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RESUMO

Este artigo tem por escopo perquirir a admissibilidade da priséo civil como medida coercitiva
atipica pelo ordenamento juridico patrio, a partir de uma interpretacdo a luz da teoria dos
direitos fundamentais. De inicio, traz-se a lume a necessidade de existéncia de medidas
executivas atipicas colocadas a disposi¢do do juiz, diante da ineficiéncia dos meios tipificados
em garantir integralmente o direito fundamental a tutela executiva. Também, demonstra-se o
alcance da expressao “divida” constante do art. 5°, LXVIl, do Texto Maior, concluindo pela
permissdo da medida coercitiva extrema, contrastando-a com os direitos fundamentais do
devedor, tudo sob a 6tica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
e dos Tratados Internacionais que o Brasil é signatario. Na sequéncia, é evidenciada a
ineficacia da prisdo criminal como meio de compelir o recalcitrante a cumprir os comandos
jurisdicionais, denotando sua predominante natureza punitiva. Assim, demonstrada a viabilidade
da técnica de coercao pessoal, surge o questionamento: em quais casos haveria a possibilidade
de utilizagdo da prisdo civil como técnica de coercdo pessoal atipica, diante das clausulas
gerais de efetivacdo dos pronunciamentos jurisdicionais. Logo, delineiam-se critérios a serem
adotados quando de sua utilizagéo, a fim de evitar a transformacé&o desta importante medida de
efetivagcdo de direitos em inconstitucional arbitrariedade judicial. Nessa perspectiva, utiliza-se de
pesquisa bibliografica e documental com abordagem qualitativa e do método dialético. Em
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conclusdo, denota-se que muitas vezes a prisao civil sera o Unico meio capaz de assegurar
protecao satisfatoria aos direitos fundamentais de maior relevancia que a liberdade individual.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo civil; Medida coercitiva; Atipicidade; Poder geral de efetivacao;
Tutela executiva.

ABSTRACT

This article aims to investigate the admissibility of civil imprisonment as an atypical coercive
measure by the Brazilian legal system, based on an interpretation in the light of the theory of
fundamental rights. Initially, it brings to light the need for the existence of atypical executive
measures made available to the judge, given the inefficiency of the typified means in fully
guaranteeing the fundamental right to executive protection. Also, it demonstrates the scope of
the expression “debt” in art. 5, LXVII, of the Larger Text, concluding for the permission of the
extreme coercive measure, contrasting it with the debtor's fundamental rights, all under the
perspective of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 (CRFB/88) and of the
International Treaties that the Brazil is a signatory. Next, the ineffectiveness of the criminal
prison as a means of compelling the recalcitrant to comply with jurisdictional commands is
evidenced, denoting its predominant punitive nature. Thus, after demonstrating the viability of
the technique of personal coercion, the question arises: in which cases would there be the
possibility of using civil prison as an atypical technique of personal coercion, given the general
clauses for the effectiveness of jurisdictional pronouncements. Therefore, criteria are outlined to
be adopted when using it, in order to avoid the transformation of this important measure of
enforcement of rights into unconstitutional judicial arbitrariness. In this perspective, bibliographic
and documentary research is used with a qualitative approach and the dialectical method. In
conclusion, it is noted that civil imprisonment will often be the only means capable of ensuring
satisfactory protection of fundamental rights of greater importance than individual freedom.

KEYWORDS: Civil prison; Coercive measure; Atypicality; General effectuation power; Executive
guardianship.

1 INTRODUCAO

O direito constitui uma ciéncia dinamica, ou seja, estd em constantes
transformacoes, e ndo poderia ser diferente, visto que as relagbes intersubjetivas a
cada dia se tornam mais complexas e necessitam de normas que acompanhe esse
processo evolutivo para regula-las.

No que tange, especificamente, a prestacao jurisdicional executiva, € possivel
observar uma mudanca de direcdo do legislador que, apos reconhecer a insuficiéncia

dos meios executivos tipicos em, isoladamente, propiciar adequada, plena e integral
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satisfacdo aos direitos — que acabava por gerar indiretamente a denegacao da tutela
executiva —, passou a admitir que o magistrado analise e aplique o meio mais adequado
ao caso concreto, ou seja, entendeu que se deve plasmar os meios a fisionomia do
direito material.

Assim, o0 presente estudo tem por escopo analisar a possibilidade da aplicacéo
de coercao pessoal pela prisdo civil como medida atipica, com o intuito de viabilizar o
cumprimento de ordens judiciais — em vista da emergéncia do Novo Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/15) ter colocado a disposicdo do magistrado um poder
geral de efetivacdo em seu artigo 139, inciso IV —, vislumbrando-a a luz da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) e dos Tratados Internacionais,
sob a o6tica dos direitos fundamentais.

Justifica-se o tema escolhido em vista do atual estado em que se encontra o
processo executivo brasileiro®, onde é possivel observar o impacto da ineficiéncia* dos
meios executdrios colocados a disposicdo do magistrado que, consequentemente,
inviabilizam o direito fundamental a tutela adequada, efetiva e tempestiva extraido da
norma insculpida na CRFB/88 (art. 5°, XXXV), levando a maquina judiciaria a abarrotar-
se gradativamente, culminando na morosidade, além de tornar questionavel sua
credibilidade, em vista dos inUmeros casos de descumprimento injustificado de ordens

judiciais.

8 Lato sensu, incluindo-se o cumprimento de sentenca.

4 Relatério analitico do Conselho Nacional de Justica no Justica em Nimeros 2020 (ano-base 2019)
sobre os gargalos da execucdo prevé que: “Os casos pendentes na fase de execugdo apresentaram
clara tendéncia de crescimento do estoque entre os anos de 2009 e 2017 e permanece quase que
estavel até 2019 (Figura 106). H& de se destacar, no entanto, que ha casos em que o Judiciario esgotou
0s meios previstos em lei e ainda assim ndo houve localizacdo de patriménio capaz de satisfazer o
crédito, permanecendo o processo pendente”. Ademais, as dividas chegam ao judiciario apés esgotados
0s meios de cobranga administrativos — dai a dificil recuperagdo. Ademais, “o impacto da execugdo &
significativo principalmente nos segmentos da Justica Estadual, Federal e Trabalhista, correspondendo,
respectivamente, a 56,8%, 54,3%, e 55,1% do acervo total de cada ramo, conforme consta na Figura
108. Em alguns tribunais, a execucéo chega a consumir mais de 60% do acervo. E o caso do: TIDFT,
TJPE, TJRJ, TJSP na Justica Estadual; TRF3 na Justica Federal; e TRT10, TRT13, TRT14, TRT18,
TRT19, TRT2, TRT21, TRT22, TRT23, TRT7, TRT8, TRT9 na Justica do Trabalho. A Figura 109
apresenta a comparacao da taxa de congestionamento na execugao e no conhecimento de 1° grau por
tribunal e ramo de justica. Verifica-se que a taxa na execucdo supera a do conhecimento na maioria dos
casos. A maior taxa na execucao de cada segmento esta no TJAM, com congestionamento de 88,8% na
execucao e 59,8% no conhecimento; TRF1 — congestionamento de 91,1% na execuc¢do e 41,4% no
conhecimento; e TRT2 — congestionamento de 83,8% na execugéo e 30,3% no conhecimento”.
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A efetividade, possivelmente, € a questdo mais latente que permeia a funcao
jurisdicional executiva. Assim, o legislador contemporaneo tem buscado municiar o
Poder Judiciario de meios que garantam o acesso efetivo a justica, a exemplo do
supracitado poder geral de efetivacdo, com o fito de se obter aquilo que se chama
processo de resultado. Ndo em véao a legislacdo processual anterior, antes de sua
revogacao, passou por diversas reformas visando proporcionar provimento executivo
efetivo®. Outrossim, ndo se olvida que a atual legislacdo também se atentou para a
importancia da satisfacdo, como se observa da insercédo do principio da efetividade no
primeiro capitulo do CPC/2015 que trata das normas fundamentais do processo civil®.

