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RESUMO
O artigo 461, §5° do Cédigo de Processo Civil abarca uma série de possibilidades de meios coetcitivos
para obrigar o devedor a cumprir sua obrigacdo de fazer ou nio fazer. Diante deste rol, parte da doutrina
de processo civil vem se inclinando para a possibilidade de se incluir a prisio civil como um exemplo deste
rol, alcancando-se a efetividade da tutela especifica. No entanto, o artigo 5°, LXVII da Constitui¢ao veda
qualquer tipo de prisdo civil no ordenamento juridico brasileiro, trazendo apenas duas excegdes, o devedor
de alimentos e o depositario infiel. Assim, ainda que concebendo o direito a efetividade da tutela especifica
como um direito fundamental, num juizo de ponderacdo, nao poderia prevalecer sobre o direito a
liberdade, também fundamental e expressamente tutelado pela Constituigdo.
ABSTRACT
The 461, §5° article of the Civil Process Code attends several possibilities and restraining instruments to compel the debtor to
satisfy his negative or affirmative convenant. Based on this list, anthorities of civil process understands that there is a
possibility of civil prison as an exemple of these roll, reaching the effectiveness of the specific performance. However, the 5°
article (LXVIL) of the Constitution forbid any kind of civil prison, bringing only two exceptions, alimony debtor and
unfaithful depositary. Thus, even though the specific performance has become as a fundamental right, on a weighing of issues,
conld not preponderate over the freedom right, also a fundamental right protected by the Constitution.
PALLAVRAS-CHAVES
Prisdo civil, obrigacio de fazer e néo fazer, direito fundamental, ponderacio.
Civil prision, negative or affirmative convenant, fundamental right, weighing of issues.
INTRODUCAO
A Constituicdo Federal Brasileira tutela expressamente o direito a liberdade e suas restricoes em diversos
dispositivos, destacando-se o artigo 5°, XLI, LXI, LXVII.
Ora, é bem sabido que o artigo 5° da Constituicdo Federal estdi no rol dos diteitos e garantias
fundamentais (Titulo 1I), sendo clausula pétrea (art. 60, §4°, IV) e nio podendo ter interpretacio restritiva
de forma a dificultar a concretizacio de suas disposi¢ces, mas sim no sentido de ampliar formas de
assegurar estes direitos.
A prisdo ¢ um instituto que fatalmente vai esbarrar no direito a liberdade, elencado no ¢apuz do artigo 5° da
Constituicao Federal e, por isso, este artigo traz, em seu elenco, especificamente, as possibilidades de sua
aplicacio somente nas hipdteses em que ¢ clara a violacio de direitos concebidos expressamente como
superiores a0 da liberdade, tendo em vista o “sopesamento” dos direitos fundamentais. Ja ha, inclusive,
restricbes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)? na aplicagio destas excegdes,
decorrentes da aplicacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica ao ordenamento juridico interno (ja que sua
adesao foi postetior 2 Emenda Constitucional n® 45/2004).
Diante disso, questiona-se se poderia a doutrina conceber outras formas de restricoes a liberdade da
pessoa humana, sob o argumento de existitem outros direitos fundamentais que se sobrepéem ao da
liberdade no caso concreto.
Isso porque parte da doutrina do processo civil vem conferindo interpretagido ampliativa ao artigo 461, §5°
do Cédigo de Processo Civil (CPC), de forma a entender que este dispositivo, ao elencar um rol
exemplificativo (com as alteragdes promovidas pela Lei n° 8.952/94 e pela Lei n® 10.444/02), estatia
conferindo ao magistrado a possibilidade de decretar a prisdo civil ao condenado, como meio coercitivo
para a efetivacdo de uma obriga¢do de fazer ou nio fazer especifica.
E diante de certa discricionariedade conferida por este dispositivo ao magistrado, mitigando, de certa
forma, a inércia de seu posicionamento, que se faz necessario avaliar se o magistrado poderia determinar a
prisdo civil por descumprimento de tal obrigacdo, como um meio de alcancar a efetividade da tutela
especifica.
Questiona-se ainda o fato de, se a Constituicio sé elenca duas exce¢Oes para a prisdo civil, ainda que trate
do requisito de ser por “divida”, estaria, de fato, vedando a possibilidade de existéncia de outras espécies
de prises civis, estando estas, portanto, terminantemente vedadas?

! Mestranda em diteito publico pela Universidade Fedetal da Bahia (http://lattes.cnpq.br/9783905918797150).
2 Habeas Corpus 87585, Recurso Extraordinario (RE) 349703, RE 466343.
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A doutrina processual vem debatendo essas possibilidades, o que demonstra a necessidade de atencio
aquilo que a Carta Magna se propde a estabelecer para o ordenamento juridico brasileiro, sendo urgente a
preservagao dos direitos que concretizam um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, qual
seja, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIT da CF/88).

Neste diapasio, a inten¢io deste artigo é avaliar a possibilidade ou ndo de interpretagdo restritiva ao direito
fundamental da liberdade, como meio de efetivar a tutela jurisdicional contemplada para outros direitos
igualmente fundamentais, tendo em vista o contexto juridico-social em que o ordenamento se pauta.

1. A FALENCIA DO INSTITUTO DA PRISAO CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

De acordo com o art. 5% inciso LXVII da Constituicdo Federal “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacio alimenticia e a do depositario
infiel”.

A prisao do devedor de alimentos ¢ uma hipdtese excepcional que prevé a Constituicio Federal para a
prisdo civil no ordenamento juridico brasileiro. De acordo com a redag¢éo do art. 5°, inciso LVII, da Carta
Magna, a prisao do devedor de alimentos somente deve ser aplicada em hipéteses restritas, havendo um
regramento especifico, ja que este dispositivo restringe a sua aplicagdo para a hipétese de
“inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia”.

Cumpre ressaltar que a prisio civil “ndo constitui propriamente pena, mas meio de coergdo, expediente
destinado a forcar o devedor a cumprir a obrigacio alimentar. Por essa razio, serd imediatamente
revogada se o débito for pago™3.

Importante salientar que, apesar de sua previsdao constitucional, ainda prevalece uma discussdo fervente na
doutrina acerca da propria subsisténcia da aplicacdo da prisao civil do devedor de alimentos, diante das
outras tantas possibilidades de execucdo, por via das quais se poderia galgar a satisfacio de forma menos
onerosa a liberdade individual. Haveria, assim, uma prioridade quanto ao meio executivo a ser utilizado?
Segundo Araken de Assis, “em nome da ideologia liberal, basicamente preocupada em preservar o
principio da intangibilidade fisica do executado, ainda que provoque a dot, a penuria e mesmo a morte do
alimentario, avalia-se desfavoravelmente o aprisionamento do devedor”4.

A respeito desta interpretacdo legislativa, esclarece Carlos Roberto Gongalves que se o credor de
alimentos ndo optar pela execucdo por quantia certa, ai sim “devera respeitar uma ordem de prioridades, em
respeito a liberdade individual do alimentante”5, ndo podendo o alimentando postular, simultaneamente, a
execugdo por quantia certa e a prisio do devedor inadimplente. Ou seja, “se esses expedientes do
chamado ‘pagamento direto’ mostrarem-se inviaveis, daf sim podera o credor requerer ao juiz, com base
no art. 733 do Cédigo de Processo Civil, a citacdo do devedor para, ‘em trés dias, efetuar o pagamento,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-10’, sob pena de prisao”°.

No entanto, o entendimento predominante e mais de acordo com a tendéncia atual de extirpar da
execugdo o abuso de direito, comumente configurado em hipdteses como a que se vislumbra, é o de que a
execugdo deve se dd na seguinte ordem: desconto em folha, expropriagio de bens e, somente na
impossibilidade dos dois primeiros, a determina¢do da prisdao civil, como medida coercitiva, destinada a
forcar o pagamento’.

Coaduna-se, portanto, do entendimento moderno segundo o qual a prisio civil do devedor de alimentos
inadimplente deve ser a ultima alternativa, a ser aplicada apenas se esgotados todos os meios executivos
cabiveis, tendo em vista a gravidade do cerceio da liberdade individual.

Quanto a delimitagdo do objeto da execucdo através da prisdo, ha uma resisténcia ao seu emprego em
relacdo aos alimentos pretéritos. Isso porque o Superior Tribunal de Justica (ST]) entendeu que “o débito
alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante é o que compreende as trés ultimas prestacOes
anteriores ao ajuizamento da execugio e as que vencerem no curso do processo” (simula 309 do STJ).
Carlos Roberto Gongalves entende que “é preciso verificar, contudo, se as prestacOes pretéritas tornaram-
se antigas devido a méa-fé e desidia do devedor ou as dificuldades e caréncias do credor, nio se aplicando o

3 GONCGALVES, Catlos Roberto. Direito Civil Brasiteiro 1/ol. 11 (Direito de Familia). Sio Paulo: Editora Saraiva, 2005. p. 501.
4+ ASSIS, Araken de. Manual da Execugao. 10* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. P. 895.

5> GONCALVES, Op. Cit., 2005. p. 500.

