira heresia constitucional — poder-se-ia afirmar que a prisdo civil, como medida

coercitiva indireta, se coaduna, sim, com a prépria Constituicdo Federal, chegando mesmo a

tutelar outros direitos fundamentais nela previstos.

O autor ja citado, Luiz Guilherme Marinoni*’, com propriedade nos fornece

um dos muitos exemplos em que a prisdo coercitiva serve de importante medida de apoio a

efetivar direitos fundamentais tutelados na Constituicdo Federal, sendo vejamos:

N&o admitir a prisdo como forma de coercdo indireta € aceitar que o ordenamento
juridico apenas proclama, de forma retdrica, os direitos que ndo podem ser
efetivamente tutelados sem que a jurisdicdo a tenha em suas maos para prestar a tutela
jurisdicional efetiva. Soard absolutamente falsa e demagdgica a afirmacdo da
Constituicdo Federal no sentido de que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as futuras geragdes” (art. 225, caput), se ndo for viavel a utilizacdo da
prisdo como meio de coercdo indireta. Seria 0 mesmo que interpretar esta norma
constitucional como se ela dissesse que 0 meio ambiente, embora fundamental para a
sadia qualidade de vida e para as futuras geracles, infelizmente ndo pode ser
efetivamente tutelada em face de um réu que ndo se importa com os efeitos da multa.
Ora, esta interpretacdo seria, para dizer o minimo, incoerente.

A insuficiéncia de outras medidas coercitivas — tal como a imposi¢do de multa

tendente a evitar, por exemplo, um grave dano coletivo iminente — ndo permite possa

indefinidamente se aguardar até que o devedor adote uma atitude de obediéncia ao comando

judicial, sob pena de frustrar-se a devida eficacia. Nesse aspecto, a prisdo civil, também, se

mostra apta a atingir os efeitos pretendidos.

» GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo Indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 245-246.
%0 MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 4.2 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.

2006. p. 236.



De qualquer forma, ndo podemos perder de vista que a prisdo civil deve,
sempre, representar a Ultima alternativa a ser buscada para a imposic¢ao da ordem judicial.

Embora partilhnemos deste entendimento — restrito, € bem verdade, a hipoteses
excepcionais® —, é certo, todavia, que a doutrina encontra-se bastante dividida sobre o seu
efetivo cabimento.

Aqueles que, todavia, repudiam o cabimento da prisdo civil como medida
coercitiva, o fazem, exatamente, por entender que o artigo 5°, LXVII, do texto constitucional
veda a prisdo por “divida” ndo apenas como obrigacdo de carater pecuniario, mas, sobretudo,
como um inadimplemento genericamente considerado.

Para sintetizar a linha de pensamento adotada por esta corrente doutrinaria,
utilizamo-nos das palavras de José Miguel Garcia Medina®, porquanto um dos baluartes deste

posicionamento contrario a possibilidade de prisdo civil:

Data venia, pensamos que, quando a Constituicdo Federal veda a prisdo civil por
dividas (art. 5.°, inc. LXVII), abarca ndo apenas a possibilidade de prisdo como meio
de “satisfacdo” da divida — a exemplo do que poderia ocorrer com a manus injectio, no
direito romano — mas também o emprego da prisdo como meio coercitivo, pois
também neste caso a prisdo civil estaria ocorrendo por causa da divida. [...] Pensamos,
diante disso, concessa maxima venia, que a prisdo civil ndo deve ser admitida, na
hipdtese.

Outro processualista de escol que apresenta relevantes argumentos contra a
prisdo civil é Eduardo Talamini**. Além de entender que a vedacio constitucional contida no
artigo 5°, inciso LXVII, por si ja bastaria como fundamento contrario a prisdo civil “por
divida” enxergou nas excec¢des constantes do proprio texto constitucional o argumento para

sua tese oposicionista a possibilidade deste meio coercitivo extremo, sendo vejamos:

Se a regra geral fosse essa (proibigdo constitucional apenas para a prisdo oriunda de
divida pecuniaria), como explicar que uma das duas excecdes previstas na norma — a
do depositario infiel — ndo envolve prisdo por divida pecuniaria? Afinal, a prisao civil
do depositério infiel funciona precisamente como mecanismo de preservacdo da
autoridade do juiz. A resposta ndo pode ser outra: o preceito constitucional consagrou
essa hipdtese como excecgdo justamente porque a regra geral nele contida é a vedacdo
de qualquer prisdo (qualquer prisdo que ndo seja aplicada como sancdo retributiva a

31 No mesmo sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Lineamentos do novo processo civil. Belo Horizonte:
Editora, Del Rey. 1995, p. 75; DOTTI, Rogéria Fagundes. A crise do processo de execucdo. Genesis —
Revista de Direito Processual Civil, n.° 2, p. 386; VARGAS, Jorge de Oliveira. A pena de prisdo para a
desobediéncia da ordem do juiz civel. Genesis — Revista de Direito Processual Civil, n.° 3, p. 797.