Nesse contexto, sobressai a figura da prisdo civii como meio coercitivo a ser
utilizado para combater esses entraves e possibilitar o alcance da tutela jurisdicional
efetiva e especifica — éxito do processo executivo.

E cedico que, dentre as medidas executdrias, a prisdo civil destaca-se por
imprimir a mais severa pressdo psicolégica sobre o executado, compelindo-o a
satisfazer voluntariamente a obrigacdo, possuindo, assim, maior persuasao quando
comparada a qualquer outro meio executorio que visa o patrimonio.

Destarte, surge a indagacdo: em quais casos haveria a possibilidade de
utilizacéo da priséo civil como técnica de coercdo pessoal atipica, diante das clausulas
gerais de efetivacdo dos pronunciamentos jurisdicionais dos arts. 139, IV, 297 e 536,
caput e 8§ 1°, do CPC/15?

Para tanto, o presente artigo utilizou-se de abordagem qualitativa e pesquisa
bibliogréfica sobre o tema, além do método dialético, para realizar uma andlise racional
dos argumentos, sintetizando-os, visto vez que o método parte de uma premissa maior
para, posteriormente, chegar-se a premissas menores ou particulares.

Nessa perspectiva, se analisara a viabilidade sob a otica da hermenéutica

constitucional a partir da ressalva extraida do texto Maior de 1988 no seu artigo 5°,

5 Por exemplo, leis n° 8.952/1994 e 10.444/2002.
6 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.
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inciso LXVII, levando em consideracéo a inevitavel colisdo de direitos fundamentais, o
que, a priori’, ndo constitui empecilho ao manuseio da técnica coercitiva.

Discutir-se-4, ademais, a possivel eficicia da prisdo criminal como meio a coagir
0 sujeito a cumprir ordens judiciais, 0 que poderia constituir 6bice a decretacdo da
priséo civil.

Portanto, buscar-se-4 analisar esse instituto (prisdo civil), sob seu enfoque
normativo, esclarecendo os critérios para escolha e aplicacdo da medida, explicitando,
ainda, sua importancia como aliado ao magistrado na efetivacdo do resultado buscado,
pois, sempre que possivel, o processo deve propiciar ao detentor do direito exatamente
aquilo que ele tem o direito de receber. Caso contrério, ter-se-4 apenas uma bela
sentenca contendo meras palavras que, diante da impossibilidade de efetivacdo de seu

conteudo, tornarédo o processo em inutilidade.

2 ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS

Desde que o Estado proibiu a autotutela, chamando para si com exclusividade a
jurisdicdo, se comprometeu a garantir aos cidaddos tutela efetiva, adequada e
tempestiva. Por isso, tem o poder-dever de propiciar instrumentos processuais aptos a
proporcionar satisfatoriamente tutela aos direitos substantivos reconhecidos em juizo
(MOTA, 2007).

Visando alcancar a satisfacdo da tutela jurisdicional, a legislagcdo consagra
técnicas executivas que irdo variar conforme o direito tutelado, possibilitando ao juiz o
uso de meios executorios diversos a luz do caso concreto.

Inspirado no principio da legalidade, o legislador durante muito tempo restringiu a
atividade satisfativa ao uso dos meios executivos expressamente previstos na lei, com o
intuito de resguardar o cidaddo contra a arbitrariedade judicial, proporcionando-lhe
certeza e seguranca juridica (GUERRA, 2003).

7 Segundo Guimaraes (2014, p. 283), este termo: “refere-se a apresentacdo de conclusdes ou exposicao
de pontos de vista sem o respaldo de experiéncias anteriores”.
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Entretanto, diante da dinamicidade das relacdes intersubjetivas e da
incapacidade do legislador em antever essas peculiaridades, ha muito vem se
entendendo que o rol de medidas executivas contido na lei € meramente
exemplificativo, admitindo a utilizacdo de meios diferenciados na atividade satisfativa,
tendo em vista que as “modalidades executivas devem ser idéneas as necessidades de
tutela das diferentes situagdes de direito substancial” (MARINONI; ARENHART, 2007,
p. 61).

Note-se que nao é dificil encontrar situagcdes em que o direito a ser efetivado
torna-se impossivel ou inadequado se utilizado apenas 0os meios previstos em lei —
principalmente no contexto dos novos direitos, isto é, aqueles normalmente n&o
passiveis de conversdo em pecunia —, 0 que, nas palavras de Marcelo Lima Guerra
(2003), configura denegacéao da tutela jurisdicional executiva.

Nessa perspectiva, diante da insuficiéncia dos meios executivos previstos em lei,
o0 principio da tipicidade foi cedendo espaco ao principio da atipicidade ou da
concentracéo dos poderes de execucao do juiz, contando com forte amparo legal desde
a emergéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, nos arts. 139, IV8, 297° e 536,
caput e § 1°19 (DIDIER JR. et. al., 2017).

Contudo, mesmo diante da positivacdo da atipicidade dos meios executivos, ha
resisténcia por parte da doutrina em conferir essa interpretacdo aos referidos
dispositivos, por entender que violaria o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CRFB/88) que impede que alguém seja privado de seus bens por meio nédo

expressamente previsto em leil! (ASSIS, 2015).

8 Diz que cabe ao juiz: “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham
por objeto prestacao pecuniaria”.

9 Dispde que: “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagéo da tutela
provisoria”.

10 Aduz que: “No cumprimento de sentenga que reconhecga a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de
nao fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencao
de tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfagcdo do
exequente. § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a
imposicao de multa, a busca e apreensédo, a remocdo de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial”.

11 Nesse sentido: “A “clausula geral” do art. 139, IV, confere, pois, maior liberdade ao magistrado ndo
para criar novas técnicas coercitivas, mas para utilizar, de forma fundamentada, qualquer técnica que ja

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 09. N.O1 -2022 — p. 109-135


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

115
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 1, 2022.

10.20873/uft.2359-0106.2021.v9n1.p109-135

Contudo, como assinala Minami (2017), tipos fechados ndo necessariamente
traduzem seguranca juridica para a resolucdo da lide, além disso, atipicidade n&o
significa que a atuacao judicial ndo obedecera a critérios, pois caso contrario haveria
abusos e injustica aos jurisdicionados. Pondera, ainda, que em muitos casos 0s meios
executivos contidos na lei podem constituir obstrugdo ao acesso a justica. Por isso, “um
disciplinamento normativo mais aberto da atividade executéria confere maior
capacidade de adequacdo processual as necessidades do caso concreto” (ARAGAO,
2018, p. 95).