6 Ibidem. 501.

7DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 692.
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referido critério no primeiro caso”®. Entende ainda este autor que “ndo pode o magistrado impor, de
oficio, o rito do art. 733 do estatuto processual somente para a cobranca das trés ultimas prestacoes,
cindindo-se a das pretéritas ao rito do art. 732. Tal determinac¢io nio esta incluida nos poderes do juiz”.
A prisao civil do devedor de alimentos também nao deveria ter mais aplicacao atualmente, ante a expansao
dos meios de coer¢io patrimonial implementada pela lei 11.232/2005, que incluiu meios eficazes de
constricao patrimonial ao art. 475-] do CPC, como é o caso do acréscimo ao valor de uma multa de 10%
caso ultrapassado o prazo para pagamento e a indica¢do de bens a penhora pelo exeqiiente. Por essa razio,
acaso o Judiciario Brasileiro se utilizasse, de forma adequada, rapida e eficaz, dos meios executdrios
disponiveis pelo ordenamento, dificilmente o devedor que tem patrimonio saitia ileso e, por esta razdo, a
prisdo civil, dltima opgao como meio de coer¢do para o pagamento, cairia, por certo, em desuso.

Com a aplicagdo eficaz das novas regras para a execu¢do patrimonial, a prisio civil do devedor de
alimentos ndo mais subsistird, haja vista que somente prevaleceria na hipétese de o devedor nio possuir
qualquer tipo de patrimoénio, caso em que o inadimplemento nao seria inescusavel, como exige o preceito
constitucional (art. 5°, LXVII da CF/88).

A outra hipétese excepcional prevista pela Constituicao é a do depositario infiel. O contrato de depdsito
esta previsto no Capitulo IX do Titulo VI (Das varias espécies de contratos) do Livro I da Parte Especial
do Codigo Civil de 2002, que traz regulamentacio para a matéria. De acordo com Caio Mario da Silva
Pereira, dissecando o conceito inserto no art. 627 deste Codigo, “depédsito é o contrato pelo qual uma
pessoa (depositario) recebe um objeto mével para guardar, até que o depositante o reclame (Cédigo Civil,
art. 627)”10,

O contrato de depésito pode extinguir-se por diversas maneiras: vencimento do prazo (se fixado); por
conveniéncia do depositante (ainda que antes do prazo estipulado); pela faculdade do depositirio de
promover a resilicao através do recolhimento da coisa ao depdsito publico, nos casos permitidos (quando
desconfia que a coisa foi dolosamente obtida, por exemplo); pelo perecimento da coisa; pela incapacidade
superveniente do depositante; ou pela morte do depositatio, ja que é um contrato intuitu personae.

Assim, acaso o depositario seja compelido a restituir a coisa e assim nao o fizer, sera considerado infiel,
incorrendo naquilo que preceitua o art. 652 do Cédigo Civil, cuja redacio determina que “seja o depdsito
voluntirio ou necessirio, o depositirio que ndo o restituir quando exigido serd compelido a fazé-lo
mediante prisdo nio excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos”.

Segundo Orlando Gomes, “tal medida ndo é considerada, porém, genuina pena, mas, antes, enérgico e
pronto meio para compelir o depositario a restituir o que tomou para guardar, a impedir que cometa
apropriagio indébita”!!. Completa este autor considerando que, seja como pena ou simples meio
coercitivo, em qualquer destas concepg¢oes, “a verdade é que tem cardter violento, conservando-se, nas
legislacGes, como resquicio da pratica da odiosa prisdo civil por divida!2.

Apesar do retrocesso da manuten¢io deste instituto, em relacdo ao depositario infiel, ja ha uma tendéncia
em restringir a sua aplicacdo. Para sofrer esta coer¢do, o depositario tem que se obrigar expressamente,
como esclarece a simula 304 do Superior Tribunal de Justica: “é ilegal a decretagio da prisao civil daquele
que nao assume expressamente o encargo de depositario judicial”’. O Supremo Tribunal Federal também
restringe a aplica¢do da coer¢do no caso do falido, determinando que “é descabida a prisio civil do
depositario quando, decretada a faléncia da empresa, sobrevém a arrecadagio do bem pelo sindico”
(sumula 305 do STF).

De acordo com o art. 904 do Cédigo de Processo Civil, a prisao somente poderd ser decretada se e
quando o réu da agdo de depésito deixar de cumprir o mandado de restituicdo da coisa ou de seu
equivalente em dinheiro. Ou seja, ndo é o mero descumprimento da obrigacdo de restituir a coisa que gera,
automaticamente, a prisdo, mas esta s6 pode ser decretada mediante a acdo especifica para esta tutela (agdo
de dep6sito), se ainda assim o depositario infiel permanecer no descumprimento.

Além disso, a prisdo precisa estar expressamente formulada como pedido na peticdo inicial e cominada na
sentenga, viabilizando-se o seu cumprimento, de acordo com o art. 475-1 e seguintes do CPC. Disto se

8 GONCALVES, Op. Cit., 2005. p. 506.

o Ibidem. P. 507.

10 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicies de Direito Civil. 1 ol. 111 (Contratos). 12° Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. P. 359.
1 GOMES, Op. Cit., 2008. P. 421.

12 Tbidem.
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depreende que a prisao somente serd decretada apés a sentenca, a partir do descumprimento do mandado
de restitui¢do, cuja expedicio € por ela determinada.

A excegdo a esta regra esta na hipotese do art. 666 do Codigo de Processo Civil, que trata do depositario
judicial de bens penhorados, na qual a decretacdo da prisao por sua infidelidade ndo depende de agio
auténoma e especifica, podendo a prisio ser decretada pelo préprio juiz da execugao.

1.1. Pacto de Sdo José da Costa Rica (Convengdao Americana sobre Direitos Humanos)

A Convencio Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sio José da Costa
Rica, foi aprovada na Convencao de Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

A questdo mais polémica que trouxe o seu conteido quando do ingresso no ordenamento juridico
brasileiro foi aquela concernente a vedagao da prisdo civil por dividas. Isso porque, como visto, o art. 5,
LXVII da Constitui¢do Federal veda a prisdo civil por divida, excetuando a do depositirio infiel e do
devedor de alimentos. No entanto, o art. 7°, 7 da Convengio prevé que “ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio nio limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obriga¢do alimentar”.

A Convenciao Americana apenas excepcionou o caso do inadimplemento de obrigacio alimentar. Tendo o
Brasil ratificado este instrumento, sem qualquer reserva no que tange a matéria, Flavia Piovesan questiona
a possibilidade juridica da prisao civil do depositario infiel'3.

Com isso, a polémica reside justamente no fato de que é a prépria Constituicio Federal que traz mais uma
hipétese de excegdo para a prisdo civil por divida, qual seja, a do depositario infiel, e é por isso que reside
o conflito doutrinario e jurisprudencial sobre como o contetido deste tratado adentraria no ordenamento
jutidico interno, o que foi objeto de uma série de estudos pata a delimitagdao de sua aplicacio.

De acordo com Francisco Rezek, “sem prejuizo da congénita e inafastavel internacionalidade, deve o
tratado compor, desde quando vigente, a ordem juridica nacional de cada Estado-parte”!4. “Cabe ainda ao
Estado-parte adotar todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam necessarias para conferir
efetividade aos direitos e liberdades enunciados”!>.

No entanto, o problema aqui nao esta no fato de o Estado Brasileiro porventura nao promover artificios
para o cumprimento efetivo do tratado ratificado, mas sim em como ele adentra no ordenamento juridico,
face ao conflito existente diante da prépria Carta Magna do Estado. De acordo com Valerio Oliveira
Mazzuoli, “o problema da concorréncia entre tratados internacionais e leis internas de estatura
infraconstitucional pode ser resolvido, no ambito do direito das gentes, em principio, de duas maneiras.
Numa, dando prevaléncia aos tratados sobre o direito interno infraconstitucional, a exemplo das
constituicbes francesa, grega e peruana, garantindo ao compromisso internacional plena vigéncia, sem
embargo de leis posteriores que o contradigam. Noutra, tais problemas sdo resolvidos garantindo-se aos
tratados apenas tratamento paritirio, tomando como paradigma leis nacionais e outros diplomas de grau
equivalente” 1,

Para Fabio Konder Comparato, “aplica-se, a essas disposi¢bes novas, o principio da prevaléncia dos
direitos mais vantajosos para a pessoa humana; ou seja, na vigéncia simultinea de varios sistemas
normativos — o nacional e o internacional — ou na de varios tratados internacionais, em matéria de direitos
humanos, deve ser aplicado aquele que melhor protege o ser humano™!.

O entendimento predominante na doutrina e jurisprudéncia brasileira até 2004 era de que o tratado
internacional, desde que ratificado, passava a fazer parte do direito interno no ambito da legislagdo
ordinaria. Tendo em vista que a previsao da excecdo da prisao do depositario estd constante na propria
Carta Magna e sendo esta hierarquicamente superior a legislacdo ordinaria, ndo poderia ter disposi¢ao
revogada por tratado com aquela forca, através da regra da paridade.

