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RESUMO

O tema do presente trabalho foi a prisdo do devedor de alimentos e das alternativas a sua
ocorréncia. Trataram-se das alternativas a modalidade de prisdo civil derivada da falta de
cumprimento do dever de prestar alimentos, que ainda permanece no ordenamento juridico
brasileiro como medida de exceg&o, ou seja, como uma ultima racio. E sabido que a prisdo do
devedor de alimentos é eficaz quanto ao cumprimento da obrigacdo alimentar. Todavia, parte-
se do pressuposto de gue existem situagdes em que preso, o devedor ainda assim nao consegue
honrar a obrigacdo alimentar, revelando-se a perda de sua liberdade nestas circunstancias uma
medida inutil e ineficaz. Este trabalho teve por objetivo trazer propostas alternativas a esta
prisdo quando ela for indtil e ineficaz, quando ndo garantir a satisfacdo da divida, em uma visao
pro homine do problema garantindo-se o integral respeito a dignidade da pessoa humana. A
hipGtese formulada foi que, em um conflito entre vida e liberdade, a prisdo é inutil quando a
divida ndo é paga, o que justifica as alternativas a prisdo. Quanto a metodologia, utilizou-se a
pesquisa bibliografica e a pesquisa legislativa. Concluiu-se que tais alternativas devem ser
aplicadas mediante um juizo de proporcionalidade entre dois valores constitucionais, a vida do
alimentado e a liberdade do alimentante, sendo que a liberdade deve prevalecer sobre a vida
(subsisténcia), quando a perda da liberdade ndo puder garantir a vida.

Palavras Chaves: Obrigacdo Alimentar. Prisdo Civil. Ultima Racio. Proporcionalidade.
Medidas Alternativas a Prisdo.



ABSTRACT

The subject of this current work was the imprisonment for noncompliance with child support
order and it’s options through the occurrence. It means, the options of civil prision modality
originated by lack of performance of duty, which still remains in the brazilian juridic planning
as an exception measure, in other words, ultima racio. It is known that the debtor's prison food
civil is functional is effective in fulfilling the maintenance obligation. Although, it is assumed
that there are situations in which the debtor still can not honor the obligation to feed, revealing
the loss of his freedom in these circumstances a measure useless and ineffective. This work
aimed to bring alternative proposals to this prison when it is useless and ineffective, when not
guaranteeing debt satisfaction, in a pro homine view of the problem ensuring full respect for
the dignity of the human person. The hypothesis that was put forward says that in a conflict
between life and liberty, imprisonment is useless when debt is not paid, which justifies
alternatives to imprisonment. As for the methodology, it was used bibliographical research and
legislative research. It was concluded that such alternatives must be applied through a judgment
of proportionality between two constitutional values, the life of the nourished and the freedom
of the nourisher, and that freedom must prevail over life (subsistence), when the loss of freedom

can not guarantee life.

Key Words: Food Civil Obrigation. Food Civil Prison. Ultima Racio. Proportionality. Options
of Civil Prision Modality.
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INTRODUCAO

A obrigagdo alimentar tem justificativa no poder familiar, nas relagdes de parentesco e
no dever de mutua assisténcia entre cdnjuges e companheiros. Destas fontes decorre o
fundamento legal para a fixacdo e cobranca da obrigacdo alimentar, sendo que no nosso
ordenamento de regéncia processual temos duas modalidades de forma de cobranca de esta
obrigagdo alimentar, uma primeira possibilidade pela satisfacdo da divida garantida pelo
patrimonio do devedor alimentante e uma segunda oportunidade pela possibilidade de o
devedor responder com a prépria liberdade pela satisfacdo da obrigacdo alimentar.

A utilizacdo da prisdo como meio de satisfacdo de uma divida, em pleno século XXI, é
questionavel, ainda que tenha como fonte o poder familiar, as relagdes de parentesco e o dever
de mUtua assisténcia ente conjuges e companheiros.

A prisdo civil ndo cabe mais na nossa época como meio de recebimento da divida, ndo
deveria continuar a existir, muito embora seja constitucional para o devedor dos alimentos e em
determinadas circunstancias seja efetiva, garantindo o recebimento do crédito alimentar pelo
alimentado.

Em nosso sistema legal havia duas possibilidades de prisao civil, a do depositario infiel
e a do inadimplente de pensédo alimenticia. Quanto a prisdo do depositario infiel, o Supremo
Tribunal Federal, em controle de convencionalidade, entendendo que esta modalidade de priséo
contraria a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Séo
José da Costa Rica, assinada e ratificada pela ordem constitucional brasileira, revogou tal
modalidade de prisdo de nosso ordenamento juridico.

Foi editada a simula vinculante n° 25 considerando ilegal a prisdo do depositéario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depositério infiel, confirmando ainda a Suprema Corte
brasileira que a prisdo do inadimplente da obrigacdo alimentar permanece no nOSSO
ordenamento juridico, pois o Pacto de Sdo Jose da Costa Rica prevé como excecdo esta
modalidade de prisdo civil em uma regra geral de que ninguém pode ser privado de sua
liberdade por divida.

E sabido, sobretudo por aqueles que militam com o direito de familia, que a ameaga da
prisdo pela cobranca da divida alimentar atrasada é uma constante nas disputas de familia, sendo
que esta cobranca e a decorrente possibilidade da prisdo decorrente desta cobranca, gera

consequéncias perniciosas para as relacbes familiares e parentais, influindo inclusive em
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disputas de guarda, visitas, partilha de patriménio e podendo chegar até em episddios de nefasta
alienagéo parental.

Nesse panorama, é de conhecimento publico e geral que as Varas de Familia estdo
abarrotadas com acdes de cobranca de alimentos ndo pagos pelos alimentantes, na grande
maioria dos casos por dificuldades econdmicas e em outras situagfes motivado por questdes
egoisticas e por problemas pessoais mal resolvidos entre os genitores.

Estas questbes que sdo do cotidiano de quem milita no direito de familia gera
inquietacdo e questionamentos, notadamente se efetivamente a prisdo do devedor da obrigacéo
alimentar, em pleno século XXI, é a melhor forma de se cobrar e tentar satisfazer a obrigacéo
alimentar do devedor alimentante para com o credor alimentado.

A prisdo do devedor da obrigacdo alimentar, que ndo se questiona a sua
constitucionalidade e até mesmo em determinadas circunstancias a sua efetividade, deve ser
usada como uma ultima racio do sistemas, nesse sentido as alternativas a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar é a garantia desta Ultima raz&o do sistema em uma visdo pro homine do
problema, especialmente naqueles casos em que a prisdo nédo resolve a satisfacdo da divida que
o credor da obrigacéo alimentar tem para receber do devedor.

Portanto, este problema é que nos move a fazer um diagndstico da prisao, de sua eficacia
como medida de cobranca e apresentar possiveis medidas alternativas capazes de substituir esta
prisdo quando ela ndo resolve o problema do credor alimentado que é receber os alimentos
necessarios a sua subsisténcia.

Sendo a prisdo do inadimplente da obrigacdo alimentar uma medida dréastica e
excepcional, e sendo a prisdo civil do devedor da obrigagdo alimentar uma Gltima razéo a
justificar a prisdo por dividas em nossa época, atingindo por conta de divida a liberdade das
pessoas, e sendo a liberdade o mais primario e basico dos direitos humanos e intimamente
ligado ao conceito de dignidade da pessoa humana é que nos propomos a investigar e a propor
alternativas a esta prisdo quando o encarceramento do devedor da obrigacdo alimentar ndo
satisfaz a divida do credor alimentado, tornando-se uma inutilidade esta restricdo da liberdade
do devedor da obrigacdo alimentar.