Saliente-se que, ao prever meios executérios inominados, ndo significa que a
legislacdo abandonou os meios tipicos, pelo contrario, adotou-se no Brasil um sistema
flexivel, onde ha tanto procedimentos tipicos como atipicos.

Nada obstante, predomina o entendimento que aqueles dispositivos constituem
clausulas gerais executivas — verdadeiro poder geral de efetivacéo'? — que possibilitam
a atividade criativa do juiz, de modo que se realize justica no caso concreto,
impulsionando a prestacao jurisdicional e propiciando meios de debelar os embaragos
magquinados no curso dos processos executivos, objetivando um processo de resultado
(DIDIER JR. et. al., 2017).

Destaque-se que o art. 139, IV, do Cdodigo de Processo Civil de 2015, amplia o
poder geral de efetivacdo na sistematica processual, ndo apenas por incluir no ambito
de sua incidéncia as obrigacdes de pagar quantia, mas, também por sua insercéo
topografica na parte geral do Cdédigo, permitindo sua aplicacdo de forma abrangente,
abarcando qualquer procedimento, seja codificado ou ndo, tudo com o propoésito de
garantir o direito fundamental & tutela executiva (MAZZEI; ROSADO, 2020).

encontre previsdo no CPC, independentemente da natureza da obrigacdo. Por essa razdo o termo
“atipicidade” ndo se mostra o mais adequado a situacdo, porque ndo é possivel ao juiz, que ndo é um
legislador, ultrapassar a moldura do que ja esta tipificado.” (SOARES, Carlos Henrique; ANDRADE,
Tatiane Costa de. Interpretacéo do artigo 139, IV, do CPC no modelo constitucional de Processo. Revista
de Direito da Faculdade Guanambi, Guanambi, BA, v. 5, n. 2, p. 195-225, jul./dez. 2018).

12 Nesse sentido enunciado 48 da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados —
ENFAM: "O art. 139, IV, do CPC/2015 traduz um poder geral de efetivacao, permitindo a aplicacdo de
medidas atipicas para garantir o cumprimento de qualquer ordem judicial, inclusive no ambito do
cumprimento de sentenca e no processo de execugdo baseado em titulos extrajudiciais”.
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Com efeito, diversas sdo as possiveis medidas a serem utilizadas pelo
magistrado para satisfagdo dos direitos reconhecidos, destacando-se a prisao civil para
além das obrigacdes de alimentos. Cumpre destacar que a funcéo da prisédo civil ndo se
confunde com a criminal, pois esta tem carater preventivo e repressivo, ao passo que a
priséo civil, segundo Azevedo (2012, p. 37), “nao apresenta o carater de pena, mas de
meio coercitivo, imposto ao cumprimento de determinada obrigagédo”, estimulando o
recalcitrante a obedecer ao comando judicial, podendo-se dizer que as chaves da cela
est&o em seu bolso, pois tdo logo satisfaca a prestacéo seré liberado (ARAGAOQ, 2018).

Portanto, ndo ha aqui uma ressalva ao principio da responsabilidade patrimonial,
pois ndo se pretende compensar o crédito com a prisédo. Dessa forma, “utilizada que
seja esta medida, e ndo atingido seu desiderato com a coercdo, o executado sai da
prisdo tdo devedor quanto havia entrado” (ARAGAO, 2018, p. 96).

3 A PRISAO CIVIL COMO MEIO COERCITIVO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Como visto o inciso IV do art. 139 do CPC/15 possibilita ao juiz um poder geral
de efetivacdo da tutela executiva. Nesse passo, se examinara a controvertida
possibilidade da prisdo civii como meio coercitivo atipico diante do ordenamento
juridico.

O ponto de embate sobre a admissibilidade da prisdo civii como técnica
coercitiva decorre da interpretacéo do art. 5°, LXVII, da CRFB/88, que dispde que “néo
havera priséo civil por divida, salvo a do responséavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel'®” (BRASIL, 1988).

O cerne da questdo envolve a extensdo do termo ‘divida’, podendo ser
observada sob dois aspectos: como obrigacdo de pagar quantia (interpretacéo
ampliativa) ou obrigacéo civil (interpretacéo restritiva). Consequentemente, a depender

do significado atribuido, diverso sera seu sentido e alcance. Assim, se entendida como

'3 Vale destacar que hoje ndo se admite a prisdo do depositario infiel como se extrai da Sumula
Vinculante 25: “E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito”.
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obrigagdo de ‘pagar quantia’, a vedagao constitucional ndo alcancaria outras
modalidades de obrigacdes, como de fazer, ndo fazer e entregar coisa. Por outro lado,
se entendida como ‘obrigacao civil’ a vedagao seria absoluta, ressalvadas as hipoteses
do texto constitucional (GUERRA, 2003).

Os adeptos ao entendimento favoravel a tese ampliatival® afirmam que a
Constituicdo de 1988, na verdade, vedaria apenas a prisdo por divida de cunho
pecuniario, ndo havendo ébice a priséo civil para impelir o devedor ao adimplemento de
obrigacdes de fazer, ndo fazer e de entregar coisa distinta de dinheiro!®.

Por outro lado, a corrente restritiva rechaca o entendimento de que o texto
constitucional de 1988 apenas veda a medida constritiva de liberdade em casos de
dividas monetérias, explicitando que uma das excec¢des contidas na Lei Maior diz
respeito, justamente, a hipotese de carater ndo pecuniario, que é o caso do depositario
infiel*®, Portanto, segundo Talamini (1998), para se compreender o verdadeiro alcance
da regra geral (vedacao), faz-se necessario partir das suas excec¢des (permissao).

Apesar de reconhecer interessante o entendimento exposto acima, Arenhart
(2020) ndo o vé como empecilho a autorizar a medida coercitiva extrema, sustentando
qgue, muito embora a vedacdo e as excec¢des ndo se restrinjam a dividas de cunho
pecuniario, todas remetem a prestacdo oriunda de liame obrigacional. Assim, a
Constituicdo de 1988 vedaria apenas a prisdao decorrente de inadimplemento de

14 Pontes de Miranda teria sido precursor dessa tese ao comentar a Constituicdo de 1967 em dispositivo
correspondente ao art. 5°, LXVII, da CRFB/88 afirmando que “A prisdo civil por inadimplemento das
obrigacdes, que ndo sejam pecuniarias, € sempre possivel na legislagdo. Ndo a veda o texto
constitucional. Outrossim, em se tratando de obrigacdes que ndo sejam dividas no sentido estrito (...),
nem de multas ou de custas” (PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Comentérios a Constituicdo de 1967.
Séo Paulo: RT, 1968, tomo V, p. 253).

15 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Lineamentos do novo processo civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 1995. Igualmente, Ada Pellegrini diz que: “Cumpre notar que a previsdo da priséo civil, coercitiva,
ndo é proibida no ordenamento brasileiro, cuja Constituicdo veda a prisdo por dividas (ressalvadas as
hipoteses de devedor de alimentos e do depositario infiel), nem pela Convengdo Americana dos Direitos
do Homem, cujo art. 7° afirma que ninguém pode ser preso por dividas, exceto o devedor de alimentos”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o contempt of
court. Revista de Processo. n. 102. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2001, p. 225).