Neste sentido, ndo teria qualquer efeito a ratificacdo da Convencdo Americana, no ambito da prisdo civil

13 PIOVESAN, Flavia. Introdugio ao sistema interamericano de protecao dos direitos humanos: A Convengao Americana de Direitos Humanos.
Extraido de O Sistema Interamericano de Protegio aos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Coordenagio Luiz Flavio Gomes e Flavia
Piovesan. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. P. 179.

14 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 10* Ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2005. P. 78.

15 PIOVESAN, Op. Cit., 2000. P. 31.

16 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Prisio Civil por Divida ¢ o Pacto de San José da Costa Rica: Especial enfoque para os contratos de
alienagdo fiducidria em garantia. Extraido de Revista Sintese de Direito Ciivil e Processual Civil. Porto Alegre: Editora Sintese, 2001. P.
140.

17 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histirica dos direitos humanos. V Ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2007. P. 368.
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do depositario, tendo em vista que a Constituigio ainda estaria intacta nesta nuance, ja que niao pode ser
alterada por tratado com forca de lei ordinaria. A regra da paridade da legislagdo ordinaria interna,
portanto, nio seria suficiente para resolver o deslinde do conflito de regras entre os tratados internacionais
e a Constituicao Federal.

Necessario ressaltar que o Poder Constituinte Derivado editou a Emenda Constitucional n® 45 de 2004,
que, dentre outras disposi¢oes, incluiu o paragrafo 3* ao artigo 5° da Constituicdo Federal, com a seguinte
redacdo: “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Esta poderia ser considerada a terceira via para o deslinde da concorréncia entre os tratados internacionais
e as leis internas, no caso de aqueles tratarem sobre direitos humanos.

No entanto, como ja se aferiu, a Convengdo Americana de Direitos Humanos foi ratificada em 1992,
anterior, portanto, a edicio da Emenda Constitucional n® 45 (2004), razdo pela qual nio foi aprovada
como emenda constitucional, ndo sendo, do ponto de vista temporal, abrangida por esta regra, muito
embora trate de direitos humanos. A controvérsia, portanto, persistiu, no que tange a prisao do
depositario infiel, mesmo ap6s a Emenda Constitucional n® 45.

1.1.1. Aplicagdo da regra de vigéncia de tratado ratificado antes da Emenda Constitucional n°® 45
O ordenamento juridico brasileiro, através da doutrina e da jurisprudéncia, percebeu a necessidade de
resolver a controvérsia persistente em torno da possibilidade da prisdo do depositario infiel, tendo em
vista a relevancia do dispositivo da Convencdo Americana, que tem por escOpo maior prote¢ao aos
direitos humanos no ambito internacional.

Com isso, a controvérsia foi fomentada em torno de como ficariam aqueles tratados ratificados
anteriormente a edi¢io da Emenda Constitucional n® 45, diante da nova regra segundo a qual os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, aprovados como emendas a Constitui¢do, teriam a
forca de tal.

Por conta disso, necessario se faz vislumbrar também aquilo que dispoe o §2° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que possui a seguinte redacido: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ou seja, ndo ¢ constitucional apenas aquilo que esta expresso na Constitui¢do Federal (constitucionalidade
formal), mas também aquilo que ¢ materialmente compativel com a Constituicio (constitucionalidade
material), ndo obstante nio estar expresso naquele texto. £ o que a doutrina e o préprio Supremo
Tribunal Federal'® reconhecem como Bloco de Constitucionalidade.

Manoel Jorge e Silva Neto aponta para a existéncia da waterialidade dos direitos fundamentais, “que ndo adere a
previsdo de direitos fundamentais como resultado de expressa alusdo no texto constitucional”!?.

“Logo, poderio ser encontrados direitos materialmente fundamentais tanto quando decorrem do regime e
dos principios constitucionais, como no caso de subscricio de normas internacionais pelo Estado
brasileiro. E mais: os presentes ainda no denominado bloco de constitucionalidade ou ainda, por tltimo,
aqueles que, previstos na lei ordinaria, tém fundamentalidade material em virtude de expressa diccdo
constitucional, cujo exemplo sdo os direitos sociais trabalhistas em razdo do comando do art. 7°, caput,
parte final, da Constituicdo Federal”20.

Este seria o caso dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados anteriormente 2 Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, uma vez que, embora nio tenham sido aprovados com o processo
compativel a0 das emendas a Constitui¢do, possuem conteudo constitucional (direitos humanos).

Com base nesta perspectiva, a Convencdo Americana de Direitos Humanos haveria ingressado no
ordenamento juridico interno como norma constitucional nio porque aprovada como tal (0 que nio
ocorreu, tendo em vista que foi ratificada anteriormente a regra do §3° do art. 5° da Constitui¢ao), mas por
ser materialmente constitucional, ja que trata de direitos humanos e, diante de uma Constituigdo de um

18O STF, na ADI n°® 939-7, reconheceu a inconstitucionalidade parcial da Emenda Constitucional n® 3 de 1993, por ferir o
principio da anterioridade, reconhecendo este como um direito fundamental do contribuinte com base no art. 5°, §2° da
Constituicio Federal.

19 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional. 3* Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juirs, 2008. P. 606.

20 [bidem. P. 606.
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Estado Democratico de Direito, este conteido é essencialmente constitucional, ainda que ndo esteja
eXpresso no texto.

1.1.2. Posigdo atual do Supremo Tribunal Federal

A discussao acerca da concorréncia entre as normas constantes no tratado internacional e o ordenamento
interno, no que tange ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi também fomentada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, que teve por objeto uma série de discussoes acerca da aplicagdo da prisdo civil do
depositario no ordenamento juridico brasileiro.

O debate teve o seu apice quando o Plenario do Supremo Tribunal Federal arquivou, no dia 03 de
dezembro de 2008, o Recurso Extraordinario (RE) 349703 e, por unanimidade, negou provimento ao RE
466343, que discutiam sobre a prisdo civil de alienante fiduciario infiel, estendendo a proibi¢ao desta
prisdo também para os casos de infidelidade no depésito de bens e de alienagio fiduciaria.

Ainda por maioria, o Plenario também entendeu no mesmo sentido em relagio ao Habeas Corpus (HC)
87585, e, por conseqiiéncia, revogou aquilo que preceituava a Sumula 619, segundo a qual “a prisao do
depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acao de depdsito”, por entender inconstitucional tal hipétese.

Ha que se salientar que o Plendrio se dividiu em duas teses: uma segundo a qual o tratado internacional
que versa sobre direitos humanos teria status de norma constitucional, em razio da reda¢io do art. 5°, §2°
da Constituicio Federal (conforme ja abordado alhures); outra segundo a qual as normas constantes nos
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados antes da Emenda Constitucional n® 45 teriam
status nao de norma constitucional, mas sim de norma supralegal, tese defendida, inicialmente, pelo
Ministro Gilmar Mendes.

Importante ressaltar que as decisdes em prol da inconstitucionalidade da prisao civil do depositario infiel e
do alienante fiducidrio posicionaram-se no sentido da segunda tese, considerando que as normas
constantes nos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos teriam status de norma
supralegal (ou seja, intermediaria, hierarquicamente, entre a norma constitucional e a norma
infraconstitucional) e ndo constitucional. Isso porque, para o Ministro Gilmar Mendes, relator desta tese,
seria um risco a seguranca juridica considerar tais normas internacionais como equiparadas as
constitucionais e que nio foi sem razdo que o Constituinte incluiu o §3° no artigo 5° da Constitui¢do
Federal, exigindo a aprovagao como emenda para ter carater constitucional.

Com o Ministro Gilmar Mendes, votaram os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Cirmen
Lucia e Menezes Direito. Defendendo o cardter constitucional dos tratados sobre direitos humanos,
tiveram voto parcialmente vencido Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie, uma vez que,
apesar de reconhecida a impossibilidade de decretacdo da prisao civil do depositario infiel, isto ndo se deu
pelo reconhecimento do carater constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados antes da Constitui¢do de 1988, como estes defendiam, mas pelo reconhecimento do seu status
de norma supralegal.

Com isso, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, hoje, é o de reconhecer a finalidade da
inclusio do §3° ao artigo 5° da Constituigao, entendendo que s6 poderia se atribuir carater constitucional
ao tratado internacional sobre direitos humanos que fosse aprovado como emendas constitucionais. No
entanto, este Excelso Tribunal ndo despreza o carater relevante destes tratados no ordenamento juridico
interno, de forma a conferir-lhes carater supralegal, a fim de que tenham efetividade na ordem interna,
inclusive por serem mais benéficos a protecio do individuo.

Neste sentido, estaria revogada a possibilidade de se decretar a prisdo civil do depositario infiel, em face
do que dispée a Convengido Americana sobre Direitos Humanos, no seu artigo 7°, 7, por ser norma
supralegal, que teria o conddo de revogar toda a legislacdo infraconstitucional sobre o tema. Assim, a
disposicio constitucional que permite esta modalidade de prisio civil, embora permanega no
ordenamento, nio tem aplicabilidade na ordem interna, por ser norma programatica, dependente,
portanto, de regulamentac¢io, o que nao mais existe mais, em face da citada revogacio.