Desta forma, a proposta de nosso trabalho é de analisar a pena de prisdo na obrigacéo
alimentar com suas consequéncias no ambito da dignidade da pessoa humana, com uma visao
pro homine do problema e fazendo uma ponderacéo entre dois principios constitucionais que
chocam-se quando a liberdade é tirada em favor da vida e esta perda da liberdade nédo garante

o direito a vida, na medida que ndo garante ao credor alimentado o recebimento da obrigacéo
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alimentar, torando-se a prisdo medida inutil e desnecessaria, até mesmo impeditiva da satisfagdo
da obrigacdo alimentar.

Além disso trazer uma proposta alternativa a esta prisdo intil e desnecessaria fazendo
uma ponderacdo entre vida e liberdade, quando a perda da liberdade ndo garante a necessaria
subsisténcia do alimentado.

Para tanto vamos fazer no primeiro capitulo uma andlise geral da obrigagdo alimentar
no direito civil, suas caracteristicas especiais uma vez que provem de fontes que séo diversas
da do direito civil contratual ou negocial. Vamos considerar desta forma as caracteristicas
especiais da obrigacdo alimentar que a distingue da obrigagéo civil comum.

N&o menos importante serd a perquiri¢do das fontes da obrigacdo alimentar, de onde
elas emanam. VVamos tratar do poder familiar como fonte da obrigacdo alimentar, das relacGes
de parentesco como fonte da obrigacdo alimentar e do dever de mutua assisténcia na uniao
estavel e no casamento que fundamenta o estabelecimento da obrigacdo alimentar entre
companheiros e conjuges.

Apresentaremos uma abordagem geral da execucdo da divida alimentar, como se da, em
gue circunstancia ocorre e até onde esta execucdo consegue atingir seus fins até a eventualidade
da prisdo da obrigacdo alimentar, sem deixar de apontar as varias alternativas ja existentes que
visam impedir a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar justamente porque o sistema
reconhece esta prisdo como ultima racio.

No segundo capitulo, considerando que as alternativas a prisdo do devedor da obrigacédo
alimentar estdo inseridas em um contexto de defesa dos direitos humanos e sobretudo da
dignidade da pessoa humana, quando chamada a pagar com a perda da liberdade ao nao honrar
uma obrigacéo civil, ainda que alimentar, faremos uma abordagem do reconhecimento dos
direitos humanos de uma forma geral e do aparecimento de tratados internacionais de direitos
humanos que se aplicam ao tema, sobretudo do Pacto de Sdo Jose da Costa Rica.

Pretendemos demonstrar como estes tratados passaram a situar a questdo da priséo por
divida dentro da dtica do respeito a dignidade da pessoa humana, também de como estes
tratados passaram a influenciar o direito interno dos paises signatarios destes tratados,
notadamente o Brasil e seu sistema juridico interno que é o que nos interessa.

Trataremos também neste capitulo do advento do neoconstitucionalismo como
movimento politico que permitiu a paises que sairam da ultima grande guerra mundial ou de
posteriores regimes autoritarios a construir uma nova ordem constitucional firmada em textos

constitucionais abrangentes, garantidores de direitos sociais de diferentes geragoes.
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No bojo desta analise vamos no terceiro capitulo fazer uma abordagem da priséo na
ordem juridica brasileira, a prisdo criminal e a prisdo civil, demonstrando as distingdes
existentes entre as duas formas de perda da liberdade. Também pretendemos demonstrar a
relacdo entre a prisdo civil e os tratados internacionais que a tratam como medida que deve ser
excluida dos ordenamentos juridicos por entender ndo ser mais cabivel prender uma pessoa por
dividas.

Esta oposicéo do direito internacional com a prisdo civil por dividas s6 ndo encontra
contrariedade ao permitir de forma excepcional que o devedor da obrigacdo alimentar possa
responder a divida com o encarceramento.

Também pretendemos demonstrar neste capitulo que se faz necessario fazer uma
ponderacdo entre principios e valores constitucionais, notadamente quando temos a vida,
representada pelo direito do credor da obrigacédo alimentar em receber os alimentos devidos a
sua sobrevivéncia e a liberdade do devedor da obrigagdo alimentar quando a sua priséo nao
garante o recebimento da divida e a preservacdo da vida do alimentado, levando em
consideracdo a necessidade de preservacao do valor constitucional maior que o da dignidade da
pessoa humana.

Por fim, no quarto capitulo vamos abordar as consequéncias decorrentes da prisdo do
devedor da obrigagdo alimentar e as alternativas para que esta prisdo nao ocorra ja existentes
no ordenamento juridico, visto que esta prisao € tratada pelo nosso sistema juridico como uma
excecao e uma Ultima alternativa, todavia, ainda assim estas alternativas podem falhar e levar a
prisdo do devedor da obrigacdo alimentar.

Em seguida traremos as propostas alternativas a prisdo do devedor da obrigacdo
alimentar quando todos as possibilidades anteriores de evitar a prisdo ndo se mostrarem
eficientes, sobretudo quando o devedor insolvente ndo tem condi¢des de cumprir com a
obrigacdo alimentar e sua prisdo ndo vai garantir ao credor alimentado o recebimento da divida
e pode até, em determinadas circunstancias, piorar a situacdo tanto do devedor quanto do credor.

Para evitar deste modo uma prisdo desnecessaria e ineficaz, em que se sacrifica a
liberdade sem a garantia da vida pela manutencdo da subsisténcia do credor da obrigacdo
alimentar é que apresentamos proposta alternativas a prisdo que ofende a dignidade da pessoa
humana quando desnecessaria e ineficaz.

Como alternativas a esta prisao inutil, porque como ja dissemos ndo vai garantir o
pagamento da divida, as alternativas a prisdo do devedor sdo medidas em um juizo de
proporcionalidade de valores e principios constitucionais, em uma visdao pro homine do

questionamento da prisdo como meio de recebimento de dividas e considerando ser esta solugédo
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a ultima racio de um sistema juridico internacional que passa a ndo mais admitir a possibilidade
de pessoas serem privadas de sua liberdade por dividas, nos socorreremos de instrumentos
juridicos ja existentes no ordenamento legal , tanto na esfera civel como na criminal, adaptando-
0s mediante proposicdo legislativa para as alternativas a prisdo do devedor da obrigacao
alimentar insolvente.

Na esfera civel apresentaremos entre as propostas a criagdo de uma lista de devedores,
a criacdo de um fundo de garantia para cobertura de pensbes ndo pagas, a aplicacdo como
alternativa das medidas indutivas; coercitiva e mandamentais do artigo 139 do Codigo de
Processo Civil brasileiro, com a aplicagdo de multa, o recolhimento domiciliar, a restricdo de
direitos, a proibicdo de rentncia da condi¢do de herdeiro e a sub-rogacéo nos direitos da doagdo
ndo aceita e mudancas na guarda dos filhos.

Na esfera criminal podemos usar como alternativa a prisdo do devedor da obrigacdo
alimentar algumas medidas do rol existente no artigo 329 do Codigo de Processo Penal, as
chamadas medidas cautelares alternativas a prisdo criminal, como 0 monitoramento eletrénico
através da tornozeleira eletronica.

E ao final do ultimo capitulo nos propomos a fazer uma analise da viabilidade de
aplicacdo destas medidas alternativas a prisédo no conflito dos valores vida e liberdade, sob a
Gtica da proporcionalidade, com a adequacéo e necessidades de aplicacdo das medidas quando
a perda da liberdade pela priséo civil ndo garantir a vida pela subsisténcia.