16 Sobre o tema: “E verdade que a Constituicdo se refere & ‘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
obrigacao alimentar; e a outro que absolutamente ndo se confunde com essa espécie de obrigacdo, que
€ a prisdo do depositario infiel. Se a prisdo por dividas que ndo fossem monetérias estivesse sempre
autorizada, néo faria sentido a excecao constante do texto constitucional para o caso de depositario infiel”
(SILVA, Ovidio Baptista da. Do processo cautelar . Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 535).
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obrigacdes. Portanto, seria plenamente possivel a decretacao de priséao civil em virtude
de descumprimento de comandos ndo obrigacionais, como, por exemplo, ordem
judicial.

Talamini (2001), refutando a tese de Arenhart, assevera que a prisao civil sempre
decorrera de prévia ordem judicial e ndo da violacdo do dever que é objeto da tutela
judicial, mesmo no caso da prisdo do devedor de alimentos. Entretanto, assinala
Arenhart (2020, p. 17) que o que “se defende ndo € o cabimento da prisdo civil como
forma de protecdo da decisdo (ordem) judicial em si, mas apenas das ordens que
tiverem por finalidade a protecéo de direitos ndo-obrigacionais!’”.

Cabe lembrar, ademais, como adverte Marinoni (2019), que o termo divida,
utilizado na Constituicdo Federal de 1988, ndo é tecnicamente preciso, possuindo
sentido comum, de forma que pouco importa se a hipotese do depositario infiel ndo
abarca divida pecuniéria, devendo ser levado em consideracdo que ambas as excecoes
do texto possuem caracteristicas peculiares que levaram ao constituinte a inclui-las.
Dessa forma, “sua intengdo — ao estabelecer a excecdo — foi apenas evidenciar a
possibilidade da prisdo. Isto porque, como é sabido, a Constituicdo ndo deve atingir
somente os juristas, mas a todos os cidadaos” (MARINONI, 2019, p. 245).

Alias, deve-se atentar ao fato que a prisao proibida pela Carta Magna possui um
contetdo intrinseco — divida. Assim, se a vedacao, ressalvadas as excecoes, fosse
ampla, geral e irrestrita, ndo faria sentido estabelecer contetdo a prisdo civil, isto é,
prisdo por divida. A partir dessa compreenséao, verifica-se que a norma quis obstar
apenas uma espécie de prisdo. Dessa forma, o relevante é saber qual espécie é que foi
vedada e ndo simplesmente insistir que ela proibe toda e qualquer prisdo, sob pena de

retirar qualquer sentido a expresséao divida'® (MARINONI, 2019). Devendo-se observar

17 Nesse sentido: “[...] é preciso interpretar a prisdo como forma de concretizacdo do direito fundamental a
tutela efetiva, e ndo apenas como uma odiosa lesdo ao direito de liberdade. Realmente, a prisdo, no
caso, nao tem a ver com divida. Trata-se de meio coercitivo para cumprimento das determinacdes
judiciais” (SHIMURA, Sérgio Seiji. Efetivagado das tutelas de urgéncia. In Processo de Execuc¢do. Coord.
Sérgio Shimura e Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 674).

18 Nesse sentido: “Para legitimar a conclusdo da possibilidade da utilizacdo deste meio de coercdo, é
imprescindivel notar que a Constituicdo Federal ndo proibe toda e qualquer forma de prisdo civil. Na
realidade, o texto oferecido pela Lei Maior é explicito em tratar, exclusivamente, de certo tipo de priséo
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que “onde o intérprete passa por cima da Constituicdo, ele ndo mais interpreta, senédo
ele modifica ou rompe a Constituicdo” (HESSE, 1998, p. 69-70).

Entretanto, como bem assinalado por Marcelo Lima Guerra (2003), a
ambiguidade ndo pode ser olvidada, além de ser insolivel no campo unicamente
semantico, pois qualquer conclusdo precipitada nesse sentido incorreria em
arbitrariedade, devendo, portanto, ser analisada e fundamentada sob a otica da teoria
dos direitos fundamentais.

A tese restritiva pauta-se na intangibilidade da liberdade do individuo, alcando
essa garantia fundamental ao patamar de direito absoluto, o que inviabiliza em qualquer
hip6tese a prisdo civil, mesmo diante de outros direitos fundamentais que, no caso
concreto, possam ser dignos de maior protecdo. Entretanto, uma interpretacdo a luz
dos direitos fundamentais revela o carater prima facie!® das normas fundamentais, ou
seja, € dizer que elas ndo contém um mandamento definitivo, por isso podem ceder
quando em colisdo com outro direito fundamental de maior peso, havendo uma
precedéncia em face do outro, analisada as especificidades do caso (ALEXY, 2015).

Nessa esteira, com a argucia que Ihe é peculiar, discorre Marinoni:

Na verdade, deparando-se com as normas do art. 5.°, LXVIl, da
CF/1988, deve o intérprete estabelecer, como é 6bvio, a dlvida que a
sua interpretacdo suscita. Ou seja, se ela veda o uso da prisdo como
meio de coercdo indireta ou somente a prisdo por divida em sentido
estrito. A partir dai, verificando-se que a norma aponta para dois direitos
fundamentais, isto é, para o direito a efetividade da tutela jurisdicional e
para o direito de liberdade, deve ser investigado o que significa dar
aplicacao a cada um deles. Concluindo-se, a partir da analise da propria
razdo de ser destes principios, que a sua aplicagdo deve ser conciliada
ou harmonizada, ndo ha como deixar de interpretar a norma no sentido
de que a prisdo deve ser vedada quando a prestacdo depender da
disposicdo de patrimdnio, mas permitida para a jurisdicdo poder inibir —
quando a multa e as medidas de coercdo diretas ndo se mostrarem
adequadas — um ilicito, ja que de outra maneira os proprios direitos
ficardo desprovidos de tutela, e assim o ordenamento, exatamente na
parte que consagra direitos inviolaveis e fundamentais, assumira a
configuracdo de mera retérica e, desta forma, sequer podera ser

civil, a “por divida”’, ndo sendo a esta hipotese equiparavel a toda forma de prisdo civil” (ARENHART,
2020, p. 9).
19 Que quer dizer, segundo Guimaraes (2014, 341): “a primeira vista”

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 09. N.O1 -2022 — p. 109-135


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

ertentes do

ireito

120

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 1, 2022.