32 MEDINA, José Garcia. Execucao Civil. Teoria Geral. Principios Fundamentais. 2.2 Edigéo. Sao Paulo:
Editora dos Tribunais. 2004. p. 461e 463.

$TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega coisa. 2.2 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2003, p. 302.



pratica de conduta tipificada como crime). Entdo, para que se compreenda o exato
alcance da regra geral, tem-se que coteja-la com suas excegdes.

Parece-nos, todavia, que a norma insculpida no artigo 5°, LXVII, da
Constituicdo Federal ao proclamar que “ndo haverd prisdo civil por divida” pretende
exatamente proteger que o cidaddo seja restringido em sua liberdade pessoal, justamente por
ndo dispor de patriménio suficiente para adimplir com a divida eventualmente assumida.

Entrementes, quando o adimplemento da obrigacdo ndo depender da situacdo
econdmica ou financeira do devedor, mas, sim, de uma conduta consistente num fazer, ndo
fazer ou entregar coisa diversa de dinheiro, a restrigdo da liberdade como forma coercitiva ao
cumprimento da determinacdo judicial ndo encontra, a nosso ver, nenhuma obice de ordem
constitucional.

A razdo, neste caso, parece estar com Fredie Diddier Jr., Leonardo José
Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira®, que analisando o problema do
cabimento da prisdo sob a perspectiva da teoria dos direitos fundamentais — e ndo sob a
perspectiva meramente semantica — demonstram a fragilidade da corrente restritiva a

imposicao da priséo civil, nestes termos:

A tese restritiva da prisdo civil pressupde uma hierarquizacéo abstrata e absoluta de
um direito fundamental (liberdade individual) em relacdo aos demais direitos
fundamentais (vida, integridade fisica, dignidade, outros tipos de liberdade, devido
processo legal, efetividade da tutela jurisdicional, etc). Essa hierarquizacdo
aprioristica definitivamente ndo se coaduna com as teorias dos direitos
fundamentais, sobretudo quando se percebe que tais direitos sdo sempre relativos e
podem ser episodicamente afastados, quando o magistrado, a luz do caso concreto e
do principio da proporcionalidade, assim o entender, como forma de efetivar um
outro direito fundamental.

N&o podemos olvidar que a favor daqueles que se insurgem contra a prisdo
civil ha, também, um inegavel e forte apelo historico-cultural que enleia a aceitacdo da priséo
civil como medida coercitiva a efetividade da prestacao jurisdicional.

Historicamente, a prisdo civil em épocas remotas representava odiosa forma de
humilhacdo ao devedor recalcitrante, infligindo a ele penas despropositadas e
desproporcionais, privando-o nédo sé de sua liberdade, como, ndo raro, de sua propria vida. A

prisdo civil servia, pois, como verdadeiro instrumento de punicao.

% DIDDIER JR., Fredie. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execucdo. Vol. 5. Bahia: Editora Jus Podium. 2009. p. 462-463.



Como néo poderia deixar de ser, 0 peso da privacédo de liberdade encontra-se,
ainda hoje, inexoravelmente arraigado nestes periodos sombrios da evolucdo da sociedade e
do préprio direito.

A natural repulsa a esta modalidade extrema que é a prisdo civil, aliada a
vitimizacdo do devedor insolvente ocorrida na Europa do seéculo XVIII, foi muito bem
explorada por GAETANO FILANGIERI *:

Punir constantemente a insolvabilidade pela prisdo; confundir a miséria com o
crime; cobrir o inocente de toda ainfamia da perversidade, em lhe
arrancando a honra; forca-lo a renunciar a virtude; tirar de um homem de bem infeliz
até a propriedade do seu corpo, que o destino inexoravel lhe ha deixado; fazé-lo
comprar por um suplicio, muitas vezes eterno, o ligeiro alivio, que ele tinha obtido
em seu infortinio; condenar ainacdo, aos tormentos e aos Vicios,
que a acompanham, aquele que ndo tem mais que 0s seus bragos, ou os esforcos do
seu espirito, para fazer subsistir sua familia e pagar seu credor; privar a sociedade de
um homem que nado atem ofendido, e que lhe poderia ser til; dar a um credor
implacavel o poder de conservar o seu devedor neste estado de oprobrio e de
desolacdo tanto tempo quanto ele quiser, e de satisfazer sua vinganga com as armas
da lei; em uma palavra, ofender a justica, ultrajar os direitos mais preciosos do
homem e do cidaddo, e multiplicar as infelicidades da indigéncia sem favorecer as
propriedades — tais sdo os abusos da prisdo por dividas, estabelecida em todos os
paises da Europa mesmo entre aqueles que mais se vangloriam da sua humanidade e
de sua liberdade.

Partindo-se, pois, desta nebulosa heranca historica que nos foi deixada, uma
cicatriz indelével ainda macula o instituto da prisao civil tornando-a, para alguns, insegura e

assustadora a sua utilizagdo como instrumento de efetividade da tutela jurisdicional.

3.2. Da contempt of court como justificativa a efetivagdo da prisao

Como se nota, a possibilidade de prisdo com esteio no poder geral de
efetivacdo (art. 461, § 5°, CPC) ¢é tema dos mais polémicos e, ao que parece, esta longe de
pacificacdo doutrinaria.

Como ndo bastassem 0s argumentos ja expendidos a justificar tanto o

posicionamento daqueles que sdo favoraveis a prisao civil, tanto daqueles que lhe negam

% GAETANO FILANGIERI, jurista e fildsofo italiano (18 de agosto de 1752 - 21 de julho de 1788), apud
VIEGAS, Carlos Athayde Valadares. A cldusula Geral do art. 461, 8 5°, CPC e a polémica sobre a
legitimidade da prisdo do réu que ndo cumpre a obrigacdo de fazer, ndo fazer ou entregar coisa diferente
de pectnia. Academia Brasileira de Direito  Processual  Civil. Disponivel  em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20Athayde%20Valadares%20Viegas-formatado.pdf>.
Acesso em 12 de outubro de 2012.



aplicabilidade, temos, digamos assim, uma terceira corrente, a qual, em que pese ndo admitir a
prisdo civil como corolario do poder geral de efetivacdo, a admite com fundamento no
desrespeito a uma ordem emanada por um Tribunal (Contempt of Court).

Conforme estudo realizado por Sidnei Amendoeira Jr.**, o qual traca um
paralelo entre o direito patrio, o direito inglés e o norte-americano, temos assim colocados 0s

Seus ensinamentos:

Por este sistema, através de uma injunction (para as obriga¢des de ndo-fazer) ou uma
specific performance (para as obriga¢des de fazer), o Tribunal emite uma ordem ao
obrigado, cuja desobediéncia sera considerada desacato ao Tribunal, caracterizando-
se ai 0 Contempt of Court e permitindo a aplicacdo de multas e da pena de prisdo ao
demandado até que a obrigacdo seja cumprida. A justificativa para a ado¢do da
prisdo do devedor ndo reside no seu inadimplemento, mas no [des]respeito a ordem
do Tribunal.

As origens da Contempt of Court remontam ao direito inglés, onde o rei (fonte
de justica), apesar de delegar a sua autoridade jurisdicional a alguns poucos oficiais da realeza
(que formavam a chamada Chancelaria), reservava a si préprio a andlise e o julgamento de
algumas “peti¢des”, visando o bom funcionamento da justica em seu reino.

Todavia, em carater excepcional, o rei intervinha para evitar abusos ao direito
de peticdo dirigidos a sua pessoa. Se ndo houvesse obediéncia a determinacdo do rei, 0
individuo “iria meditar na prisdo, ou 0s seus bens seriam objeto de seqlestro, até que voltasse
a ter melhores sentimentos”.*’

As medidas adotadas em face do Contempt of Court desde o seu nascedouro
continham carater de punigdo por violagdo da boa-fé, e ainda hoje mantém este carater na
tradicdo dos paises do sistema da Commom Law.

E certo que o Contempt of Court pode ser dividido em diversas categorias.
Para o presente estudo, todavia, nos interessa apenas a distincdo que se faz entre a civil
contempt e a criminal contempt.