Portanto, diante da ineficiéncia de uma prisdo civil que ndo resolve o problema da
subsisténcia do credor alimentado em face da insolvéncia do devedor alimentante, é que
questionamos a necessidade, a eficiéncia e apresentamos propostas alternativas a esta prisao
civil do devedor da obrigacéo alimentar.

No pais inteiro, existe um volume muito grande de processos de cobranca de alimentos
em todos os Tribunais, sendo que em boa parte destes processos a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar ndo resolvera o problema do credor, ndo sera eficiente como meio de
satisfacdo da divida.

N&o pretendemos em nosso trabalho questionar a eficiéncia e a validade da prisdo, ela é
constitucional, e ela é eficiente quando resolve a satisfacdo da divida. N&o o é quando o devedor
ndo tem condicgdes de pagar e a sua prisdo ndo garante o recebimento da divida pelo credor
alimentado.

Desta forma, o objetivo de nossa pesquisa é procurar saber se existe a possibilidade de

outros meios menos gravosos do que a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar que néo
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consegue honrar sua divida para com o credor alimentado ainda que seja preso em razao dessa
divida.

De maneira que com as alternativas que proporemos a prisao civil por divida, possam
ser aplicadas para impedir uma prisdo que ndo sera efetiva e que diante de sua inutilidade, afeta
um direito humano basico que é a liberdade sem garantir a subsisténcia do credor alimentado.

Portanto nosso objetivo geral serd investigarmos a eficiéncia e utilidade da prisdo do
devedor da obrigacdo alimentar insolvente bem como de forma especifica apresentar
alternativas a esta prisao ineficaz com base em uma anélise de proporcionalidade, adequacéo e
necessidades. Estas sdo as hipdteses de nosso trabalho.

Como metodologia faremos uma abordagem tedrica da problemaética da prisdo, de sua
excepcionalidade no ordenamento juridico, de seu enquadramento dentro do principio da
dignidade da pessoa humana e do juizo de proporcionalidade entre a vida através do direito de
subsisténcia do credor alimentado e a liberdade do devedor alimentante quando a prisdao ndo
garante a subsisténcia.

Esta abordagem tedrica tera como referencial tedrico toda a doutrina e a legislacdo da
obrigacdo alimentar, dos direitos humanos, da dignidade da pessoa humana e da possibilidade
de uso de instrumentos legais ja existentes como alternativas a impedir uma prisdo inutil e
ineficiente.

Ndo se faz necessaria lancar mao de qualquer outra metodologia de pesquisa,
notadamente uma pesquisa empirica, porque ndo questionamos a validade e a eficiéncia da
prisdo como meio coercitivo para o recebimento da obrigacao alimentar.

E publico e notdrio que quando é expedida uma ordem de prisdo, em uma linguagem
mais coloquial, o dinheiro de credor alimentado aparece. Todavia nem sempre é assim, todavia
a realidade social e econdmica de nosso pais acaba por criar situacdes em que mesmo preso o
devedor ndo tem condi¢des de honrar com sua obrigacdo alimentar ou até mesmo sua prisdo se
constitui em impeditivo ao cumprimento da obrigacdo alimentar, agravando a situagdo do
credor alimentado.

A bibliografia da doutrina e da legislacdo a respeito é suficiente para que possamos
apresentar as alternativas a prisdo do devedor de alimentos e uma circunstancia de que esta
prisdo é a ultima racio de um sistema e em uma viséo pro homine do problema quando visamos
privilegiar a dignidade da pessoa humana em detrimento de uma prisdo civil inutil e ineficaz
porque ndo levara a satisfacdo da divida e a solucdo do problema de subsisténcia do credor

alimentado.
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Nesse sentido se torna despicienda a utilizacdo de qualquer outra metodologia,
notadamente empirica, uma vez que a pesquisa bibliografica sera suficiente a nos oferecer a
resposta e a solucéo que nos propomos.

Para tanto, ao final apresentaremos uma proposta de alteracdo legislativa a fim de
sistematizar os instrumentos juridicos j& existentes com as demais disposi¢cGes materiais e
processuais referentes ao direito de familia e a execucgdo da obrigacéo alimentar ndo adimplida
para que as medidas alternativas sejam ferramentas juridicas dispostas na legislacdo a serem

usadas como meio de impedir a prisdo do devedor dos alimentos de forma ineficiente e ineficaz.



16

CAPITULO |

1 OBRIGACAO ALIMENTAR

No direito civil, variadas sao as situacdes em que se estabelece uma relacdo obrigacional
de natureza alimentar, sendo esta obrigagdo uma relacdo juridica de crédito e débito, uma
relagdo juridica podemos entéo dizer, entre um credor e um devedor.As pessoas sempre seréo
dependentes de satisfacdo de suas necessidades, umas de ordem imaterial e na grande maioria
dos casos de ordem material, ou seja, as pessoas necessitam de comida, vestuario, moradia,
lazer ou de uma forma mais genérica de provimento de sua subsisténcia, importando dizer que
por subsisténcia entende-se tudo aquilo necessario a satisfacao das necessidades do ser humano.

E bem verdade que as necessidades também variam de acordo com as exigéncias de
cada pessoa, de cada ser humano e que sdo muitas as diferencas de uma pessoa para outras, em
face da sua individualidade, quando tratamos da satisfacdo das necessidades humanas. Podemos
entdo dizer que alimento é tudo aquilo que se destina a satisfacdo das necessidades humanas,
tudo aquilo que serve a satisfacdo da existéncia humana, ou no dizer de Pontes de Miranda
“serve a subsisténcia animal” (MIRANDA, 1974). Como afirma Rodrigues (2002, p.417) “o
primeiro direito do ser humano ¢é o de sobreviver”.

Cahali (2009, p.14) preceitua que:

O ser humano, por natureza, é carente desde a sua concepg¢ao; como tal segue o seu
fadario até o momento que Ihe foi reservado como derradeiro; nessa dilagéo temporal,

mais ou menos prolongada, a sua dependéncia dos alimentos é uma constante, posta
como condicdo de vida.

Ou ainda no dizer de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p.689) “juridicamente, os
alimentos significam o conjunto de prestagdes necessarias para a vida digna do individuo™. De
sorte que podemos afirmar que alimentos estdo diretamente ligados a propria dignidade da
pessoa humana. Assim, a obrigacdo de prestar alimentos tem fundamento em principios e
garantias estabelecidas na Constituicdo Federal da Republica, como o da personalidade, da vida
e da dignidade da pessoa humana.

A obrigacdo alimentar é classificada quanto a modalidade da prestacdo, quanto ao
momento de satisfagdo da prestacdo alimentar, quanto a sua finalidade, quanto a causa juridica
e quanto a sua natureza. Na modalidade, podemos dizer que a obrigacdo alimentar € propria e
imprépria. Na obrigacdo alimentar propria, temos como satisfacdo da obrigacdo alimentar o
fornecimento de tudo aquilo que € diretamente necessario a manuten¢édo da pessoa que necessita

dos alimentos. E a denominada prestagdo in natura, com disposicdo legal no artigo 1701 do
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Caddigo Civil que dispde que a pessoa obrigada a satisfazer as necessidades alimentares de
outrem podera fazé-lo pensionando o alimentado ou dando-Ihe hospedagem e sustento?.