10.20873/uft.2359-0106.2021.v9n1.p109-135

chamado de “ordenamento juridico”. Note-se que esta interpretacao,
além de considerar o contexto, e por esta razdo ser muito mais
abrangente do que a “classica”’, da énfase aos direitos fundamentais,
realizando a sua necessaria harmonizacao para que a sociedade possa
ver sua concretizacdo nos locais em que a sua propria razao recomenda
(MARINONI, 2019, p. 247). (grifos do autor)

Assim, utilizando-se do postulado da proporcionalidade, devera o interprete

analisar se a prisdo civil € apta a atingir o fim buscado; se é necessaria a sua utilizacéo

ou se ha outro meio para atingir o resulto; e, finalmente, sopesar os bens juridicos em

embate e optar pela solugdo que venha atender o de maior relevancia. Nesse sentido,

Marinoni pondera que, em muitos casos, o Unico meio de efetivar direitos fundamentais

sera utilizando a priséo civil, sendo ilégico negar essa possibilidade:

Ndo admitir a prisdo como forma de coercdo indireta é aceitar que o
ordenamento juridico apenas proclame, de forma retérica, direitos que
nao podem ser efetivamente tutelados. Soar4 absolutamente falsa e
demagdgica a afirmacdo da Constituicao 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 nao for viavel a utilizacdo
da prisdo como meio de coercéo 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
geracgOes, infelizmente ndo pode ser efetivamente tutelada em face de
um réu que nao se importa com os efeitos da multa. Ora, esta
interpretacdo seria, para dizer o minimo, incoerente (MARINONI, 2019,
p. 245-246).

Marcelo Lima Guerra também reconhece a eficacia da medida constritiva de

liberdade em assegurar a realizacao de direitos fundamentais:

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”. Assim, como medida coercitiva
de eficdcia comprovada, a prisdo civil favorece, desde logo, o direito
fundamental a tutela executiva. Além disso, se a prépria situacao
material — vale dizer, o crédito a ser satisfeito in executivis — também
consistir na expresséo subjetiva de algum direito fundamental, como por

exemplo, a protecdo ao meio ambiente, & saude, a privacidade, a
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integridade fisica e a propria vida do credor, esses outros valores
reforcam a defesa, sempre na perspectiva do caso concreto, do uso de
priséo civil (GUERRA, 2003, p. 136). (grifos do autor)

Ha ainda quem proponha a admissao da prisdo civil a partir de uma releitura
extensiva do conceito de obrigacdo alimentar contido na Constituicdo Federal de 1988,
dizendo que seu sentido axiolégico atinge toda hipotese de perigo a subsisténcia
humana, ou seja, prestar alimentos ndo é apenas a conduta de entregar dinheiro ou
alimentos in natura®®, mas toda e qualquer prestacdo ou provimento judicial,
condenatdrio ou mandamental, que vise a manutencéo de condicdes indispensaveis a
sobrevivéncia humana (TALAMINI, 2018)3L.

Destarte, seja qual for o entendimento adotado pelo aplicador diante do caso
concreto, “pensar na prisdo civil como meio de coergao civil ndo implica em ter uma
visdo autoritaria da justica civil, mas sim em ter consciéncia de que 0 seu uso nao pode
ser descartado para dar efetividade aos direitos fundamentais” (MARINONI, 2010, p.

223). Pois, como bem enfatizado por Marinoni:

Em uma interpretacdo realmente atenta aos direitos fundamentais e de
acordo com a moderna hermenéutica constitucional, ndo ha como
enxergar apenas o0 que ha de negativo na utilizacdo 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 inibitéria e de prestacdes de nao fazer, que ndo
dependem do desembolso de dinheiro (MARINONI, 2019, p. 246).

Outro argumento utilizado para proibicdo da prisdo civil sdo os tratados
internacionais que o Brasil é signatario, notadamente a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) e o Pacto Internacional sobre

20 Diz-se in natura aquele que fornecido propriamente em alimentos e outras utilidades indispensaveis a
manutenc¢do do alimentando (SILVA, 2010).

21 Jgualmente: VENTURI, Elton. Da prisdo como instrumento coercitivo para o cumprimento de
provimentos judiciais: por uma releitura da prisao civil por inadimplemento de dever alimentar. Disponivel
em:
<https://www.academia.edu/238082/DA_PRIS%C3%830_COMO_INSTRUMENTO_COERCITIVO_PAR
A O _CUMPRIMENTO_DE_PROVIMENTOS_JUDICIAIS_ POR_UMA_RELEITURA DA PRIS%C3%830
_CIVIL_POR_INADIMPLEMENTO_DE_DEVER_ALIMENTAR>. Acesso em: 11 de jan. de 2020.
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Direitos Civis e Politicos. O primeiro preconiza, em seu art. 7°, n. 722, que ninguém
podera ser detido por dividas, salvo as decorrentes de inadimplemento alimentar. Por
sua vez, o segundo, em seu art. 1123, expressa a vedacdo de prisdo advinda de
obrigacdo contratual. Assim, percebe-se que a vedacdo em ambos, principalmente
neste ultimo, diz respeito tdo somente a privacao da liberdade decorrente de dividas.

Vale ressaltar que Alemanha e Estados Unidos também s&o signatarios do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, conquanto utilizem a prisdo civil como
meio coercitivo com abrangéncia geral** (ARENHART, 2020). Ademais, como leciona
Mota (2007), o préprio Pacto de S&o José da Costa Rica prevé em seu bojo situacdes
em que a liberdade individual podera ser restringida quando representar ameaca a
direitos fundamentais coletivos?®. Arremata, sinalizando que a Declaracdo dos Direito
Humanos das Nacfes Unidas em seu art. 29 assegura a flexibilizacdo da liberdade em
respeito aos direitos e liberdades dos demais.

No Brasil ja foi motivo de deliberacao legislativa a incorporacdo no ordenamento
da pris&o civil como instrumento a repelir a reniténcia no cumprimento de ordem judicial
— semelhante ao contempt of court?6 do direito anglo-saxdao —, como se depreende do
projeto de lei n° 132 de 2004 do Senado, que propunha acrescer um segundo paragrafo
ao art. 14%” do Cadigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73). Entretanto, em virtude da
superveniéncia do projeto do novo CPC/15, acabou prejudicada a proposi¢ao.

Reprise que ndo se defende a utilizacao irrestrita da prisao civil, pois o préprio
legislador, ao ressalvar a vedacao, realizou um juizo de ponderacdo de valores e,

contemplando a inevitavel colisdo entre a liberdade de locomocgdo e a protecdo ao

22 Ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27 /1992 e promulgada pelo Decreto n. 678/1992 diz
que “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigag&o alimentar”.

23 Ratificado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 226/1991 e promulgado pelo Decreto n. 592/1992, diz
gue "Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma obrigagdo contratual”.

24 |gualmente: ARAGAO, 2018.

25 Vide art. 22, n. 3, art. 30 e art. 32, n. 2.

26 Segundo Silva (2010, p. 205): “Contempt of court é a expressdo inglesa que designa a ofensa ao
Tribunal pela conduta da parte que desrespeita a ordem judicial”.