E quem bem as distinguiu foi Marcelo Lima Guerra®, através dos objetivos

que se pretende atingir:

Se objetiva induzir (coagir) a parte a cumprir uma ordem judicial, diz-se que se trata
de civil contempt. Se, por outro lado, se trata apenas de punir uma conduta

% AMENDOEIRA JR., Sidnei. Poderes do Juiz e tutela jurisdicional: a utilizac4o racional dos poderes do
juiz como forma de obtencéo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006. p. 148.

S DAVID, René. O Direito Inglés. Traducdo: Eduardo Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1997, p. 07.
% GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo Indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p, 95



desrespeitosa, tem-se uma criminal contempt. Dai dizer-se que o criminal contempt
volta-se ao passado e o civil contempt dirige-se ao futuro.

O fundamento juridico da Contempt of Court nos dias de hoje, mutatis
mutandis, é resguardar a autonomia e a efetividade (poder de império) do Poder Judiciario.

Feita esta breve digressao, temos que alguns doutrinadores brasileiros (dentre
0s quais destacamos Kazuo Watanabe®® e Marcelo José Magalhdes Bonicio*), a exemplo do
gue acontece no direito alienigena, mormente nos paises que adotam o sistema da Common
Law, justificam, como vimos, a adoc¢do da prisdo do devedor da obrigagdo de prestar tutela
especifica ndo no seu inadimplemento stricto sensu, mas, sim, no desrespeito a uma ordem
emanada do Tribunal.

Ada Pelegrini Grinover*" é outra partidaria da tese do Contempt of Court no
Brasil, porém adota posi¢do intermediaria, qual seja o contempt indireto, ndo admitindo a
prisdo imediata daquele que descumprir uma ordem judicial (contempt direto), mas ao
contrario “exige um procedimento incidental, em contraditério, que, no sistema anglo-saxao,
deve obedecer a diversos requisitos”.

Nas hipoteses de restar configurado o Contempt of Court, eventual prisdo do
devedor recalcitrante dar-se-ia em face da ocorréncia da pratica de crime de desobediéncia a
ordem judicial (art. 330 do Codigo Penal) ou ainda de crime de prevaricagéo, na hipotese de
se tratar de funcionario publico (art. 319 do Caodigo Penal), o que vale dizer que, em ambos 0s
casos, ter-se-ia como sucedaneo a fundamentar a prisdo, um ilicito penal, e ndo um
inadimplemento civil.

Desta forma, os partidarios desta corrente doutrindria que a principio néo
concordam com a prisdo civil como medida inominada porquanto oriunda do poder geral de
efetivacdo (como medida de apoio prevista genericamente no § 5° do art. 461, CPC),
encontram, pois, uma “saida honrosa” a permitir a prisdo do devedor inadimplente que, a
priori, ndo estaria vedada pelo art. 5°, LVXII, da Constituicdo Federal, pois ndo se trataria de

“prisdo civil por divida”, mas, sim, “prisdo criminal por desobediéncia a ordem judicial”.

% WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor — Comentado pelos autores do anteprojeto:
comentarios aos artigos 81 a 90. 5.2 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitéria, 1998. p. 659.

%0 BONICIO, Marcelo José Magalhées. Impossibilidade de prisdo civil do réu na tutela especifica das
obrigacOes de fazer, ndo fazer e de entregar coisa certa ou incerta (art. 461 e 461-A do CPC). Sédo Paulo:
Complexo juridico Damasio de Jesus. Maio de 2006. Disponivel em: <www.damasio.com.br>. Acesso em
05/10/2009.

* GRINOVER, Ada Pelegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o Contempt of
Court. RePro n.° 102, abr/jun. 2001. p. 219-227.



Com o devido acatamento e respeito ao posicionamento firmado por estes
ilustres juristas, ndo nos parece, todavia, que eles estejam com a razéo.

A uma, pois € fora de davidas que o legislador péatrio para a efetivacdo das
tutelas especificas ou a obtencdo do resultado pratico equivalente autorizou e municiou 0s
magistrados a “determinar as medidas necessarias” visando & concretude deste desiderato.

A duas, o mencionado § 5° do art. 461 do Codigo de Processo Civil proveu o
juiz de uma “clausula geral executiva”, estabelecendo um rol meramente exemplificativo de
medidas executivas tendentes a dar efetivacao as decisdes judiciais.