Ja na satisfacdo da obrigacdo alimentar de forma imprépria o devedor da obrigacéo, o
alimentante, fornece ao credor, alimentado, o valor necessario a aquisicdo dos meios
necessarios a satisfacdo de suas necessidades. Na satisfagdo imprdpria o devedor fornece a
espécie, a quantia monetéria necessaria a satisfacdo das necessidades do credor.

No que diz respeito a classificacdo quanto ao momento da prestacdo da obrigacdo
alimentar teremos obrigacdes futuras ou pretéritas, com a finalidade de fixar o termo a quo a
partir da qual a obrigacdo alimentar é devida. S&o obrigagdes pretéritas aquelas que retroagem
ao periodo anterior ao ajuizamento do pedido de alimentos enquanto que os futuros, ou atuais
como denomina também a doutrina, sdo aquelas obrigacdes devidas partir de uma decisdo ou
de um acordo judicial ou postulados a partir do ajuizamento da acdo e segundo Goncalves
(2013, p.509) “O direito brasileiro s6 admite os alimentos atuais e futuros. Os pretéritos,
referentes ao periodo anterior a propositura da acao, nao sao devidos”.

De acordo com a finalidade da obrigacao alimentar pode ser provisional ou regular. A
obrigacdo alimentar provisional, também denominada ad litem, expensa litis ou acautelatorios
é fixada de forma cautelar e esta ligado a ideia de provisdo uma vez que o objetivo do instituto
é claramente proteger pelo provimento dos alimentos provisionais 0S meios necessarios a
sobrevivéncia do alimentante enquanto durar o processo. Farias e Rosenvald (2010, p. 732)
pontuam que:

Os alimentos provisorios possuem natureza antecipatdria, sendo concedidos em agédo
de alimentos (ou em outras acbes que tragam pedido de alimentos de forma
cumulativa), de forma liminar initio litis, bastando que se comprove, de forma pré-

constituida, a existéncia da obriga¢do alimenticia, conforme previséo do artigo 4° da
Lei 5.478/68.

Por sua vez sera definitiva ou regular a obrigacdo alimentar quando fixada por uma
sentenca no pedido de alimentos pela acdo de alimentos da Lei 5.478/68 ou em outro pedido
cumulado em acdo diversa da de alimentos. Esta obrigacdo podera resultar da sentenca de

IAGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO DE ALIMENTOS. FILHA MAIOR. PAGAMENTO
DOS ALIMENTOS IN NATURA. POSSIBILIDADE NO CASO. No caso, a situacdo dos autos recomenda que
os alimentos continuem sendo pagos de forma in natura. RECURSO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70066312810, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Schifino Robles
Ribeiro, Data de Julgamento: 28/08/2015, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justi¢ca do dia
01/09/2015).
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mérito ou do acordo firmado pelas partes e homologado pelo magistrado tornando-se periodica
e de carater permanente, embora possa ser revisionada a qualquer tempo.

Quanto a causa juridica pode ser classificada em decorréncia da lei, da vontade e do
delito e conforme Cahali (2009, p.20) “a obrigacédo alimenticia ou resulta diretamente da lei, ou
resulta de uma atividade do homem”. Quando resultante de atos humanos decorrentes da
atividade cotidiana da existéncia a obrigacdo alimentar resulta de atos voluntarios ou de atos
juridicos. Sao atos voluntarios aqueles oriundos de uma declaragéo e vontade, de atos intervivos
ou causa mortis, como a compra e venda e o testamento conforme entendimento de Cahali
(2009, p.21):

A aquisicdo do direito sempre que os sujeitos pretendem a criacdo de uma pretensdo
alimenticia; a obrigacdo assim estatuida pode sé-lo a beneficio do préprio sujeito da
relagdo juridica ou a beneficio de terceiro, se se pretendeu a constitui¢do de um direito
de alimentos em favor de terceiro, 0 negocio toma a forma de ato gratuito quanto
aquele que instituiu o beneficio , com a outra parte assumindo o encargo de prestar
alimentos ao terceiro necessitado, a qual se obrigou a socorrer; se, ao contrario
mediante o ato juridico, o necessitado visou constituir para si um direito alimentar, o
ato juridico, criador da obrigacdo, assume o carater de ato juridico oneroso.

Resulta a obrigacdo como legitima quando decorrente de forca de disposicao legal, de
forma que somente a obrigacéo alimentar que derive daex dispositione iuris, esta inserida no
ambito do direito de familia e possibilita a sua conversdo em prisdo. No ambito do direito de
familia a obrigacdo alimentar legitima tem como fontes o poder familiar, as relacGes de
parentesco e a mutua obrigacdo decorrente do casamento e da unido estavel. E finalmente, como
consequéncia da pratica de um delito, a obrigacdo alimentar se constitui em indeniza¢do do
dano ex delito.

Portanto, para 0 nosso estudo, o interesse esta na obrigacdo alimentar legitima, pois
somente dela é que pelo seu inadimplemento podera ocorrer a drastica medida da prisdo civil.
Por ultimo, em relacgdo a classificacdo da obrigacdo alimentar temos que quanto a sua natureza
da obrigacao alimentar os alimentos devidos podem ser naturais ou civis.

Nos limites do necessarium vitae tem-se como alimentos naturais tudo aquilo que é
indispensavel a manutencédo da vida, sdo naturais aqueles alimentos destinados a satisfazer as
necessidades vitais para a manutencdo da existéncia humana, entre elas a alimentacdo, a
moradia, 0 vestuario e a habitagdo. Também sdo denominados pela doutrina de alimentos
congruos, destinados a satisfacdo da existéncia humana, sem a sua satisfacdo ocorrera o
perecimento da vida humana.

De outro lado, seréo considerados alimentos civis toda obrigacdo alimentar destinada

ndo somente a manutengdo bésica da vida, mas todo um conjunto de necessidades maiores e
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mais abrangentes do que a simples manutencdo da existéncia fisica, compreendendo outras
necessidades maiores do que a natural exigéncia da comida, da roupa e do abrigo. Sdo 0s
alimentos necessarios persona, que se destinam a satisfazer exigéncias da existéncia mais
amplas, como o lazer, a educacédo e a cultura.

Também s&o denominados de alimentos necessarios, levando-se em conta a idade, a
condicdo social e demais circunstancias proprias do alimentado que o alimentante deve
satisfazer. Conforme Dias (2005, p. 449):

Assim, para o Direito, alimento ndo significa somente o que se ingere para assegurar
avida. A obrigacdo alimentar tem um fim precipuo, isto ¢, atender as necessidades
de uma pessoa que nao pode prover a propria subsisténcia. No entanto, a expressao
alimentos vem adquirindo uma dimensdo cada vez mais abrangente. O preceito
constitucional assegura a criancas e adolescentes direito a vida, a salde, a alimentacéo
a educacdo, ao lazer a profissionalizagéo, a cultura e a dignidade. Pode-se encontrar,
ai, o pardmetro do indispensavel para viver de modo a auxiliar a mensura¢do do
pressionamento. De qualquer forma, os alimentos englobam tudo o que é necesséario
para alguém viver com certa dignidade.

N&o obstante a obrigagéo alimentar decorrente do poder familiar submeta-se a todo este
regramento constitucional que determina que satisfaca além das necessidades vitais da
existéncia e que também ampare as necessidades ndo vitais, mas que compreendem o necessario
a uma vida digna, as obrigacdes de decorrentes tanto das relacbes de parentesco como da mutua
assisténcia no casamento e na unido estavel também se submetem a escolha da lei civil de que
a obrigac&o alimentar € civil?.