Pode-se considerar, portanto, frente ao panorama juridico atual, que o instituto da prisdo civil por dividas
encontra-se falido, sendo vedado este instituto inclusive em relagdo ao depositario infiel (excepcionado
pela Constitui¢io), somente subsistindo em relagdao ao inadimplente inescusavel de obrigacao alimentar.

2. A INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL DA RESTRICAO AO DIREITO DE
LIBERDADE
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Como ja salientado, o direito a liberdade é um direito fundamental, que estd expresso no put do artigo 5°
da Constituicdo Federal. Tendo em vista se tratar a prisdo de um meio de restriciao ao direito fundamental
a liberdade, necessario se faz avaliar como interpretar o dispositivo que trata de uma dessas restri¢oes,
como ¢ o caso da prisdo civil, a fim de conferir efetividade a mens legis constitucional.

O cerne da questdo estd no fato de que, apesar de a redacio do inciso LXVII do artigo 5° trazer uma
restricdo ao direito a liberdade, a interpretagdo conferida ao dispositivo poderia trazer maior ou menor
restricao ao direito a liberdade.

Nio se poderia, neste caso, aplicar uma interpretacao literal a este dispositivo, como vem fazendo parte da
doutrina de direito processual?!, tendo em vista que “a generalidade dos termos empregados
constitucionalmente provoca, via de regra, a inoperatividade do método literal”?2.

Luiz Roberto Barroso, ao se referir a Joseph Story, explicita que “as palavras de uma Constituicio devem
ser tomadas em sua acepc¢do natural e dbvia, evitando-se o indevido alargamento on restrigio de sen significado”?.
Explica este autor que a imperfeicao lingiifstica se manifesta quando o legislador diz mais do que queria
dizer ou diz menos, quando queria dizer mais. No primeiro caso, a interpretagdo seria restritiva e, no
segundo caso, seria necessaria uma interpretacao exzensiva, com o alargamento do sentido da lei, como
comportam as normas que asseguram direitos, estabelecem garantias e fixam prazos?*.

Diante desta premissa, tratando-se o artigo 5°, LXVII da Constituicdo de norma que assegura direito, qual
seja, o de ndo ser preso por divida, deve ser objeto de uma interpretacio extensiva, no sentido de abranger
ndo apenas as prisdes civis por divida em sentido estrito, mas também aquelas advindas de divida em
sentido amplo. Ora, a interpretacio ai deve se da no sentido de estender a regra da vedacio da prisao civil,
tendo em vista tratar-se de norma que restringe o direito fundamental da liberdade, a fim de nio restringi-
lo ainda mais. Uma interpretacio ampliativa a este dispositivo conferiria ainda mais restricio ao direito a
liberdade.

A primeira conclusido que se extrai acerca da interpretagdo do dispositivo, portanto, ¢ a de que se deve
estender a vedacio da prisio civil por divida para as demais prisdes civis, tomando-se o vocabulo “divida”
num sentido amplo, de modo a contemplar nio apenas obrigacdes de pagar quantia.

Em sentido amplo, “divida” abrangeria toda e qualquer obrigacio, tendo em vista que o conceito de divida
ndo faz qualquer distingdo e sua acepc¢do tem o mesmo sentido de vinculo juridico através do qual um
sujeito pode exigir de outro determinada prestacio.

Através de uma simples digressio a redagdo do artigo 5°, LXVII da Constituicio, leva-se a conclusio de
que tal dispositivo nio envolve apenas uma obrigacdo de pagar quantia. Isso porque, tomando-se como
pardmetro uma de suas exce¢des, qual seja, a do depositario infiel, de logo se extrai a conclusio da mens
legislatoris. Ora, uma das obrigacSes do depositario é o dever de custddia da coisa entregue em depdsito,
que nada mais ¢ do que uma obrigacido de fazer, cuidar da coisa (manuten¢do) ou nio fazer, nio a
deteriorando e ndo alterando o seu estado inicial. Além disso, quando o depositario ¢ instado a entregar a
coisa, estar-se diante de uma obrigacdo de dar coisa certa (entregar), que nao tem o cardter pecuniario
intrinseco da obrigacdo de pagar, mas apenas pode-se transmudar em pecuniario, caso nio seja possivel a
restituicdo da coisa objeto do depdsito (o que demonstra somente a possibilidade de vincula¢do ao
patrimonio).

Mediante interpretagdo teleolégica, percebe-se, entdo, que a acepcdo que o legislador quis dar ao vocabulo
divida foi aquela em sentido amplo, de forma que envolve toda e qualquer obrigacdo, inclusive as
obrigacOes de fazer e nio fazer, que nada mais sdo do que dividas.

Com isso, percebe-se que, se a Constituicio Federal tutela o direito a liberdade como um direito
fundamental, apenas esta poderia restringi-lo ou limitd-lo. Assim o faz quando no inciso LXVII do art. 5,
dispde que “nio haverd prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

21 “Esta norma proibe a prisdo civil por descumprimento de obrigacio que dependa, para seu adimplemento, da disposi¢io de
dinheiro, podendo ser dito, neste sentido, que tal norma proibiu a prisio por “dividas pecuniarias. (...) E pouco mais do que
evidente que a norma desejou proibit uma determinada espécie de prisao civil, e nao toda e qualquer prisio civil”. MARINONI, Luiz
Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Execugdo. Vol. 3. 2* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. P. 84.

22 CASTRO, Flavia de Almeida de. Interpretagao Constitucional e Prestagio Jurisdicional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000. P.
46.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacio da Constituicao. 6° Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2004. P. 121.

24 Thidem. P. 121.
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inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”.

Percebe-se, assim, que, afora estas situacOes, o legislador infraconstitucional ndo poderia ctiar outra
hipétese que restringisse o direito a liberdade, por nio ter o consentimento daqueles cuja liberdade
restringe, o povo. Nem mesmo o Poder Constituinte Derivado o poderia fazé-lo, tendo em vista o que
dispoe o artigo 60, §4°, IV da Constituicdo, que dispde que os direitos e garantias individuais ndo podem
ser objetos de emendas constitucionais tendentes a aboli-los.

3. A EFETIVIDADE DAS TUTELAS DE OBRIGACAO DE FAZER E DE NAO FAZER
(ARTIGO 461, §5° DO CPC)

Pode-se dizer que o direito a efetividade da tutela é um direito fundamental, decorrente do diteito de acio,
haja vista que o art. 5°, XXXV da Constituicio Federal® “consagra o direito de invocar a atividade
jurisdicional, como direito publico subjetivo”?¢. Nos ensinamentos de José Afonso da Silva, tal preceito
nao esta assegurando apenas o direito de agir e o direito de a¢do, mas o direito de invocar a jurisdi¢do para
a tutela do préprio direito?’.

O direito de acdo é entendido por Marinoni como a contrapartida conferida pelo Estado, por possuir o
monopélio da jurisdigio no ambito Estado Democratico de Direito?, muito embora hoje ja se admita ser
a arbitragem a extensio da jurisdi¢do ndo fomentada pelo Estado (o artigo 32 da Lei n® 9.307/96 confere a
decisdo final dos arbitros os mesmos efeitos da sentenca estatal)?. Pode-se dizer ainda que nido é um
simples direito, mas uma garantia, na medida em que tem por escopo a realizacio de outros direitos
também fundamentais, como ¢é o caso da vida, da liberdade, da propriedade e da seguranca. Neste sentido
¢ que se percebe a sua importancia e a impossibilidade de ser restringido ao simples “acesso”.

Isso porque a interpretacdo desta norma, com o fim de conferir efetividade ao direito levado a apreciacdo
do Judiciario, nao pode se limitar ao direito a prestacio jurisdicional, mas sim a este somado a duragao
razoavel do processo, ao direito a0 meio executivo adequado, ou seja, € a efetividade em sentido estrito?,
com o objetivo de contemplar o bem da vida que se busca pela via judicial.

E por isso que Arruda Alvim defende que “(...) sem a articulagio do direito processual civil ao direito
matetial, na ordem praitica, a protecio somente deste ultimo revelar-se-ia sem grandes objetivos
praticos, porque nio ancorada numa tibua de insttumentos destinados a tommar eficaz o direito
material, construida em torno de valores socials contemporineos, em que se pretende traduzir
um sentimento mais adequado de Justi¢a™’'.(Grifos no Original)

Com a evolugio do direito e das interpretacSes legislativas, percebe-se que tal preceito constitucional
efetivamente ndo se resume a mera apreciacdo do Judiciario. Como defendem Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart, os direitos ndo mantém a mesma qualidade quando nio podem ser efetivamente
tutelados?2.

Deste modo, “tanto o Cdédigo de Processo Civil quanto a Constitui¢io tornam-se letra morta se nao se
criam mecanismos capazes de controlar a operosidade e a presteza dos juizes. O preceito torna-se vazio
quando se deixa essa aferi¢do a pura subjetividade dos escaldes com poder de efetuar promog¢oes™33.