27 Redagdo do dispositivo: “§ 2°. Se as circunstancias do caso evidenciarem que a multa prevista no
paragrafo anterior serd ineficaz ou, ainda, em caso de reniténcia e sem prejuizo da cobranca daquela,
podera o juiz decretar a prisdo das pessoas enumeradas no caput pelo prazo de até 60 (sessenta) dias”.
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patrimdnio, optou por privilegiar a primeira. Ademais, como bem leciona Marcelo Lima

Guerra:

Com efeito, uma interpretacdo que, no marco da teoria dos direitos
fundamentais, venha a considerar possivel o uso da prisdo civil fora das
hip6teses do mencionado dispositivo constitucional, ndo permitiria, de
forma alguma, o uso concreto desta medida, em situacBes concretas,
onde nao se revelasse necessario, exigivel e proporcional proteger um
outro direito fundamental, com sacrificio da liberdade individual
(GUERRA, 2003, p. 136). (grifos do autor)

Entdo, cabe ao intérprete, utilizando-se da maxima da proporcionalidade, realizar
um juizo de ponderagdo para admitir o uso da medida inominada, quando n&o haja
nenhuma outra técnica processual capaz de proporcionar a satisfacdo, tornando seu
uso residual. “Todavia, ndo se pode extrair da inequivoca “raridade” ou
“‘excepcionalidade” desta medida, um argumento em favor da sua inadmissibilidade”
(GUERRA, 2003, p. 137).

Outro ponto que poderia constituir 6bice a utilizacdo da prisdo seria a falta de
regulamentacao especifica. Entretanto, a solucdo para esse impasse seria a aplicacao
subsidiaria do regramento da prisdo civil por inadimplemento de obrigacdo de
alimentos, constante da legislacdo processual civil.

Assim, o cumprimento devera ser em local separado dos presos comuns
(CPC/15, art. 528, § 4°), diante do nitido carater ndo criminal da medida.

Por sua vez, o prazo maximo sera de até 3 (trés) meses (CPC/15, art. 528, § 3°).
Caso seja ultrapassado esse lapso temporal, a inefetividade da técnica coercitiva sera
presumida, devendo seguir o curso do processo, utilizando-se outra técnica executiva
(ARAGAO, 2018)28.

4 COERCITIVIDADE DA PRISAO CRIMINAL

28 No mesmo sentido: “E prudente que o julgador, optando por impor a priséo civil, fixe desde logo o seu
prazo de duracao, salientando que o cumprimento, pelo devedor, da prestacdo imposta faz cessar de
imediato a incidéncia da medida coercitiva” (DIDIER JR. et. al., 2017, p. 131).
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Outro argumento utilizado para inviabilizar a prisédo civil € a possibilidade de
coagir o individuo por meio de imputacdo criminal pelo descumprimento de
determinacao judicial, pois se entende que “a ameacga de punigéo a tal titulo, mediante
processo-crime, pode assumir forca de coercdo ponderavel sobre o animo do reéu,
induzindo-o ao cumprimento do preceito emitido pelo érgdo judicial?®” (BARBOSA
MOREIRA, 1979, p. 72).

Com efeito, a conduta de descumprir ordem judicial pode configurar, em tese, 0s
crimes de desobediéncia (art. 330 do Codigo Penal de 1940 — CP/40), de prevaricacao
(art. 319, CP/40) ou de resisténcia (art. 329, CP/40). Cumpre, entdo, averiguar a
efetividade da coercitividade pelos referidos tipos penais.

Primeiro, observa-se que a pena cominada aos tipos em analise néo ultrapassa o
patamar de 2 (dois) anos de detencdo. Sendo, portanto, submetidos aos regramentos
da lei n® 9.099/95 e seus preceitos despenalizadores, por exemplo, ndo se impde prisdo
em flagrante e nem se exige fianca se o réu for encaminhado ao juizado ou prestar
compromisso de fazé-lo, conforme art. 69, paragrafo Unico.

Ademais, ainda que houvesse a prisdo em flagrante, dificiimente seria duradoura,
pois, de acordo com a atual sistematica processual penal, o juiz, no prazo de 24 horas
apos a prisdo, devera relaxa-la, conceder liberdade proviséria ou decretar a preventiva.
Entretanto, nesses casos € extremamente improvavel estarem caracterizados o0s
requisitos autorizadores do ergastulamento cautelar.

Outro aspecto que obsta a prisdo criminal € o entendimento do Superior Tribunal
de Justica no sentido de ser o juizo civel absolutamente incompetente para decreta-la°.
Restando-lhe cientificar o Ministério Publico para os fins devidos.

Outrossim, tem entendido o Superior Tribunal de Justica que ndo ha falar em

crime de desobediéncia quando a lei extrapenal ndo trouxer previsdo expressa acerca

2% No mesmo sentido: TALAMINI, 2001.
30 [...] 2. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em que o magistrado, no exercicio de
jurisdicdo civel, é absolutamente incompetente para decretacdo de prisdo fundada em descumprimento
de ordem judicial. Precedentes. [...] (STJ, MC 11.804/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 62 T., julgado
em 17/08/2006, DJ 05/02/2007, p. 378).
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da possibilidade de sua cumulacdo com outras sanc¢des de natureza civil ou
administrativa®!.

Igualmente, considerando a morosidade da persecucdo, que por si s ja
distanciaria 0 encarceramento, ainda que haja condenacdo por estes crimes, 0 seu
cumprimento devera ocorrer no regime aberto, em decorréncia do previsto no art. 33, 8
2°, “c”, do Cddigo Penal de 1940, via de regra. Isso sem mencionar a possibilidade de
aplicacao de penas alternativas.

Além do mais, ainda que seja possivel exprimir indiretamente o carater coercitivo
da prisdo criminal, sua funcdo primordial inegavelmente € a punicdo, de modo que
ainda que o individuo venha cumprir a determinacéo jurisdicional devera cumprir a
penalidade aplicada, o que acaba por afastar o aspecto coercitivo desta medida
(ARAGAO, 2018).

Portanto, mesmo que a ameaca de decretacdo da prisdo criminal possa imprimir
certo receio, “e pelo componente negativo que gera no senso comum, € certo que sua
eficicia a isto se limita, havendo meios muito mais eficazes de obter o cumprimento das
decisdes judiciais” (ARENHART, 2020, p. 7). Isso nédo significa que a responsabilizacéo
criminal € irrelevante, pelo contrario, a propria legislacdo processual civil prevé em

varios dispositivos a incidéncia da tipificacdo penal por desobediéncia®?.

5 CRITERIOS PARA UTILIZACAO DA PRISAO CIVIL COMO MEIO COERCITIVO

Uma vez reconhecida a possibilidade de utilizar-se a prisédo civil como meio
coercitivo atipico, cumpre delimitar os parametros para sua decretacdo, pois do
contrario poderia levar a abusos e arbitrariedades, tornando-a inconstitucional.

De modo geral, a escolha de qualquer medida executdria inominada deve

“pautar-se nos postulados da proporcionalidade, da razoabilidade (art. 8°, CPC) e da

811...] 3. Nao ha falar em crime de desobediéncia quando a lei extrapenal ndo trouxer previsdo expressa
acerca da possibilidade de sua cumulagdo com outras san¢des de natureza civil ou administrativa. [...]
(MC 11.804/RJ, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 62 T., julgado em 17/08/2006, DJ 05/02/2007, p. 378).
82 Cf. arts. 403, paragrafo Unico, 524, §3°, 529, §1°, 536, §3° e 912, §1° todos do CPC/15. Ha, também,
previsdo na lei do mandado de seguranca (art. 26, lei n° 12.016/09).
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proibicdo de excesso, bem como nos principios da eficiéncia e da menor onerosidade
da execucdo®” (DIDIER JR. et. al., 2017, p. 111).
Nesse sentido, de forma brilhante, Aragdo, embasado no enunciado n° 12 do
Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC34, traca quatro requisitos

cumulativos que devem ser observados na escolha do meio executério atipico:

I) subsidiariedade em relacdo aos meios executorios tipicos; II)
possibilidade de cumprimento da prestacao pelo destinatario da ordem;
Il) indispensabilidade da submissdo do meio executdrio atipico indicado
pelo juiz ao contraditorio; e 1V) fundamentacdo adequada quanto a
escolha da medida (ARAGAO, 2018, p. 104).