Nesse sentido a disposi¢do do artigo 1694 do Cddigo Civil brasileiro ao estabelecer que
podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem par viver de modo compativel com sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo, fez uma escolha pela natureza civil da obrigagdo alimentar. De
forma que as necessidades individuais e préoprias da condicéo social de cada pessoa devera ser
levada em consideracdo quando da fixacdo da obrigacdo alimentar. Nesse sentido, Oliveira
(2003, p.97):

A referéncia a condicdo social do alimentando significa variacdo do valor para o
atendimento das peculiaridades de cada pessoa, mas sem distanciar-se de suas
necessidades, o que significa exclusdo de dispéndios tidos como excessivos ou
meramente voluptuarios.

2 ALIMENTOS.MANUTENCAO DO PADRAO E VIDA DO ALIMENTANDO.-Nio ¢ aceitdvel que que o
prestador de alimento deixe de oferecer tudo aquilo que proporcionava a companheira e seus filhos na época do
concubinato.2-Alimentos, a ser pago a prole, tem que ser compativel com a vida que anteriormente o pai oferecia
para os filos antes de abandonar o lar.3-Recurso a que se nega provimento. (TJES — AC 50969000004-ES, Relator
Des. Pedro Valls Feu Rosa, Data do Julgamento: 09.04.1996, Data da Publicaga0:28/05/1996
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Assim, ndo seré qualquer despesa do alimentando que o alimentante dever arcar, ainda
que para a manutencgdo de sua condicdo social. A condicdo social € naturalmente por si 6 um
termo de conceito aberto, cujo significado devera ser dado pelo juiz quando da anélise do
bindmio necessidade versus possibilidade a luz do artigo 1694 do Cadigo Civil. Veloso (2003,
p.206):

Ao tratar dos alimentos civis previstos no caput deste artigo, o legislador deixou de
estabelecer a extensdo do temo condigdo social. Competira ao julgador dar o
verdadeiro significado e a extenséo deste novo standart juridico, que, com certeza,
ndo podera ser invocado para que o alimentado leve uma vida de luxo, ostentagdo e
gastos supérfluos por conta do alimentante.

Na observancia da condicéo social, todavia, ndo devem ser considerados entdo, gastos
luxuosos e supérfluos, uma vez sem embargo do conceito aberto do termo condicéo social, deve
ele, dentro da particularidades e peculiaridades do alimentado, tentar dar ao mesmo padréo de
vida semelhante com o que sempre levou, observando-se a necesséaria ponderacdo entre
necessidade e a possibilidade do alimentante.

A fixacdo da obrigacdo alimentar deve por sua vez obedecer a um critério de
proporcionalidade. E o que dispde o artigo 1695 do Cddigo Civil ao afirmar que sdo devidos os
alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu
trabalho, a prépria mantenca, e aquele de quem se reclama, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento. O pardmetro para o juizo desta proporcionalidade vem expresso no
8 1° do artigo 1694 que estabelece que os alimentos devem ser fixados na propor¢do das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

Estabelece-se, portanto, para a fixacao da obrigacdo alimentar, uma relacéo equilibrada
em que se deve sopesar 0 que é necessario para a manutencao da vida do alimentado de acordo
com as condicdes econdmicas do alimentante, garantindo-se a sobrevivéncia deste para que
possa solver com sua obrigacdo. A ameaca a manutencdo da sobrevivéncia do devedor
alimentante, em ultima racio, é uma ameaca a propria solvéncia da obrigacdo que pode ficar
muito comprometida com a prisdo o devedor alimentante.

Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 691) preceituam que “a fixacéo de alimentos nao
¢ um bilhete premiado de loteria para o alimentando(credor) nem uma puni¢do para 0
alimentante(devedor), mas, sim, uma justa composi¢éo ente a necessidade de quem pede e 0
recurso de quem paga”. Com olhar semelhante Farias e Rosenwald (2010, p. 726) no seguinte
trecho pontuam a esse respeito:

Em qualquer hipotese, os alimentos devem viabilizar para o credor uma vida digna,

compativel com a sua condi¢do social, em conformidade com a do credor, néo
possibilidade do devedor de atender ao encargo. Vislumbra-se, assim, uma dualidade
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de interesses: a necessidade de quem pleiteia e a capacidade contributiva de quem
presta. Ausente um dos elementos, frustra-se a prestacdo alimenticia. Desta maneira,
mesmo reconhecendo as necessidades do credor, ndo é possivel fixar um
pensionamento que escape a capacidade econdmica do alimentante.

De forma que esta proporcionalidade na fixagdo da obrigacdo alimentar tem critérios
estabelecidos a fim de orientar a sua constituicao garantindo os meios necessarios ao alimentado
para a sua sobrevivéncia ao mesmo tempo em que ndo se compromete a sobrevivéncia do
alimentante, pois assegurado 0s meios necessarios a fim de que possa continuar a manter uma
vida digna e com condic¢des de cumprir plenamente a obrigacdo estabelecida.

A obrigacao alimentar evolui na historia humana a partir do direito romano que conhecia
varias causas que estabeleciam a obrigacdo alimentar como a tutela, a relacdo de patronato, a
relagdo familiar o testamento e a convengdo. Na relacdo familiar ndo era conhecida em
decorréncia do parentesco, que somente muito mais tarde onde se fortalecem os conceitos legais
de familia que o direito romano passa a prever a obrigacdo alimentar como uma obrigacdo de
socorro na familia, tendo forte influéncia nesta mudanca a nova religido crista que tomou conta
do império.

Na época de Justiniano é que se reconhece uma obrigagdo alimentar reciproca entre
ascendentes e descendentes. E aquilo que era simplesmente dever moral, acabou por se
transformar, sob a influéncia de fatores varios, em obrigacdo juridica (CAHALI, 2009). No
direito canénico a relacdo de filiacdo sanguinea foi determinante para o reconhecimento da
obrigacdo alimentar, alargando bastante a ideia de obrigagdo alimentar o direito candnico
passou a prever a obrigacdo alimentar inclusive para relacdes além da familia.

Entre n6s no comeco vigeram as ordenacdes Filipinas que estabelecia o dever alimentar
em relacdo aos Orfdos, aos filhos ilegitimos e a obrigacdo entre parentes ascendentes e
descendentes. Modernamente o primeiro Cédigo Civil brasileiro de 1916 tratou da obrigacéo
alimentar decorrente do parentesco, da filiacdo e do casamento em seus artigos 231, 233 e 396
a 405.

A fim de inserir a legislagdo civil a nova ordem constitucional inaugurada em 1988,
adveio o Codigo Civil de 2002 que passou a tratar da questdo da obrigacdo alimentar em seus
artigos 1694 a 1710, havendo uma série de legislagdes esparsas a respeito da obrigacéo
alimentar como a Lei dos Alimentos (Lei 5478/68), Lei de protecdo da familia (Decreto-Lei
3.200/45) e as leis 8.648/93 e a lei 8.971/96.
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1.1 FONTES, CARACTERISTICAS E EVOLUCAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR

Como ja dissemos somente as obrigacdes legitimas autorizam a priséo civil no direito
brasileiro e que resultam da inadimpléncia da obrigacdo alimentar. Somente a obrigacéo
decorrente de ex dispositione iuris esta inserida no ambito do direito de familiar a autorizacéo
para prisao do devedor pelo seu descumprimento. Dai porque a necessidade de analisarmos uma
por uma e de forma detalhada as fontes da obrigacdo alimentar legal no direito de familia, pois
decorrerdo destas fontes o normativo autorizador da prisdo civil, medida de exce¢do em um
ordenamento civil.