Sobre a efetividade da tutela, Marcelo Abelha registra, ainda, um elemento de ordem axiolégica e histérica

25 XXXV. a lei nao excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito.

26 SILVA, Op. Cit., 2005. P. 431.

27 Lbidem.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

29 “QO legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do
juiz, fator de emperramento da arbitragem. (...) O conceito de jurisdicdo, em crise ja4 hd muitos anos, deve receber novo enfoque,
para adequar-se a técnica a realidade. (..) O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha origem contratual,
desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma funcido da sentenca judicial.
CARMONA, Catlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2* Ed. Sio Paulo: Editora Atlas, 2004. P. 45/46.

30 “Nesse sentido, o direito a sentenga deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito”. MARINONI, Luiz Guilherme. O direito
a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul.
2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso em: 14 jul. 2009.

31 ALVIM, Arruda. Mannal de Direito Processual Civil — Volume 1. 12* Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Ttibunais, 2008. P. 88.

32 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 52.

3 HERKENHOFF, Jodo Batista. O Direito Processual e o Resgate do Humanismo. 2* Ed. Rio de Janeiro: Thex Editora, 2001. P. 35.
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que ¢é decisivo para se compreender o desenrolar da fungio jurisdicional®*. Segundo o entendimento deste
autor, a mudanca do Hstado liberal para o Estado social, acarretou a conseqiiente mudanca no
comportamento do Estado-juiz, passando este da “inércia”, que era a regra de sua atuagdo, para um papel
ativo, participativo e atuante, privilegiando o respeito e a credibilidade da jurisdi¢do, para promover a
funcio do Estado em entregar a efetiva prestacio da tutela jurisdicional?.

Diante desta nova posicdao atuante que se vem inaugurando, ainda de forma incipiente no Judiciario,
transmudando-se a cultura acerca do posicionamento do préprio juiz frente ao devido processo legal, a
regra que prevalece ¢ a de se buscar, prioritariamente, o efetivo bem da vida pleiteado e declarado no
provimento final da fase de conhecimento.

O objetivo a ser seguido pelo Judicidrio, portanto, através do principio da instrumentalidade processual, é
o de se buscar a efetividade das pretensSes formuladas perante este, como meio de se assegurar 0 acesso a
justica’®.

Atenta-se e reconhece o presente trabalho ndo sé o carater de direito fundamental para a tutela
jurisdicional efetiva, mas ressalta a sua importancia, na medida em que garante a realizacdo de outros
direitos fundamentais. Se o direito fundamental se resumisse ao “direito de acdo”, como simples acesso ao
Poder Judiciario, nio se poderia afirmar a realizacio de direitos.

O reconhecimento do direito a tutela jurisdicional efetiva como fundamental é imprescindivel para que os
outros direitos tutelados pelo ordenamento juridico patrio ndo se consubstanciem “letra morta” no papel.
3.1. A mitigagdo da inércia do juiz no processo de execugio da tutela especifica (art. 461 do
CPC)

Na visdo classica do Estado liberal, ndo se poderia conceber um juiz que detivesse o poder de ordenar
alguém a fazer algo sob pena de coercio, estando adstrito a uma rigida delimitacio dos seus poderes na
esfera juridica dos particulares?. Isto porque proteger a esfera juridica de liberdade do cidaddo contra os
possiveis arbitrios do Estado (contra o uso indevido do poder jurisdicional) era a preocupagdo central da
doutrina nesta época’s.

Havia, portanto, uma despreocupag¢do em entregar o bem da vida ao litigante com razdo no processo, em
funcido do pensamento de que a vontade humana era intangivel, sendo impossivel ao Estado compelir
alguém a fazer algo®.

Na visdao de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, com a sua transformacio, o Estado deixou
de ser o “inimigo” publico, para se colocar ao lado do cidaddo; daf veio a necessidade de zelar pela tutela
efetiva de seus direitos, através do rompimento do legislador com o engessamento do poder executivo do
juiz, conferindo-lhe a técnica necessaria para alcancar a efetividade das tutelas®.

Cumpre salientar que nao é que o Estado estivesse, de fato, em posicdo contraria ao cidaddo, mas em uma
posi¢cdo mais imparcial e passiva, sem o compromisso de alcangar o resultado efetivamente pretendido,
resolvendo o litigio como se a pretensdao nio tivesse sido resistida.

Constatou-se, assim, que, no ambito das obrigacdes de fazer e ndo fazer, principalmente, para que se dé ao
titular do direito exatamente aquilo que ele obteria se nio tivesse sido necessitio o processo, setia
indispensavel um sistema especial de tutela*!.

Passou o juiz, desta forma, a ter o poder-dever de dar efetividade ao direito da parte, prestando a tutela
jurisdicional de forma efetiva*2. O magistrado passou a buscar a adequada prestagao jurisdicional com esse
fim, aplicando aquilo que ja sintetizado no artigo 26243 do Cédigo de Processo Civil. Com isso, Zavascki
acentua que o exercicio da fun¢ido publica ndo pode ficar dependente da vontade ou da iniciativa dos

34 ABELHA, Marcelo. Manual de Execucio Civil. 2* Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. P. 8.

35 Lbidem. P. 8.

36 MOTA, Lise Nery. Prisao Civil como Téenica de Efetivacao das Decisoes Judiciais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. P. 32.
DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 416.

38 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 50.

3 DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 416.

40 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 51.

AWAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, Op. Cit., 2008. P. 350.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

4 Art. 262. O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial,
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litigantes e de seus advogados, devendo ser exercida de oficio pelo juiz (principio da oficialidade)*4.

Vilido salientar que, no processo civil, principalmente no que diz respeito a execugio, vige o principio da
tipicidade das formas, mediante o qual o juiz s6 pode se utilizar daquela técnica prevista em lei. “O fim
deste principio é impedir que meio executivo ndo previsto em lei possa ser utilizado e, a0 mesmo tempo,
garantir ao jurisdicionado contra possibilidade de arbitrio judicial na fixacdo da modalidade executiva5.
Nio pode, portanto, o magistrado utilizar técnica que nio previamente prevista e adequada para a
conquista do bem da vida de acordo com tal meio executivo.

Neste contexto, Luiz Guilherme Marinoni traz uma importante ponderacdo: “se a técnica processual ¢
imprescindivel para a efetividade da tutela dos direitos, nio se pode supor que, diante da omissio do legislador, o juiz nada
possa fazer’™.

Percebe-se, assim, uma mitigacao do principio da tipicidade das formas, face ao principio da oficialidade,
que prevalece nas recentes previsoes legislativas que reformaram o Cédigo de Processo Civil, como pode
ser observado principalmente nos paragrafos do art. 461 do CPC.

Assim, na tutela executiva, atualmente, prevalece a tendéncia de que o juiz seja um verdadeiro protagonista
da tutela jurisdicional, de modo a atuar na busca da solugdo justa, satisfazendo o exeqliente sem prejudicar
o executado?.

Ao contrario do que afirma Araken de Assis, Marcelo Abelha nido vé al nenhum ponto de
discricionariedade judicial, uma vez que a opcdo a ser tomada pelo magistrado, além de ser a “adequada”
para a hipétese, deve ser fundamentada, alids, como toda e qualquer decisao*s. Talvez discricionariedade,
sim, no sentido de que a lei ndo vincula, taxativamente, determinada atuagdo, mas ndo judicial, ja que pode
partir tanto do Poder Judiciario, através da atuagdo do magistrado, como das partes, principais
impulsionadoras do juizo. A decisdo acerca da medida adequada, no entanto, ainda que partida do
exequiente, cabe ao magistrado, daf porque atribui-lhe a discricionariedade conferida pela lei.

O que se percebe ¢ que, diante de tal “discricionariedade”, seja por parte do magistrado de oficio como
impulsionado pela parte, ainda que se adote a opgdo que o magistrado entenda ser “adequada” a hip6tese
e fundamente a sua decisdo, devem ser tracados limites para a sua atua¢do, a fim de que a busca pela
efetividade da tutela ndo seja absoluta, face aos direitos fundamentais, por exemplo.

Um desses limites, podendo ser caracterizado como um limite natural dessa escolha, ndo podendo o juiz
perdé-lo de vista, ¢ o de que, na hipétese de haver mais de um meio adequado, a escolha deve ser feita
acarretando o menor sacrificio possivel ao devedor, de acordo com o que preceitua o artigo 620 do CPC.
O que se defende, na presente analise, ¢ que tal principio deve prevalecer, ainda que s6 haja um meio
adequado para se alcancar a tutela. Tal limite deve ser ponderado diante das normas constitucionais de
protecdo do individuo, que ndo podem ser relativizadas ao acaso.

Percebe-se, entdo, a mitigagio do principio da inércia do juiz, apenas no sentido de prevalecer o impulso
oficial nos atos posteriores ao ajuizamento da acfio, adotando uma postura inquisitéria, na busca da tutela
efetiva.

3.2. Possibilidade de decretagao de prisio civil (entendimento doutrinario)

A doutrina processual civil®, conferindo uma interpretagao estrita ao vocabulo “divida”, consignado no
art. 5°, LXVII da Constituicdo Federal, vem construindo uma interpretagio ao §5° do art. 461 do Cédigo
de Processo Civil de forma a abarcar a prisdo civil como meio de coer¢do pessoal.