O primeiro critério disp8e que as técnicas executivas tipicas tém precedéncia na
escolha, pois proporcionam maior seguranca juridica ao processo. Assim, as medidas
atipicas devem suplementar os meios tipificados. Entretanto, essa subsidiariedade nao
conduz uma restricdo severa a utilizacado das técnicas inominadas, apenas exige uma
analise mais congruente e cautelosa no caso concreto.

Dessa forma, “ha que se ressaltar que a utilizacdo da prisdao civil esta
condicionada a inaptiddo de outras medidas, que sejam incapazes de coibir a pratica
violadora de preceitos fundamentais” (MOTA, 2007, p. 141).

O segundo diz respeito ao inadimplemento relativo, voluntario e inescuséavel do
devedor, pois caso seja impossivel seu cumprimento ndo sera admissivel o uso da
técnica, sob pena de desvirtuar seu carater coercitivo3®,

Outro requisito necesséario a aplicacdo da medida € a sua submissdo ao
contraditorio, pelo qual ser4 dada oportunidade a parte adversa para apresentar meio

mais eficiente e menos oneroso.

33 Nesse sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 102 ed.
Salvador: JusPodivm, 2018.

34 Enunciado n° 12 do FPPC: “A aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatorias e coercitivas é cabivel em
gualquer obrigagdo no cumprimento de sentenca ou execucgao de titulo executivo extrajudicial. Essas
medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsididaria as medidas tipificadas, com observacdo do
contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz do art. 489, § 1°, l e II”.

35 Nesse sentido, comentando sobre os meios atipicos, aduz Daniel Amorim que: “é medida para ser
aplicada no devedor que ndo paga porque ndo quer e que por ter blindado seu patriménio torna ineficaz a
forma tipica de execucdo (penhora-expropriacdo). Nao €, portanto, medida a ser aplicavel ao devedor
que ndo paga porque nao tem meios para tanto”. (NEVES, 2018, p. 1076).

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 09. N.O1 -2022 — p. 109-135


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

127
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 9, n. 1, 2022.

10.20873/uft.2359-0106.2021.v9n1.p109-135

Contudo, h& situacbes que o contraditorio devera ser diferido, em vista da
inefetividade da medida em caso de prévio conhecimento da parte executada. Porém,
ainda assim, é importante que nao seja irreversivel a medida, sob pena de o
contraditorio se tornar mera formalidade (ARAGAO, 2018).

Por ultimo, tem-se que a escolha de um meio executdrio atipico deve ser
devidamente fundamentada, indicando de forma precisa a necessidade da medida no
caso concreto. Pois “é pela analise da fundamentagcdo que se podera controlar a sua
escolha por esta ou aquela medida executiva atipica” (DIDIER JR. et. al., 2017, p. 117).

Como a medida atipica tratada é a prisdo civil, inevitavelmente, havera a colisdo
entre principios. Desta feita, devera o juiz justificar o objeto e os critérios da ponderagéo
efetuada, afirmando o motivo da prevaléncia de um em detrimento do outro que o levou
a chegar a concluséo (art. 489, § 2°, CPC/15).

Aponta ainda, o supracitado autor, mais trés condi¢cdes suplementares, a saber:
V) o conteldo ndo patrimonial da obrigacdo; VI) o direito a ser tutelado possuir
relevancia maior que a liberdade de locomogdao no caso concreto; VII) a
excepcionalidade da medida.

O quinto critério orientador do juiz veda a imposicdo da prisdo civil por
prestacdes de conteudo patrimonial, considerando que o art. 5° LXVIl, da CRFB/88
veda a prisdo por ‘divida’.

Outrossim, a ponderacdo dos direitos em litigio € outro requisito balizador da
atuacdao jurisdicional na concessao da medida extrema. Assim, o magistrado, diante do
caso concreto, deverd sopesar se a liberdade é menos relevante que o direito
contraposto, ou seja, haverd uma relativizacdo apos a verificagdo de qual possui uma
carga axiolégica capaz de preponderar sobre o outro.

A excepcionalidade é o ultimo critério para escolha da priséo civil. Desse modo,
sera utilizada “em ultimo caso, quando nao foi possivel alcancar a tutela especifica ou o
resultado pratico equivalente por nenhum outro meio. E inadmissivel, pelos prejuizos

que ela é capaz de gerar, utilizd-la como primeira medida” (DIDIER JR. et. al., 2017, p.
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130). Entretanto, repita-se, ndo se pode inferir do seu excepcional cabimento (carater
de ultima ratio®®) um argumento para sua inadmissibilidade.

Aragdo traz um exemplo esclarecedor de hipétese de cabimento da priséo civil:

Um exemplo, para contextualizar esta excepcionalidade, seria um caso
hipotético de uma crianca que necessita de uma intervencdo médica
imediata, para evitar sua morte premente, que ndo pode ser transferida
para outro hospital diante da gravidade de seu quadro e que o hospital
no qual se encontra possui disponivel todo aparato necessario para o
procedimento. Discute-se, todavia, a cobertura do plano de saude, com
base no que se nega a autorizacdo, mesmo com cauc¢do judicial
suficiente e idénea e com a incidéncia de astreintes em valor elevado.
Na certeza da morte nas préximas horas e da auséncia de outros
mecanismos executérios, ndo se observaria excesso da utilizacdo da
prisdo coercitiva como meio executério (ARAGAO, 2018, p. 107).

Portanto, observa-se que, no exemplo acima, restou preenchidos todos os
requisitos necessarios para aplicacdo da medida de apoio extrema, sem, contudo,

caracterizar excesso e ofensa aos direitos fundamentais do executado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo procurou abordar a possibilidade de utilizacdo da prisao civil
como medida coercitiva atipica diante das clausulas gerais de efetivacdo contidas no
novel Codigo de Processo Civil de 2015, analisando-a a partir de uma interpretacdo a
luz da teoria dos direitos fundamentais, da Constituicdo Federal de 1988 e de Tratados
Internacionais ratificados pelo Brasil.

Em um primeiro momento, buscou-se demonstrar a necessidade de um
disciplinamento normativo aberto da atividade executéria que permita ao juiz, diante do
caso concreto, utilizar de meios executivos néo tipificados na lei, com o fito de
realizagdo da atividade satisfativa, tendo em vista que muitas vezes 0S meios
nominados s&o insuficientes ou inadequados para a devida protecao de direitos.

Outrossim, fica evidenciado que a legislagdo de regéncia prevé expressamente

36 Significa a Gltima razao, isto é, o derradeiro meio a ser utilizado (SILVA, 2010).
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clausulas gerais executivas, além de consolidar a adocdo do principio da atipicidade
dos meios executivos ao lado das medidas tipicas.