O direito civil brasileiro estabelece que a obrigacédo alimentar tem como fontes o poder
familiar, as relacBes de parentesco e dever de mUtua assisténcia decorrente do casamento e da
unido estavel. Dai advém o normativo autorizador da prisdo civil, que serd analisado
detalhadamente, em decorréncia de sua importancia e relevancia, nos proximos topicos, apos
0S necessarios comentarios sobre as caracteristicas e a evolucdo histérica da obrigacdo
alimentar. Por ser a obrigacdo alimentar uma acdo humana tendente a manutencdo e garantia
da vida e da propria dignidade da existéncia humana, € natural que seja revestida carateristica
muito propria e peculiares que as distinguem das demais obrigacGes alimentares ndo legitimas
como também da demais obriga¢des ndo alimentares regidas pelo direito civil contratual.

No dizer de Farias e Ronsewald (2010, p.669) “impende analisar individualmente cada
uma de suas idiossincrasias, de modo a explicitar sua fei¢do”. Sdo caracteristicas
idiossincraticas da obrigacdo alimentar o direito personalissimo, a irrenunciabilidade, a
intransmissibilidade, incompensabilidade, irrestituibilidade, alternatividade da obrigacéo,
variabilidade, auséncia de solidariedade, divisibilidade, imprescritibilidade, divida portavel,
preferencialidade, atualidade e futuridade.

Como direito personalissimo da obrigacdo alimentar esta a caracteristica de que se deve
levar em conta na fixacgdo as particularidades e peculiaridades tanto do credor como do devedor.
Ou seja, sdo circunstancias pessoais que influenciam decisivamente na fixacdo da obrigacéao
alimentar. Farias e Ronsewald (2010, p.670) preceituam que “embora a natureza publicista que
Ihe é propria, a obrigacéo alimentar é inerente & pessoa. Ter-se-4 em conta, na fixacéo, a pessoa
do necessitado, a0 mesmo tempo em que a obrigacéo, em principio, ndo é transferivel de uma
pessoa para outra”.

O direito aos alimentos desta forma, esta tanto para quem recebe quanto para quem paga,
estabelecido entre aqueles direitos intuita persona, em que se leva em consideracdo a pessoa

do titular do direito ou da obrigacdo destinada a manter e preservar a integridade fisica e
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psiquica de quem ndo pode satisfazé-las pelas proprias forcas. A obrigacdo alimentar tem
também como caracteristica a indisponibilidade e a irrenunciabilidade. N&o se permite a livre
disposicao do direito alimentar, pois ndo se permite renunciar a propria existéncia.

O artigo 1707 do Cadigo Civil brasileiro expressamente prevé a irrenunciabilidade ao
dispor que pode o credor ndo exercer o direito os alimentos, sendo, porém vedado renunciar o
direito. Cahali (2009, p.51) pontua que “possibilita apenas a rentncia da faculdade de exercicio,
ndo a de gozo”. H4, no entanto, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de que esta
irrenunciabilidade somente se aplica aos incapazes, admitindo a rendncia entre conjuges e
companheiros quando do divorcio e da dissolucdo da unido estavel.

De forma que em razdo do entendimento jurisprudencial passou-se entdo a entender
como irrenunciavel somente a obrigacao alimentar com fonte no poder familiar, admitindo-se
para a relacdo de parentesco e a mdtua assisténcia do casamento e da unido estavel. Ja a
intransmissibilidade da obrigacdo alimentar era considerada regra geral, pois se tinha como
decorréncia ldgica a caracteristica do personalissimo da obrigacdo alimentar, fazendo com que
a morte de quem paga ou recebe os alimentos levaria a extin¢do do encargo. O artigo 1700 do
Caodigo Civil brasileiro estabelece que a obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos
herdeiros do devedor.

Todavia, os entendimentos a respeito da questdo é que esta transmissibilidade somente
podera ser invocada se 0 devedor dos alimentos j& estava obrigado a prestagdo quando de seu
falecimento®*.J4 a incompensabilidade é a caracteristica da obrigacao alimentar que impede que
valores pagos a mais ou aléem do gue estava obrigado a fornecer o alimentante ao alimentado
nédo poderdo ser descontados da obrigagéo principal.

Ou seja, se o alimentante pagou ao alimentado em dinheiro ou em bens aquilo que nao
estava obrigado a prestar, ndo podera pretender a compensacao do que pagou ou entregou com
0 que estava obrigado a pagar ou fornecer. Farias e Ronsewald (2010, p.690) pontuam que “a
solucdo € justificavel. Destinados a preservacao da integridade do credor, ndo se pode admitir

a compensacdo de sua manutengdo com outros direitos”. De forma que qualquer valor pago por

3 Alimentos. Morte do Alimentante. I-A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor,
respondendo heranca pelo pagamento das dividas do falecido.Lei 6515, de 1977, artigo 23, e Cdédigo Civil, artigo
1796.Apicacdo. I1I-A condigdo de alimentante é personalissima e ndo se transmite aos herdeiros; todavia, isso ndo
afasta a responsabilidade dos herdeiros pelo pagamento dos débitos alimentares verificados até a data do 6bito.
I11-Falecido o alimentante apds a sentenga que o condenou a pagar pensdo alimentar, deve o recurso de apelagdo
ter prosseguimento apreciando-se o meritum causae. IV-Recurso Especial conhecido e provido. (STJ, REsp n.
64.112/, 3* T, rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro, j. 16.05.2002, v.u. , DJU 17.06.2002)

* Alimentos. Transmissibilidade da obrigacdo. Espolio. Restri¢des. A¢dio nova. A transmissibilidade da obrigacio
de prestar alimentos, prevista no artigo 23 da lei 6515, de 1977, € restrita as pensdes devidas em razdo da separagao
ou divorcio judicial, cujo direito ja estava constituido a data do obito do alimentante, ndo autorizando acéo nova,
e face do espolio, fora deste contexto. (STJ, REsp n. 232.901, rel. Min. Ari Pargendier, j. 07.12.1999)



24

mera liberalidade do devedor alimentante ao credor alimentado ndo podera ser abatido daquele
valor que o alimentante efetivamente esta obrigado a pagar ou fornecer ao alimentado, sob pena
de ter como n#o satisfeita a sua obrigagao®.

Assim, em razdo desta caracteristica propria da obrigacdo alimentar, o instituto da
compensacao previsto no artigo 368 do Cadigo Civil brasileiro ndo se aplica as obrigacGes
alimentares decorrentes do poder familiar, das relagdes de parentesco e em decorréncia do dever
de mutua assisténcia no casamento e na unido estavel. Outra caracteristica ndo menos
importante da obrigacdo alimentar é a irrestituibilidade, na qual quem pagou uma divida
alimentar ndo podera ser restituido deste pagamento se o fez de forma indevida, em alimentos
provisorios ou definitivos.

O fundamento da irrepetibilidade da obrigacdo alimentar é de que o dever alimentar tem
carater de ordem publica, pois destinada a manutencéo e sobrevivéncia da pessoa humana que
deve ser assistida pela obrigacdo alimentar, “equivale a dizer: quantia paga a titulo de alimentos
ndo pode ser restituida pelo alimentado por ter servido a sua sobrevivéncia” (FARIAS E
RONSEWALD, 2010, p. 688).