Como ja se salientou alhures, a locucdo “tais como” constante no §5° do artigo 461 do CPC faz
depreender que a enumeragao de medidas nio é exaustiva. Para Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato
Almeida e Eduardo Talamini, contudo, nio se trata de poder ilimitado que o juiz recebe, estando afastada
a adog¢do de qualquer medida que o ordenamento juridico vede (por exemplo, a prisdo civil, permitida

4 ZAVASCKI, Op. Cit., 2004. P. 71.

45 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 60.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asprid=5281>. Acesso
em: 14 jul. 2009.

47 ABELHA, Op. Cit., 2007. P. 10.

4 ABELHA, Op. Cit., 2007. P. 31.

49 “A interpretagio do art. 5°, LXLII, da CF, deve ser alcada a um nivel que considere os direitos fundamentais, deixando-se claro
que, apesar de ser necessario vedar a prisdo do devedor que ndo possui mais patrimonio, muitas vezes o uso do meio de prisao

pode ser imprescindivel a tutela dos direitos fundamentais”. MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 85.
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apenas nas estritas hipéteses do art. 52, LXVII)%0.

No entanto, sob o argumento de que a multa ndo constitui a unica forma de coercio indireta (ndo se
podendo afirmar que € ela suficiente para a efetiva prestacio da tutela jurisdicional), principalmente diante
de um réu que nio possui patriménio e de que a violagio de direitos é muito facil para pessoas
inescrupulosas, ndo sendo dificil, por exemplo, que estas possam constituir um “testa-de-ferro” sem
patrimonio para violar, sem qualquer preocupacio, direitos da personalidade’!, Luiz Guilherme Marinoni
e Sérgio Cruz Arenhart, por exemplo, vém entendendo ser possivel a prisiao civil como meio de coer¢ao
pessoal, decorrente de abrangente interpretagao do art. 461, §5° do Cédigo de Processo Civil.

Explicam tal posicionamento argumentando que a prisao deve ser vedada quando a prestacio depender de
disposi¢dao de patrimonio, mas permitida para a jurisdicio poder evitar a violacdo de um direito, quando
outras medidas n2o se mostrarem adequadas, exatamente na parte que consagra direitos inviolaveis e
fundamentaiss2.

O entendimento que defende esta corrente doutrinaria ¢ o de que “a prisao pode ser utilizada como
mecanismo de execu¢ido destinado a convencer o demandado a cumprir decisbes que imponham o
cumprimento de um dever de nio fazer (por exemplo, ndo poluir um rio), ou o cumprimento de um dever
de ndo fazer (por exemplo, praticar um ato imprescindivel a tutela de um direito da personalidade), que
ndo exijam a disposi¢ao de dinheiro ou de qualquer forma de patrimonio®.

Lise Nery Mota utiliza o sopesamento de direitos, defendendo a prisdo apenas naqueles casos em que o
descumprimento do fazer ou ndo fazer atinja o direito da coletividade 5.

Apesar de a prisdo civil, de antemio, parecer o meio adequado para efetivar a tutela de fazer e no fazer,
nio se pode olvidar a existéncia de outros meios adequados que devem ser avaliados, antes que se
consolide a restri¢ao pessoal, o que nio se espera, face as possibilidades, também eficazes, outorgadas pelo
préprio ordenamento juridico.

Deve-se sempre avaliar o perigo da divulgacido desta tese perante a atuagdo do magistrado na busca da
tutela jurisdicional. Ao avaliar esta medida no ambito constitucional, perceber-se-4 a sua impossibilidade
diante do art. 5°, LXVII da Constitui¢ao, que tutela o direito de liberdade.

Sim, a Constitui¢io, neste dispositivo ¢ um 6bice para a aplicagao da prisdo civil, uma vez que o vociabulo
“divida” ali consignado estd em sentido amplo, abrangendo tanto as obrigacdes pecunidrias como as
obrigacOes de fazer e nio fazer, como é o caso do depositario infiel, exce¢do a proibicdo nele contida.

4. DIREITO A LIBERDADE INDIVIDUAL X DIREITO A EFETIVIDADE DA
TUTELA JURISDICIONAL DE FAZER E NAO FAZER - JUIZO DE PONDERAGCAO

Diante da perspectiva do direito a efetividade da tutela jurisdicional como um direito fundamental, de
carater subjetivo, necessario avaliar se, para a sua realizacdo, no caso de ndo haver outro meio igualmente
adequado, pode se utilizar o instituto da prisdo civil, como meio de coer¢io, ja que esta restringe o direito
a liberdade individual, que também ¢é fundamental.

Importante ter em vista, conforme pondera Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, que o direito fundamental
a tutela jurisdicional executiva ndo pode ostentar um carater de principio absoluto, haja vista que, em
certas circunstincias, ele cederd espago a outros direitos fundamentais, cujo cumprimento se mostre mais
importante no caso concreto>.

Luis Roberto Barroso esclarece que “(...) a interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de
desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constitui¢io é um documento dialético — que
tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que os principios nela consagrados
freqiientemente entram em colisao”>®.

Para tanto, necessaria a utilizacdo da técnica de ponderacidos’ dos direitos fundamentais. Isso porque, no

50 WAMBIER, ALMEIDA, TALAMINI, Op. Cit., 2008. P. 355.

5 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 85.

52 [bidem. P. 87.

53 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 87.

5 MOTA, Op. Cit., 2007. P. 94.

55 NOGUEIRA, Op. Cit., 2009. P. 59.

56 BARROSO, Op. Cit.,, 2004. P. 357.

57 %O carater fundamental do direito a tutela jurisdicional executiva propicia também o uso da técnica da ponderacio em caso de
sua colisdo com outros direitos fundamentais, potencializando os meios executdrios adequados a satisfagio dos direitos subjetivos
matetiais, em determinadas circunstincias, mesmo em face de outros diteitos fundamentais”. NOGUEIRA, Op. Ciz., 2009. P. 58

Diké, Aracaju, ano Il, vol. Il , jan/jul/2012, p.01 a 16,julho/2013 | www.dikeprodirufs.br



A INCONSTITUCIONALIDADE DA PRISAO POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
CIVIL DE FAZER OU NAO FAZER
ISSN ELETRONICO 12

conflito entre esses direitos fundamentais, a solucio somente se encontra através de sacrificios, de um ou
ambos os lados, de modo que um ou outro acabe sofrendo limitagaos.

O objetivo da técnica de ponderacio é considerar os elementos conflitantes na medida de sua importancia
e pertinéncia para o caso concreto, de modo que a solu¢io final possa ser comparada a situacao de um
quadro bem pintado, em que “as diferentes cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas
venham a se destacar sobre as demais”>.

E, por exemplo, em decorréncia do direito fundamental a tutela jurisdicional executiva, que se relativizou
o principio da tipicidade dos meios executérios, através de um juizo de ponderagao, ja que este principio
decorre do principio da legalidade, também constitucional.

Ensina Luis Roberto Barroso%, portanto, que a técnica da ponderagio deve ser realizada em trés etapas: A
primeira etapa é aquela em que o intérprete detecta as normas conflitantes que se mostram relevantes para
a solu¢do do caso; na segunda etapa, é realizado o exame dos fatos e circunstincias concretas do caso,
bem como sua integracio com os elementos normativos detectados na primeira fase; na terceira fase,
toma-se a decisdo, através da graduacio entre as solugOes encontradas, que deve ser conduzida pelos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Como se verifica, a primeira fase do juizo de ponderacio ja foi realizada, na medida em que foram
detectadas as normas constitucionais em conflito no caso concreto, que é a que tutela do direito a
liberdade (art. 5° caput da CF/88), a que veda a prisaoS! civil (art. 5°, LXVII da CF/88) e o direito a tutela
efetiva, como norma adstrita ao direito ao acesso ao Judicidrio (art. 5°, XXXV da CF/88).

Passando para a segunda fase, logo de inicio, hd que se ponderar que tanto a liberdade®?, quanto a tutela
efetiva, nio sdo, por si, direitos absolutos, que nio poderiam ser relativizados no caso concreto.

Ocotre que, no da prisdo civil como meio de coer¢do processual, a liberdade ¢ relativizada por meio da
prisdo civil, que softe expressa vedagio constitucional (art. 5°, LXVII da CF/88), de forma que se poe em
questdo a propria constitucionalidade da aplicagdo deste instituto.

De fato, a depender do bem juridico que se almeja tutelar numa certa execucdo (direito a tutela
jurisdicional efetiva), o direito a liberdade nao prevalecerd, destacando-se aquele na solucdo do caso
concreto. No entanto, o direito a liberdade, neste contexto, resume-se apenas na atuagao do Estado-juiz
sobre a vontade do individuo, sendo impossivel a restricio de sua liberdade através da prisdo (ja que
expressamente vedada pela Constitui¢ao).

Além disso, antes de se partir para a terceira fase da ponderagdo (da decisio quanto a ponderacdo dos
direitos fundamentais), ha que avaliar se, para a realizacdo da tutela efetiva, ndo ha outros direitos
fundamentais que poderiam ser, no caso concreto, igualmente relativizados, através de outros institutos
que nio sejam contemplados por expressa vedacdo constitucional, buscando-se uma solu¢do também
eficaz, que acarrete o menor sacrificio aos direitos fundamentais.