Em terceiro, oriunda de uma interpretacao sistematica da Constituicdo Federal,
é correto afirmar que ndo ha qualquer vedacéo a priséo civil (ordenada por juiz civel), mas,
tdo somente, a proibicdo da prisdo decorrente de divida (a nosso ver, entendida como divida
pecuniaria).

Como quarto fundamento, como bem lembrado por Ana Cecilia Roséario
Ribeiro*?, temos que o crime de desobediéncia esta inserto nas categorias das infracdes de
menor potencial ofensivo, com aplicacdo dos institutos despenalizadores (transacdo penal e
suspensdo condicional do processo), razdo pela qual a prisdo penal, tal como defende esta
corrente doutrinaria, ndo surtiria o efeito esperado de forcar o devedor pertinaz ao
cumprimento da tutela especifica.

Ademais, vale frisar que a prisdo, de acordo com a legislacdo penal brasileira,
tem natureza punitiva e nao coercitiva.

Por fim, mas ndo se limitando a estes tantos argumentos, temos que o inciso V
do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n°
10.358/2001 sdo, salvo melhor juizo, as Unicas hipdteses na legislacdo brasileira assemelhadas

a Contempt of Court do direito anglo-saxdo, sendo vejamos:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam
do processo:

[omissis]

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a
efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

*2 RIBEIRO, Ana Cecilia Rosério. Prisdo Civil por descumprimento das obrigacées de fazer, ndo fazer e
dar. Salvador: UNIFACS. Faculdade de Direito de Salvador/BA. Setembro de 2006. Disponivel em:
< http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_setembro2006/discente/dis3.doc. >. Acesso em 05/10/2009.



Por oportuno, convém transcrever os apontamentos feitos por Guilherme Rizzo

|43

Amaral™, ao tratar do artigo de lei acima transcrito:

Al esta, parece-nos, o verdadeiro embrido do contempt of court de carater punitivo
no Direito brasileiro — muitissimo limitado, é verdade, se comparado a medida no
direito estrangeiro, que permite até mesmo a prisdo do individuo —, verdadeira pena
aplicada em face do ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, cujo resultado
pecuniério revertera para a Unido ou para o Estado.

Tal entendimento foi corroborado por Salvio de Figueiredo Teixeira®, quando

da apresentacdo do anteprojeto que deu origem a atual redacdo do mencionado artigo:

Finalmente, dentre outras propostas de menor porte, é de assinalar-se ainda que o
anteprojeto traz ao direito brasileiro, especialmente no campo da execucdo, 0 que ha
de melhor no sistema Common Law em termos de efetividade e eficacia de tutela
jurisdicional, a saber, os institutos da injunction e do contempt of court. A esse
respeito, insere-se no artigo 14, o seguinte inciso (V) e paragrafo: (...).

O proprio Salvio de Figueiredo Teixeira, no ano de 1999, ja registrara, em
julgado de sua lavra, a necessidade do direito brasileiro prever medidas efetivas como o

contempt of court do sistema common law, vejamos:

PROCESSO CIVIL. ACIDENTE AEREO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
FUNDAMENTACAO SUCINTA. ADMISSIBILIDADE. OMISSOES.
INEXISTENCIA. POSSIBILIDADE DE REVOGACAO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. CONTEMPT OF COURT. RECURSO
DESACOLHIDO.

I - A fundamentagdo sucinta, que exponha 0s motivos que ensejaram a conclusdo
alcancada, ndo inquina a decisdo de nulidade, ao contrario do que sucede com a
deciséo desmotivada.

Il - Examinados os temas suscitados no agravo de instrumento, sem omissao,
contradicdo ou obscuridade, ndo ocorre nulidade do acérddo por ofensa ao art. 535,
CPC.

Il - O prequestionamento, segundo o firme entendimento da jurisprudéncia
brasileira, é pressuposto essencial a apreciacdo do recurso especial.

IV - A protelagdo do cumprimento de decisGes manifestamente razodveis e bem
lancadas estdo a justificar a introducdo, em nosso ordenamento juridico, de
instrumentos mais eficazes, a exemplo do contempt of court da Common Law. *°

Um ano antes, em 1998, o entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ruy
Rosado de Aguiar, invocou o instituto do contempt of court na fundamentacdo de uma

decisdo, nos seguintes termos:

* AMARAL, Guilherme Rizzo.

* TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. O prosseguimento da reforma processual. Revista de Processo, n.° 95,
p. 11

** RESP/SP 97434-4



MANDADO DE SEGURANGCA. Desobediéncia a ordem judicial. Oficio ao
Ministério Publico. Contempt of court. Ndo constitui ato ilegal a decisdo do Juiz
que, diante da indevida recusa para incluir em folha de pagamento a pensdo mensal
de indenizacdo por ato ilicito, deferida em sentenga com transito em julgado,
determina a expedigdo de oficio ao Ministério Publico, com informacdes, para as
providéncias cabiveis contra o representante legal da ré. Recurso ordinario
improvido. %

3.3. A Sumula Vinculante 25/STF e [0 esvaziamento d]a possibilidade de prisdo, nas
hipoteses de obrigacdo de fazer, ndo fazer e entrega de coisa - A necessidade da
utilizagé@o do distinguishing.

Resta-nos saber, enfim, se o entendimento acima firmado ainda é possivel de
ser (legitimamente) sustentado, em face da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais
Superiores, em particular da edicdo da Sumula Vinculante de n° 25, do Supremo Tribunal
Federal, aprovada na Sessdo Plenédria de 16.12.2009 (e, analogamente, também o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, cristalizado na Simula 419/STJ).

O intérprete mais desavisado poderia chegar a seguinte conclusdo: se a Simula
Vinculante n. 25 veda a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
depdsito, nessa hipotese também estaria compreendida a vedacdo da prisdo civil qualquer que
fosse o fundamento a lhe dar ensejo.

A fim de se poder firmar qualquer concluséo, é fundamental que se examine o
gue esteve abaixo — € dizer, as hipoteses e 0s precedentes que ensejaram a edicdo — de referida
Sumula. Parece que tal exame permitira verificar se, efetivamente, o Supremo Tribunal
Federal alguma vez se pronunciou sobre o objeto deste estudo — priséo civil meio coercitivo
para obtencédo de obrigacédo de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.

Sabe-se que, em decisao histdrica, o Supremo Tribunal Federal alterou seu
posicionamento de longa data e passou a considerar que a prisdo civil do depositario infiel, a
despeito de prevista no proprio texto de nossa Constituicdo, teria deixado de existir com a
adesédo do Brasil ao Pacto de Sao José da Costa Rica, que permite somente a priséo civil por
divida no caso de devedor de pensdo alimenticia.

As discussdes que levaram a essa decisdo, especialmente aquelas relativas ao
status dos tratados de direitos humanos, ndo serdo objeto deste estudo, até porque ja sdo por

demasiado conhecidas. O recorte metodoldgico imposto desde o inicio a este estudo permite-

° RMS 9228/MG.



nos apenas examinar o futuro da prisdo civil nos casos de obrigacdo de fazer, ndo fazer e

entregar coisa, depois dessa deciséo.

A aprovacdo da Sumula Vinculante em exame deu-se na Sessao Plenaria do dia

16.12.2009, tendo sido publicada no DJe n® 238 de 23/12/2009, p. 1. e

no DOU de

23/12/2009, p. 1, com os seguintes dizeres: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel,

qualguer que seja a modalidade do depdsito.”

Consultando-se o sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, consta que

referida Simula teve por precedentes 0s seguintes julgados, destacados na tabela abaixo e

identificadas as questdes faticas e juridicas que estavam em discusséo:

Acordao citado como precedente

Hipotese subjacente

RE 562051 RG, Publicagéo DJe n°
172, em 12/9/2008

Possibilidade de prisdo civil do recorrente, que foi
nomeado depositario judicial de bem objeto de penhora em
acdo de execucdo (por quantia certa contra devedor
solvente, fundada em Titulo de Cédula Rural Pignoraticia)

RE 349703, Publicagdo DJe n°
104, em 5/6/2009

Possibilidade de prisdo civil do depositario infiel em
contrato de alienacéo fiduciaria

RE 466343, publicacdo DJe n°
104, em 5/6/2009

Possibilidade de prisdo civil em contrato de alienacéo
fiduciaria em garantia

HC 87585, publicacdo DJe n° 118,
em 26/6/2009

Acéo de deposito de determinada quantia de arroz, situacéo
que, segundo o STF, era analoga a alienacao fiduciaria

HC 95967, publicacdo DJe n° 227,
em 28/11/2008

Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bem
penhorado em acgéo de execucao fiscal

HC 91950, publicacdo DJe n° 216,
em 14/11/2008

Acao de depdsito

HC 93435, publicacdo DJe n° 211,
em 7/11/2008

Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bem
penhorado em acdo de execucao fiscal