O alimentado € a parte mais vulneravel e fragil na relacdo com o alimentante, de forma
que ndo seria razoavel, em nome de um pagamento posteriormente tido como indevido a sua
restituicdo pois serviu para a manutencéo da existéncia do alimentado. Esta caracteristica da
irrestituibilidade desde sempre foi tratada pela doutrina brasileira, de regra como que absoluta
ndo permitindo qualquer possibilidade de restituicdo daquilo que foi pago como decorrente de
uma obrigacdo alimentar.

A alternatividade da obrigacdo esta prevista no artigo 1701 do Cédigo Civil brasileiro e
autoriza o pagamento da obrigacdo de forma prépria ou em espécie (alimentos e roupas) ou de
forma imprépria ou em dinheiro. Tem se como a regra o pagamento de forma imprépria, com
o fornecimento pelo alimentante ao alimentado do dinheiro necessario, dentro do critério de
proporcionalidade necessidade versus possibilidade quando da fixa¢do da obrigacdo, para que
possa satisfazer suas necessidades.

Todavia, € 0 caso concreto que ira estabelecer a melhor forma de pagamento, levando-
se em consideracdo as circunstancias de cada situagdo a critério do juiz, nos termos do paragrafo

tnico do artigo 1701 da lei civil brasileira®.A variabilidade da obrigag&o alimentar como uma

> “Q devedor de alimentos, executado na forma do artigo 733 do CPC, podera alegar em sua defesa o pagamento
ou a impossibilidade de efetua-lo, ndo podendo sustentar, porém, a compensagao de dividas que tenha pago em
favor das alimentadas”. (STJ — HC 5890/SP, rel. Min. Anselmo Santiago, j. 10.06.1997, DJU 4.8.97)

80 artigo 25 da Lei 5.478/58, a Lei os Alimento, estabelece que a prestagdo ndo pecuniaria somente podera ser
paga pelo alimentante se o alimentado capaz anuir com esta forma de pagamento
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de suas caracteristicas reside na possibilidade de ser revista a qualquer momento, para mais ou
para menos.

O artigo 1699 do Caodigo Civil brasileiro ao estabelecer que se sobrevier mudanca na
situacdo financeira de quem supre os alimentos ou de quem recebe os alimentos, podera
reclamar sua reducdo, exoneracdo ou majoracdo. Portanto, a variabilidade consiste na
possibilidade de se majorar, diminuir ou mesmo exonerar a obrigagdo alimentar conforme as

circunstancias do momento. Rizzardo (2006, p.729):

A pensdo alimenticia é varidvel, segundo as circunstancias vigentes na época do
pagamento. A situacdo econdmica das pessoas modifica-se facilmente, ora
aumentando os rendimentos econdmicos, ora diminuindo. As necessidades tambhém
ndo permanecem estaticas. Crescem quando o filho avanc¢a nos estudos, ou quando o
alimentando, por fatos alheios a sua vontade, deixa de exercer atividade lucrativa.
Mesmo as doengas, as crises econdmicas que se abatem em determinadas ocasides, a
inflacdo, a retragdo de empregos, refletem profundamente sobre as condigdes
econdmicas do alimentante e do alimentando.

De forma que a variabilidade da obrigacdo alimentar reflete a natureza rebus sic
estantibus de qualquer deciséo ou acordo que se faca em relacdo a obrigacédo alimentar, podendo
esta ser revista se mudarem os fatos e a circunstancias de quando foi fixada. A obrigacéo
alimentar ¢ uma relagdo juridica continuada no tempo que sofre a interferéncia dos fatos
cotidianos da vida que implicam em maiores ou menores dificuldades, tanto para o recebimento
como para o pagamento da obrigacdo alimentar. Finalmente, a respeito desta caracteristica deve
ser ressaltado que a decisdo de alimentos, justamente em face de sua natureza rebus sic
estantibus, ndo se submete a coisa julgada material, mas tdo somente a coisa julgada formal no
procedimento de sua fixag&o.

A obrigacdo alimentar também tem como caracteristica a ndo solidariedade. A
solidariedade no direito civil brasileiro, esta devidamente conceituada no artigo 264 do Cédigo
Civil que estabelece que quando na mesma obrigagcdo concorrerem mais de um credor ou mais
de um devedor, cada um tera direito ou estara obrigado na totalidade da divida.

Na obrigacdo alimentar de regra ndo vige a solidariedade. Nao vige a solidariedade, pois
como ja vimos, a obrigacdo alimentar é fixada levando-se em conta circunstancias pessoais do
devedor e do credor além de que existe uma hierarquia de parentescos pelos quais a obrigacao
pode ser cobrada ou paga. Existindo mais de uma pessoa obrigada pela satisfacdo da obrigacéo
alimentar, ndo podera o credor da obrigacdo alimentar cobrar exclusivamente de um deles, mas
apenas aquilo que estiver dentro das possibilidades do devedor, independentemente das

necessidades do credor.
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A obrigacéo alimentar de mais de um devedor devera entdo ser distribuida conforme a
possibilidade de cada um destes devedores, observado o bindmio necessidade versus
possibilidade da fixacdo da obrigacdo alimentar da qual ja nos reportamos. A excecdo que
hodiernamente se faz a esta regra da ndo solidariedade alimentar foi recentemente estabelecida
pelo Estatuto do Idoso ao fixar a solidariedade dos obrigados em relagdo ao idoso na obrigacéo
decorrente das relagcbes de parentesco. O artigo 12 da Lei 10.741/2003 estabelece que a
obrigacdo alimentar em relacdo ao idoso € solidaria podendo este optar por qualquer um dos
devedores.

A caracteristica da divisibilidade da obrigacdo alimentar tem estreita relagdo com a ndo
solidariedade, na medida em que ndo sendo solidéria, a obrigacéo se divide entre todos aqueles
gue possuem condicdo de pagar alimentos ao alimentado. Sendo varios os obrigados, todos
podem concorrer na proporcdo de suas possibilidades, nos exatos termos do artigo 1698 do
Cadigo Civil brasileiro. Nesse olhar Gongalves (2013, p. 515) preceitua que:

Né&o havendo texto legal impondo a solidariedade, ela € indivisivel, isto é, conjunta.
Cada devedor responde por sua quota parte. Havendo, por exemplo, quatro filhos em

condi¢Bes de pensionar o0 ascendente, ndo podera este exigir de um s6 deles o
cumprimento da obrigacdo por inteiro.

Excetuando-se o ascendente idoso, como ja visto, em que ai havera a responsabilidade
solidaria em que o credor podera demandar s6 um dos devedores pela integralidade de suas
necessidades. A imprescritibilidade da obrigacdo alimentar como uma de suas caracteristicas
manifesta-se na possibilidade do exercicio do direito aos alimentos ser exercido a qualquer
tempo desde que preenchidos os requisitos para a sua fixacdo, ndo se submetendo portanto, a
qualquer prazo prescricional. Todavia, ndo se confunde o exercicio do direito a fixacdo da
obrigacdo alimentar com a cobranca dos alimentos ja estabelecidos, submetendo-se a cobranca
ao prazo de dois anos do § 2° do artigo 206 do Cadigo Civil.

Outras das caracteristicas da obrigacdo alimentar é ser ela uma divida
portavel(portable).As obrigacfes quanto ao lugar de seu pagamento podem ser quérables ou
portables, aquelas o pagamento da divida deve ser feito no domicilio do devedor, ou seja, 0
credor deve procurar a satisfacdo da obrigagdo no domicilio do devedor, nesta o devedor deve
satisfazer a obrigacdo no domicilio do credor .A preferencialidade como caracteristica da
obrigacdo alimentar consiste em que havendo mais de um credor em graus ou classes 0s mais
proximos tem preferéncia em relagcdo aos mais remotos. Rizzardo (2006, p. 735):

Sendo diversos os graus de parentesco- como filhos e netos, os primeiros tém

preferéncia, segundo as regras da ordem sucessdria (contemplam os que herdariam),
e da mesma forma quanto aos ascendentes. Aos parentes mais préximos se
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reconhecem prioridade. Em face deste principio, entre descendentes e ascendentes, 0s
primeiros preferem aos Gltimos.