A priori, campre esclarecer que a multa diaria, prevista pelo artigo 461, §4° do Cédigo de Processo Civil®?
nao ¢é tio ineficaz, como meio de coer¢do para o cumprimento de obrigagdo de fazer e ndo fazer, quanto
pode patecer. A sua suposta ineficacia decorre da inabilidade do Poder Judiciario em aplica-la de maneira
correta, consciente da funcdo de magistrado em impulsionar a execugdo. Mas ndo somente, a
responsabilidade pela sua ineficiéncia pode também ser atribuida aos advogados, ja que sdo eles que tém a
funcio de requerer ao magistrado o meio executivo adequado, podendo, a partir do leque de opg¢des
conferidas pelo art. 461 do CPC, alcancar meios para a tutela efetiva, através da coer¢do pecunidria, como
¢ o caso da multa diaria.

Em primeiro lugar, o valor fixado para a multa didria, muitas vezes, nio é suficientemente alto para

58 NOGUEIRA, Op. Cit., 2009. P. 54.

5 BARROSO, Op. Cit.,, 2004. P. 358.

6 BARROSO, Op. Cit., 2004. P. 358/359.

61 Haja vista, repita-se que o vocabulo “divida” no dispositivo constitucional esta consignado em sentido amplo.

02 “Hssa op¢io ndo representa, em absoluto, um desprezo a liberdade individual. Apenas significa dizer que a liberdade individual
ndo ¢ (e ndo pode ser) um valor absoluto, de modo que ela deve, sim, ser protegida, mas pode também ser restringida nos casos em
que a prisdo civil se mostrar como unico meio idéneo, necessario e razoavel a realizacio de outros direitos fundamentais”.
DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 463.

03§ 40 O juiz podera, na hipétese do pardgrafo anterior ou na sentenga, impor multa didria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagio, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. (Incluido
pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)
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atender ao seu carater coercitivo. O juiz, quando fixa o seu valor, e o advogado, quando o requer, devem
se atentar, prioritariamente, a capacidade econémica do executado, que descumpre a ordem de fazer ou de
nao fazer. Quanto maior o seu valor, em relacio a capacidade econémica do executado, maior a chance de
o executado cumprir o determinado.

Em segundo lugar, em relacio ao momento de exigibilidade da multa, constata-se que, quanto antes o
exeqiiente a requer ¢ o juiz a defere, mais eficaz é o instituto em seu carater coercitivo. Isso porque “a
inexequibilidade imediata da multa que acompanha a tutela antecipada retiraria boa parte da eficiéncia
concreta do meio coercitivo e, conseqiientemente, das proprias chances de sucesso da antecipagao” .

Nio ha mais que prevalecer o entendimento ultrapassado de que a multa sé pode ser cobrada apds o
transito em julgado da decisdao, como defendem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®.

A simples ameaca de cobranca futura pode retardar também o cumprimento do fazer ou nio fazer,
quando este seja inadiavel. E 16gico que, se a simples ameaca da multa diaria nio compele o executado a
cumprir a ordem, a execu¢do imediata, desde que a multa seja estabelecida numa quantia adequada para a
coer¢io, por certo, apresentard ameaga ainda maior. Hoje em dia, por exemplo, o bloqueio imediato da
conta corrente do executado, através do sistema Bacen-Jud, pode aumentar ainda mais a eficicia da
coercio, haja vista que o executado, perderd, imediatamente, a disponibilidade da quantia em dinheiro.
Nio ha nenhuma vedagio para a atuacdo do magistrado neste sentido, muito pelo contrario, as inovagoes
do artigo 461 do CPC, que relativizam o principio da tipicidade das formas de execugio, conferem ampla
liberdade para o magistrado atuar neste sentido.

Em terceiro lugar, importante que se tenha em vista que a multa coercitiva é determinada em face ao
descumprimento da ordem judicial, nada tendo a ver com o provimento final do processo®, de modo que
deve ser executada, ainda que, posteriormente, o executado consiga demonstrar razdo, para que se
resguarde a respeitabilidade da ordem judicial.

A eficacia da multa diaria, como meio de coer¢io para o cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou nio
fazer (art. 461, §4° do CPC), portanto, depende da atuagio do exeqiiente em conjunto com a do Estado-
juiz, frente ao poder de impulsionar a execu¢do que possui, diante da possibilidade de utilizacdo de
medidas que, inclusive, ndo estejam legalmente previstas, porém ndo proibidas pelo sistema.

No entanto, o entrave da multa diria é encontrado em face do executado que ndo tem patrimoénio. Ora,
de fato, no caso de obrigacdo de fazer e ndo fazer, muitas vezes a pessoa em face de quem a ordem ¢é
proferida pode nio ter capacidade financeira para arcar com a multa, o que faz com que esta petca o seu
carater coercitivo.

Neste caso, pode-se relativizar outras regras infraconstitucionais que limitam o poder executivo, como ¢ o
caso da regra disposta no art. 649, IV do Coédigo de Processo Civil, que informa serem absolutamente
impenhoraveis “os vencimentos, subsidios, soldos, salarios, remuneracGes, proventos de aposentadoria,
pensdes, pectlios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento
do devedor e sua famfilia, os ganhos de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal,
observado o disposto no § 3¢ deste artigo”.

Neste sentido, necessario se faz ressaltar que a Lei 11.382 de 2006 (decorrente do Projeto de Lei 51 de
2000), que conferiu a redacido deste dispositivo ao Cédigo de Processo Civil, previu que “na hip6tese do
inciso IV do caput deste artigo, serda considerado penhoravel até 40% (quarenta por cento) do total
recebido mensalmente acima de 20 (vinte) salarios minimos, calculados ap6ds efetuados os descontos de
imposto de renda retido na fonte, contribui¢ao previdenciaria oficial e outros descontos compulsérios”.
Este dispositivo, entretanto, foi objeto de veto presidencial, nos termos do §1° do art. 66 da Constituicao,
com fundamento na contrariedade do interesse publico, o que ¢é lamentavel, tendo em vista a analise ora
disposta.

De fato, essa é uma hipétese que ndo deve ser considerada ao acaso, devendo se fazer uma analise
pormenorizada sobre a sua aplicabilidade no caso concreto.

04 TALAMINI, Eduardo. Apud DIDIER JR., CUNHA, BRAGA, OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 452.

05 MARINONI e ARENHART, Op. Cit., 2008. P. 82.

0 “A constatacdo de que o réu nio possufa qualquer obrigacio perante o autor ¢ irrelevante para a exigibilidade de multa
pecunidria, justamente porque esta nio leva em consideracdo eventual violagio da obrigagio de direito material, mas de uma
obrigaciio processual, de todo independente daquela”. SPADONI, Joaquim Felipe. Apud DIDIER JR., CUNHA, BRAGA,
OLIVEIRA, Op. Cit., 2009. P. 453.
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No entanto, a impenhorabilidade do salario pode ser relativizada, de antemao, quando o bem tutelado pela
ordem de cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer ofenda tanto quanto ou mais a dignidade da
pessoa humana, que a falta de salario®”. E o caso quando se esta diante do direito a vida, 4 liberdade, a
incolumidade fisica, ou mesmo diante do direito a uma necessidade igualmente alimentar (como é o caso
de créditos trabalhistas).

Outra possibilidade que se invoca ¢ a relativizagdo do bem de familia. Apesar de o direito de moradia ser
também fundamental, muitas vezes, o bem de familia (que tenha elevado valor) é o dnico que se encontra
para objeto da penhora como coer¢ao para o cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou nio fazer,
proveniente de ordem judicial.

A vedacio legal para a penhorabilidade do bem de familia é proveniente da Lei n° 8.009/1990. O Poder
Executivo tentou, por meio da Lei 11.382 de 2000, relativizar esta impenhorabilidade, o que também foi
objeto de veto presidencial.

Esse direito, no entanto, ndo ¢ absoluto em face a direitos fundamentais tutelados jurisdicionalmente,
principalmente quando se trata de um bem de alto valor, de forma que a regra deve ser sim relativizada,
num juizo de ponderagio.

Diante destas possibilidades, visualizam-se alguns exemplos de meios de coer¢io para o cumprimento de
obrigacdao de fazer e ndo fazer provenientes de ordem judicial na execu¢io, que ainda estdo na 6rbita
patrimonial do individuo devedor, sem que se adentre na sua liberdade, o que se mostra desnecessario
nesses casos.

Outro entrave que se tenta resolver encontra-se nos casos em que o direito tutelado pela ordem judicial de
fazer e ndo fazer é da coletividade, de modo que a ofensa ¢ tdo relevante, que a sua remogio ¢
infinitamente urgente, sendo a tutela especifica o unico meio de se resguardar o direito.