Diante da constatacdo da adocdo de meios executivos atipicos pelo
ordenamento juridico, fora abordado a possibilidade de utilizacdo da prisdo civil como
técnica coercitiva a partir da interpretacdo do texto do art. 5°, LXVII, da CRFB/88, bem
como dos Tratados Internacionais que o Brasil € signatario, em especial a Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, concluindo pelo cabimento da prisdo civil
fora das obrigacGes de alimentos.

Posteriormente, examinou-se a inefetividade da prisdo criminal como meio de
compelir o devedor renitente a obedecer as determinacdes judiciais, restando verificado
que sua(s) conduta(s), a priori, subsumiria(m) a tipos penais classificados como de
menor potencial ofensivo, atraindo a incidéncia da lei 9.099/95 e seus institutos
despenalizadores. Nesse passo, constatou-se que a pena cominada a tais delitos
inviabiliza, em tese, a decretacdo de prisdo preventiva, além de, havendo condenacéo
em pena privativa de liberdade, apés um longo e demorado processo, seu cumprimento
ocorrer em regime aberto, de forma que a coercao seria ineficaz. Bem assim, buscou-se
demonstrar que a prisao criminal, muito embora possa possuir alguma feicado coercitiva,
tem natureza predominantemente punitiva.

Por fim, foram tracados os requisitos determinantes para escolha da prisao civil
como técnica coercitiva atipica, de modo a respeitar o devido processo legal e os
direitos fundamentais do executado. Nesse sentido, de modo a evitar abusos e
arbitrariedades que tornariam a medida executiva inconstitucional, devem ser
observados o0s seguintes requisitos: 1) subsidiariedade em relagdo aos meios
executorios tipicos; Il) possibilidade de cumprimento da prestagdo pelo destinatario da
ordem; Ill) indispensabilidade da submissédo do meio executorio atipico indicado pelo
juiz ao contraditério; e 1V) fundamentacdo adequada quanto a escolha da medida; V) o
contetdo ndo patrimonial da obrigacdo; VI) o direito a ser tutelado possuir relevancia
maior que a liberdade de locomog&o no caso concreto; VIl) a excepcionalidade da

medida.
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A guisa de conclus&o, extrai-se que ao veicularem pretens&o ao Poder Judiciario
— detentor do monopdlio da jurisdicdo — os jurisdicionados almejam obter muito mais
que uma declaracdo de seus direitos (salvo no caso da agcdo meramente declaratoria),
e isso € 0 minimo gque se espera, uma vez que, ao vedar a autotutela, o Estado se
incumbiu do poder-dever de garantir tutela efetiva ao cidadao, de forma que a simples
prestacao jurisdicional se tornou insuficiente (MOTA, 2007).

Destarte, ao valer-se da garantia constitucional veiculada pelo principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (CRFB/88, art. 5°, XXXV), busca-se, além do acesso ao
judiciario, a garantia de “acesso a ordem juridica justa, capaz de efetivar
substancialmente as pretensdes do jurisdicionados” (MOTA, 2007, p. 19).

Diante disso, mostra-se necesséario municiar o Poder Judiciario de instrumentos
aptos a propiciar efetivacdo dos direitos por ele reconhecidos. Nesse contexto, diante
da ineficiéncia dos meios executdrios tipificados, exsurge o principio da atipicidade, que
vem, em boa hora, fortalecer a jurisdicdo no combate aos meandros do executado
recalcitrante em cumprir os comandos judiciais e manter a fidedignidade daquele que
possui credibilidade com o brasileiro, que € o Poder Judiciario.

Nessa perspectiva, sobreleva a medida coercitiva pessoal como sendo a mais
eficaz dentre todas as outras e que se encontra em total consonéancia com a nova
sistematica processual que contempla a previsao de clausulas gerais de efetivacédo das
decisfes judiciais. Por isso, ndo se mostra plausivel entendimento que, em carater
absoluto, veda a utilizacdo dessa técnica, sendo necessaria uma interpretacéo
constitucional, por meio do método hermenéutico-concretizador, com o fito de admitir
seu manuseio para além das obriga¢cGes alimentares, tendo em vista que ndo se pode
analisar o texto normativo de forma isolada, mas sim, diante do contexto em que esta
inserido.

Dessa forma, vé-se que a Constituicdo de 1988 nao veda absolutamente a prisao
como meio coercitivo atipico. Na realidade, em muitos casos a utilizagédo da priséo civil
sera o unico meio efetivo e eficaz capaz de assegurar protecédo a direito fundamental
digno de maior protecdo que a liberdade, sob pena de tornar certos direitos

fundamentais em mera retorica do Constituinte.
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Portanto, nas percucientes palavras do ilustre professor Marinoni (2019, p. 245),
“se é necessario vedar a prisdo do devedor que ndo possui patrimonio — e assim
considerar um direito fundamental —, também é absolutamente indispensavel permitir o
seu uso para a efetividade da tutela de outros direitos fundamentais”, tudo sob o palio
do postulado da proporcionalidade. Postulado esse, registre-se, que possui uma dupla
face, onde de um lado veda-se admissao de medidas indevidas e excessivas por parte
do poder publico (proibicdo de excesso) e de outro impde o dever de resguardar
adequada e eficazmente direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal
(proibicdo de protecao deficiente) (NOVELINO, 2016). Assim, mostra-se contraditorio
querer a todo custo blindar o executado de sofrer constricdo da liberdade pela priséo
civil, sob o fundamento da proibicdo de excesso, mas com isso permitir o sacrificio de
direitos fundamentais do credor de maior relevancia no caso concreto (por exemplo,
direito a vida), em clara demonstracdo de protecao insuficiente, o que constitui nitida
afronta ao postulado da proporcionalidade.

Desta maneira, muito embora o constituinte em um primeiro momento tenha
privilegiado a liberdade individual, afigura-se possivel sua restricdo quando em colisdo
com outro direito fundamental, ndo significando, contudo, desprezo a liberdade. Apenas
se constata que a liberdade ndo é e nem deve ser um direito absoluto, de modo que
deve ser garantida e defendida, porém, da mesma forma, pode ser afastada quando a
prisdo civil se mostrar a Unica medida adequada, necessaria e proporcional ao
resguardo de outros direitos fundamentais.

Vale destacar que a analise do cabimento da prisdo civil, diante do caso
concreto, exige muita cautela do magistrado, posto que havera conflito de principios
alcados a nivel constitucional. Por isso, a fim de se evitar a utilizacdo desse meio
executorio de forma discricionaria, por parte do julgador, € que se propbem a
obediéncia a critérios de natureza objetiva que ira guia-lo a respeitar o devido processo
legal, de forma que a medida temida por muitos sera, na verdade, a protetora de
garantias constitucionais dos individuos.

Enfim, conclui-se que, respeitados o0s limites constitucionais e 0s critérios

objetivos delineadores da atuacao judicial disposto alhures, a prisado civil como técnica
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coercitiva atipica € grande aliada na efetivacdo de direitos e das prestacoes

jurisdicionais.
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