HC 96687/MC, publicacdo DJe n°
220, em 19/11/2008

Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bem
penhorado em agéo de execugédo

HC 96582, publicagdo DJe n° 211,
em 7/11/2008

Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bens
oferecidos penhora em acéo de execucdo

HC 90172, publicagdo DJe n° 82,

Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bens




em 17/8/2007 oferecidos penhora em acdo de execucéo

HC 95170/MC, publicagdo DJe n° | Possibilidade de prisdo de depositario judicial de bens
143, em 4/8/2008 oferecidos penhora em acgdo de execucdo de titulo
extrajudicial

Pelo que se verifica de referidos julgados, trés situacdes foram objeto de exame
e julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, decidindo-se, entdo, que em tais hipbteses, seria
descabida a prisdo civil: i) depositario infiel em contrato de alienacdo fiduciaria; ii)
depositario infiel em acdo de depdsito; iii) depositario judicial infiel, de bem penhorado em
acao de execucdo judicial.

A questdo aqui proposta — de prisdo civil como meio coercitivo de ordem
processual em obrigacdes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa — ainda remanesce sem
apreciacdo pela mais alta Corte do pais, razdo pela qual permitimo-nos defender o seu
cabimento, nas situacBes em que ndo exista outro mecanismo mais eficaz.

Em Gltima anéalise, pode-se dizer que a limitacdo — ou vedagdo — assentada pelo
Supremo Tribunal Federal refere-se somente aquelas prisdes cuja causa é o inadimplemento
de uma divida, assim compreendida “toda obrigacdo cuja prestacdo &€ em dinheiro a ser
cumprida pelo devedor”. Disso poderia decorrer a conclusdo de que a prisdo civil cuja causa é
0 descumprimento de uma obrigacdo ndo-pecunidria seria ainda perfeitamente admissivel,
tanto mais quanto se trate de cumprimento de ordem processual.

Ou seja, 0s precedentes apontados pelo préprio Supremo Tribunal Federal e
que deram ensejo a Sumula Vinculante acima examinada, estudados em sua ratio,
demonstram a exaustdo a sua inaplicabilidade a hip6tese aqui versada.

Ha de se ter em consideracdo, no caso, 0 que muito bem esclareceu Daniel
Mitidiero, quanto ao fato de s6 adquirir forca de precedente as decisdes judiciais no mesmo

sentido que tratarem de caso idéntico ou semelhante:

Identificar aquilo que adquire forca de precedente a partir da decisédo judicial é apenas
uma parte do problema. A partir dai é preciso saber como trabalhar com os
precedentes. E preciso compreender a ‘dindmica do precedente’. Em primeiro lugar é
preciso saber quando um precedente é aplicavel para solugdo de uma questdo e quanto
ndo o é. Se a questdo que deve ser resolvida ja conta com um precedente — se é a
mesma questdo ou se é semelhante, o precedente aplica-se ao caso. O raciocinio é
eminentemente analdgico. Todavia, se a questdo ndo for idéntica ou ndo for
semelhante, isto é, se existirem particularidades fatico-juridicas ndo presentes — e por
isso ndo consideradas — no precedente, entdo é 0 caso de distinguir o caso do




precedente, recusando-lhe aplicagdo. E o caso de realizar uma distingdo
(distinguishing).*’

CONCLUSOES

A guisa de arremate, restou evidenciado pela rasa leitura do presente estudo
que desde os periodos mais remotos da historia do direito até os dias atuais o tema da prisdo
civil ainda suscita muita polémica e posicionamentos contraditorios.

A aplicabilidade da prisdo civil ao longo do tempo, nem sempre teve a
conotacdo de coercdo, mas, sim, muitas vezes, de verdadeira penalidade imposta ao devedor
pertinaz, que nédo raro, pagava com sua propria vida ou com a desproporcional restricao de sua
liberdade e o aviltamento de sua dignidade.

Entre altos e baixos, excessos e restri¢des, posicionamentos contra e a favor, a
priséo civil atravessou os tempos, chegando aos dias atuais como uma medida de coercédo que
visa precipuamente a obtencéo e a efetivacdo de uma tutela jurisdicional.