A doutrina que defende a aplicagio da prisio civil cita o exemplo em que “uma decisio judicial determina
que uma fabrica coloque filtros em suas chaminés, para evitar a poluicio do meio ambiente”%. De fato, o
direito ao meio ambiente é difuso e imensuravel € a lesdo que tal fabrica podetia causar a coletividade. A
prisdo, no entanto, nao seria o tnico meio de fazer cessar o descumprimento voluntario da ordem nem
seria a mais eficaz.

Poderia se utilizar, neste caso, uma analogia ao que dispoe o artigo 63 da Lei 8.884/94 (Lei Antitruste),
que, no que tange a execucdo judicial das decisdes do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Economica), determina que “a execugdo sera feita por todos os meios, inclusive mediante intervencio na
empresa, quando necessaria”.

Esta hipétese ¢ plenamente plausivel, em vista do que dispde o artigo 461, quanto a possibilidade de o juiz
utilizar o meio necessario para a obtencao da tutela especifica. A intervencdo da empresa é uma hipotese
legalmente prevista, para situagdes restritas, mas que poderia ser alargada diante da necessidade da tutela
jurisdicional efetiva (e especifica).

Assim, o juiz poderia ordenar a fabrica que colocasse o filtro em suas chaminés, sob pena de intervencio
na empresa. E mais, o juiz, diante da atipicidade dos meios executérios, poderia ordena-la sob pena de
suspensao de suas atividades.

Com certeza, tal meio de coer¢lo seria muito eficaz, uma vez que influiria, diretamente, no seu
funcionamento e, por conseqiiéncia, no seu faturamento. Por conseguinte, inclusive, faria cessar,
automaticamente, a lesdo a0 meio ambiente, com a suspensio do seu funcionamento. Conforme preceitua
o §5° do art. 461 do CPC, o juiz poderia, inclusive, determinar forca policial para a efetivacio da
suspensao das atividades da fabrica.

Poder-se-ia, assim, através da analogia e da relativizagio de direitos infraconstitucionais, tecer
consideracOes sobre uma série de medidas coercitivas que nio a prisio civil, que é expressa e literalmente
vedada pela Constituigdo Federal.

Ademais, utilizando-se a técnica da ponderacio, encontram-se outros direitos fundamentais facilmente
relativizados em face ao direito a tutela jurisdicional efetiva, que ndo o direito a liberdade através da prisao.
Talvez tais medidas de coercido patrimonial ndo sejam tdo imediatas como a coer¢do pessoal por meio da

67 Nao se quer aqui defender a total penhorabilidade do salario, mas apenas a relativizagdo da sua vedacio, ante a direitos mais
relevantes no caso concreto. Ademais, deve-se resguardar a sobrevivéncia do ser humano, de modo que a consolidagao da
possibilidade de penhora sobre o salario resguarde a sobrevivéncia do individuo, tomando como base o homem médio.

8 MOTA, Op. Cit., 2007. P. 136.
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prisio civil. No entanto, ndo se pode adotar uma medida vedada pela Constitui¢do Federal, sob tal
justificativa, razdo pela qual as medidas ora apresentadas constituem sim alternativas plausiveis para se
alcancar a tutela efetiva na execucio.

O problema, entretanto, continua residindo na hipétese em que o devedor nio possui quaisquer bens para
adimplir sua divida na execucio, como € o caso do devedor desempregado, que nao possui bem de familia
e sequer estabelecimento comercial.

Nestas hipdteses, de fato, ndo hd medidas de coer¢do patrimonial adequadas para se alcancar a tutela
efetiva. A prisio civil, assim, seria a melhor medida de coer¢iao. No entanto, nao poderia ser aplicada por
expressa vedacio constitucional (art. 5°, LXVII).

Galgando-se a terceira fase do juizo de ponderagio acerca do conflito entre o direito a efetividade da
tutela jurisdicional e o direito a liberdade individual, conclui-se pela preponderincia deste, em face da
vedacio expressa da Constituicdo Federal para a sua relativizagdo por meio da prisdo civil e da existéncia
de outros meios para a realizagdo daquele, quando se esta diante de devedor com algum patrimonio.
Tendo em vista que a proporcionalidade e razoabilidade sio essenciais no exercicio da técnica da
ponderacio, nio se vislumbra uma preponderancia da tutela jurisdicional efetiva em face da liberdade,
uma vez que outros direitos de menor relevincia no caso concreto podem ser relativizados para a
realizacdao daquela.

Diante disto, ndo se advoga a possibilidade de aplicacdo da prisdo civil como meio de coer¢io na fase de
execucdo, em prol da realizagio da tutela jurisdicional efetiva, uma vez que, diante de um juizo de
ponderacio de direitos fundamentais, este ndo predomina sobre aquele.

CONCLUSAO

Como se pdde constatar no presente trabalho, o préprio ordenamento juridico brasileiro ja vem se
inclinando para o reconhecimento da faléncia da prisdo civil. A exemplo disso, tem-se a decisio do
Supremo Tribunal Federal que, em um caso concreto, entendeu que a adesdo ao Pacto de Sio José da
Costa Rica, que veda, de maneira expressa, a prisao civil, com exce¢do apenas ao devedor de alimentos,
fez com que todas as normas infraconstitucionais que dispunham sobre a prisdo civil do depositario infiel
fossem, em tese, revogadas, conferindo a este tratado o sfatus de norma supralegal.

Tal decisao vem sendo bastante debatida atualmente, questionando-se se a aplicagio da prisao civil,
portanto, no ordenamento juridico brasileiro, restringe-se em apenas uma excecdo, que € a do devedor de
alimentos. Note-se, entretanto, que tal entendimento foi adotado, repita-se, em apenas um caso concreto,
nao sendo regra definida ou vinculante adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se que a tendéncia em adotar o posicionamento tomado pelo Supremo Tribunal Federal pode ser
vislumbrada no Projeto de Emenda Constitucional n® 312/08, que chegou a set tramitar na Camara dos
Deputados (hoje arquivado)®, que pretendeu alterar a redagéo do art. 5%, LXVII da Constituigao Federal,
para excluir a exce¢do do depositario infiel para a vedagio da prisao civil por divida.

Nio obstante ndo ser expressamente vinculante o entendimento adotado pela Suprema Corte Brasileira,
nao se pode olvidar a necessidade de que a interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais se dé de
maneira extensiva, a fim de assegurar sua maxima aplicacdo, ainda que em tese.

Apesar de se coadunar do posicionamento que concebe o diteito a efetividade da tutela jurisdicional como
um direito fundamental, decorrente da inafastabilidade da jutisdi¢io (art. 5°, XXXV da CF/88), mediante
um jufzo de ponderacdo, nio se verifica a possibilidade de, em prol deste, relativizar-se o direito a
liberdade, para, no caso concreto da execuc¢ao civil, em que o direito a ser tutelado fosse supetior e nao
detivesse natureza patrimonial, aplicar-se a prisdo civil como meio coercitivo.

Diante da constatagdo de que ndo se poderia criar qualquer outra exce¢do a vedagdo da prisio civil, por
uma interpretacio extensiva ao inciso LXVII do artigo 5° da Constituicio Federal, a prisdo (que é civil)
por descumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer na fase de execuc¢do estd totalmente incompativel
com a Constitui¢ao, sendo, portanto, inconstitucional.

Coaduna-se, portanto, do entendimento de que a aplicagdo da prisdo civil por descumprimento de
obrigacao de fazer ou nio fazer, como meio de coer¢ao na fase de execucio, ndo pode prevalecer, ainda
que se justifique em outro direito fundamental, qual seja, o direito a efetividade da tutela jurisdicional
(decorrente da inafastabilidade da jurisdi¢do, consoante art. 5°, XXXV da Constitui¢io).

6 Conforme publicagio no DCD do dia 01/02/2011, Suplemento ao n° 14.
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A liberdade somente pode ser relativizada em prol da tutela jurisdicional efetiva na fase da execucio civil
no que tange a vontade do individuo, e nio de sua pessoa propriamente dita, ndo se podendo decretar a
prisao.

Adere-se ainda a luta processual rumo a efetividade da tutela jurisdicional, a fim de se alcangar maior
credibilidade ao Judiciario brasileiro, no sentido de promover a coexisténcia da tutela efetiva com a
liberdade, sem qualquer ofensa constitucional, através de outras técnicas coercitivas a serem
implementadas (que nio a prisio civil).

E certo que o problema nio fica solucionado quando, no caso concreto, o devedor ¢ desprovido de
patrimoénio e se encontra desempregado, nio se podendo, entretanto, conceber uma medida vedada,
expressamente, pela Constituicio Federal, ante a auséncia de solugdo, mesmo se o direito tutelado na
execucao for também fundamental, sob pena de se desprezar a for¢a dos comandos constitucionais.
Apesar de, na pratica, muitos dos direitos vislumbrados pela Constitui¢do Federal ndo passarem de “letras
mortas”, diante da realidade que se visualiza da sociedade brasileira, que ainda se mostra através de uma
lamentavel desigualdade de classes, em que os direitos fundamentais sé vigem, na pratica, para algumas,
nao se pode negar protecdo aqueles concebidos ainda como fundamentais.

A interpretacdo constitucional deve se direcionar, sempre, para satisfazé-los e maximiza-los e jamais
restringi-los.
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