Em Gltima analise, a priséo civil € mais do que simplesmente estabelecer uma
coercdo ao devedor contumaz, a fim de se conferir o bem da vida ao litigante que demonstrou
ter razdo; mais que isso, o instituto da prisdo civil visa manter o imperium estatal, porquanto
forca motriz a solucionar conflitos e manutenir a paz social, resguardando, assim, a dignidade
da justica e aproximando-se, 0 quanto possivel, do que seja o ideal de justica.

Como tivemos a oportunidade de nos manifestar, vez ou outra no decorrer do
presente estudo, filiamo-nos ao posicionamento doutrinério que admite o uso da priséo civil
como medida de apoio ainda que em casos excepcionais, ou seja, quando tornar-se inviavel ou
sem efeito a utilizacdo de outras medidas igualmente coercitivas, tal como a astreintes, ou,
quando a potencialidade do dano for de tal propor¢do que ndo se podera ter a oportunidade de
se fazer uma segunda tentativa de coergédo, sem que o dano temido seja consumado, devendo-
se, nestas hipdteses, desde logo, partir-se para a coer¢cdo mais agressiva e intimidatéria, ou
seja, a que possua, no caso concreto, 0 maior grau de coercibilidade.

Em que pese o respeito e devido acatamento & posi¢do sustentada por aqueles
que negam vigéncia a prisdo civil como medida de apoio, com ela ndo podemos concordar.

O principal argumento utilizado a justificar a negativa de vigéncia a priséo
civil vem assentado sob o manto da vedacdo em sede constitucional, operacionalizada pelo

art. 5°, inciso LXVII, da Lei Maior, que afirma que “N&o havera prisao por divida, salvo a do

*" MITIDIERO, Daniel. Fundamentaco e precedente — Dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de
Processo vol. 206, abril.2002, pp. 72-73.



responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel”.

Afora a acalorada discussdo que se estende na doutrina tentando definir o
alcance conceitual do termo “divida” — se estaria a tratar-se de prestacdo apenas com Viés
pecuniario ou se sua abrangéncia deveria ser entendida de forma lato sensu — como justificar
entdo a negativa da prisdo civil em hipoteses que ndo esteja se discutindo o cumprimento de
uma prestacdo ou o adimplemento de uma divida (seja qual for a sua natureza)?

Se, por um lado, como vimos, parte da doutrina afasta a possibilidade da
prisdo civil com esteio na vedacdo constitucional da priséo por divida, de outra banda, poder-
se-ia inferir, por essa mesma linha de raciocinio, que a prisao civil é plenamente possivel e até
viavel naquelas hip6teses em que ndo ha uma “divida”, propriamente dita, mas, sim, a
premente necessidade de impedir uma acéo ilicita ou impedir a violagdo de um direito (tutelas
inibitorias).

Estamos convictos, pois, que ao se buscar a efetivagdo de uma tutela
jurisdicional reconhecidamente legitima, a prisdo civil porquanto medida de coercédo indireta,
trata-se de um meio idéneo, razoavel e, por vezes, necessario, desde que utilizada de maneira
excepcional, com parcimonia e responsabilidade.

Nessa linha de raciocinio, pouca relevancia ou influéncia incide a alteracéo de
entendimento do Supremo Tribunal Federal, quanto a vedacdo da priséo civil do depositario
infiel, porquanto a hipotese cogitada neste trabalho é de outra ordem.

A liberdade individual ndo é um valor absoluto, quando confrontado com
outros direito igualmente fundamentais, portanto.

De outra banda, como ja bem afirmou Luiz Guilherme Marinoni*®: “N&o ha
duvidas que os direitos perdem sua qualidade se ndo puderem ser efetivamente tutelados.”

N&o admitir-se a prisdo civil como forma de coercédo indireta € admitir que o
Estado ndo dispde de todos 0s meios necessarios para a efetivacao de seus pronunciamentos,
ou seja, eventualmente podera deixar de prestar uma tutela jurisdicional efetiva. Esta
interpretacdo seria, no minimo, canhestra e incoerente com a prépria sistematica juridica de
regéncia. E o reconhecimento da falibilidade do sistema.

N&o parece ser mais toleravel a convivéncia social com o processo ineficaz.
N&o se concebe mais que, por vezes, processos até mesmo simples gerem tanta seiva

discursiva e que, ao final, a parte processual ndo receba tudo aquilo que veio ao judiciario

“8 MARINONI. Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria. 4.2 Edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2006. p.
236.



buscar, ndo porque Ihe falte razdo, mas porque o Estado é ineficiente em fazer valer aquilo

que ele proprio conferiu a parte.
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