Todavia ndo ocorrera a preferencialidade se os alimentados forem da mesma classe ou
grau, ou seja, se dois filhos necessitarem da obrigacao alimentar, ndo havera preferéncia entre
eles, devendo a obrigacdo ser fixada levando-se em conta a condicdo econdmica do pai
alimentante. Os alimentos se destinam a satisfazer as necessidades do momento e do futuro,
ndo sendo permitido que se pleiteie alimentos do passado ndo exigido a tempo. Esta é a
caracteristica da futuridade. Todavia ndo se deve confundir o exercicio do direito a obrigacéo
que ¢ futuro com a cobranca da obrigacdo ja fixada e ndo paga. Como veremos adiante 0 ndo
pagamento da obrigacdo fixada leva a prisdo do devedor.

E a Gltima caracteristica da obrigacdo alimentar é a atualidade. Trata-se da correcédo da
obrigacdo alimentar que deve ser protegida dos efeitos deletérios de sua desvalorizacdo. A
obrigacéo alimentar é sucessiva e continuada estando inevitavelmente sujeita aos efeitos da
volatilidade econémica que atinge nosso pais. Farias e Ronsewald (2010, p.673) apontam que:

Tratando-se de uma obrigacdo de trato sucessivo (de execucdo continuada, diferida
no tempo), a prestacdo alimentar pode estar submetida aos danosos efeitos
inflacionarios, comprometendo o seu valor. Por isso, é fundamental que os alimentos

sejam fixados com a indicacéo de um critério (seguro) de correcédo de valor, mantendo,
deste modo, o seu caréter atual.

O artigo 1710 do Cdodigo Civil brasileiro expressamente esta caracteristica
estabelecendo a atualizacdo da obrigacdo alimentar, coma preferéncia pela sua fixacdo em
descontos dos rendimentos do alimentante, e ndo se possivel tal desconto em razdo de atividade
autdbnoma e liberal, a fixacdo da obrigacdo alimentar indexada ao salario minimo, ndo obstante

comando constitucional que impede tal pratica’.

1.2 OBRIGACAO ALIMENTAR DECORENTE DAS RELACOES DE PARENTESCO

A obrigacdo alimentar decorrente do parentesco € a mais ampla das trés fontes da
obrigacdo alimentar, vinculando parentes por consanguinidade, afetividade ou por adocdo. O

direito civil brasileiro estabelece uma estrutura de parentesco da qual deriva a obrigacdo

’ Pensdo Especial. Fixagdo com base no saldrio minimo.CF, artigo 7°, IV. A vedagdo da vincula¢do do salario-
minimo, constante no inciso IV do artigo 7° da Carta Federal visa a impedir a utilizagdo do referido parametro
como fator de indexag@o para obrigagdes sem conteudo salarial ou alimentar” (STF, RE 170.203/GO, Rel. Min.
Ilmar Galvao, j. 30.11.93, in RTJ 151:652)
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alimentar como fonte no parentesco civil ou natural. O parentesco e a familia decorrem das
multiplas relagdes travadas entre os seres humanos®®. Fachin (1999, p. 220) afirma:
O estudo do parentesco pertence, originariamente, mais a outros ramos do saber do
que propriamente ao Direito, que se apropria de alguma dessas explicacbes para

disciplinar os interesses que atendam aos valores dominantes de uma dada cultura. A
nocdo cultural pelo filtro da disciplina juridica assume o carater de norma vinculante.

Dentre as variadas espécies de relacbes humanas, o parentesco € a mais importante e a
mais constante, seja no comércio juridico, seja na vida social (PEREIRA, 2004). Desta forma
temos como conceito classico do parentesco a relagdo juridica existente entre pessoas que
descendem, diretamente, umas das outras ou que derivam de um ancestral comum.
Hodiernamente alargou-se o conceito de parentesco civil, sendo que se encontra assemelhados
ao parentesco consanguineo o parentesco socioafetivo.

E a relagfo que vincula entre si pessoas que descendem umas das outras, ou do autor
comum, que aproxima cada um dos conjuges dos parentes do outro ou que estabelece, por fictio
iuris, entre o adotante e o adotado (MIRANDA, 1974). A nova realidade constitucional
brasileira apds 1988, notadamente no 8 6° do artigo 226 da Constituicdo Federal, adotou a
multiplicidade das entidades familiares, portanto alargou as relagdes de parentesco entendidas
como caracterizacao das maltiplas relagdes humanas.

O cddigo civil brasileiro ao disciplinar as relagdes de parentesco, em razdo de seus
maultiplos efeitos juridicos na vida das pessoas, notadamente na familia da qual decorre a
obrigacgdo alimentar que tem como fonte o topico que analisamos. Para tanto, em seus artigos
1591 a 1595, estabelece que o vinculo de parentesco é constituido em linhas e graus, de
importancia para se organizar os diferentes efeitos juridicos e legais que o parentesco pode gerar
em todos os ambitos da vida juridica do homem. As linhas, que podem ser reta ou transversal,
aquela para ascendentes e descendentes e esta para os colaterais, estabelece um tronco comum

de descendéncia enquanto que os graus indicam a distancia entre as geracdes de parentes entre

80 latim familia manteve-se no famille, familie, family, neolatinos e germanicos, provindo da famulus, farnel,
criado, servo, fAmulo, servical, doméstico, coma raiz de faama do sanscrito d ‘haman, casa, morada, residéncia, do
radical dhad, por, pousar, assentar. Seria, visivelmente o conjunto das pessoas sob o mesmo teto, obedientes e
dependentes a mesma autoridade e protecdo” (CASCUDO, 2004, p. 668).

? Até hoje ndo se encontrou uma tnica sociedade humana em que uma qualquer forma de organizagio familial ndo
existisse. E nem poderia ser de outra forma, sendo como ¢ o homem um animal que se caracteriza pela fraqueza e
pelo abandono dos anos de sua longa infancia carente, portanto, do apoio adulto, uma das causas, por certo, de sua
sobrevivéncia como espécie, tendo sido a familia. Ela foi com certeza, o primeiro grupo humano, ndo importa se
cercada por outros grupos mais amplos que depois lhe tomaram a palma da primitiva importancia social como
correu com a polis e a civitas no mundo greco-romano e com o Estado nacional no mundo atual” (MACHADO
NETO, 1987, p. 289)
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si. Tudo isso é muito importante no direito de familia, como ja dito, s&o os efeitos juridicos
emanados pela relacdo de parentesco, entre elas a obrigagéo alimentar.

No sistema juridico brasileiro, adotou o Codigo Civil a obrigagdo alimentar decorrente
do parentesco, em que € devida a obrigacdo entre parentes na linha reta, ascendentes e
descendentes, sem limitacdo de geracdes, ou graus, e na linha colateral ou transversal até o
segundo grau, nos termos dos artigos 1694 e 1697 do Codigo Civil de 2002. Portanto, sendo a
familia e o parentesco dela decorrente ancestralmente a primeira forma de organizacgéo social
inventada pelo homem, com mudltiplas funcdes como mutua assisténcia, a matua protecao, o
auxilio matuo para a caca e a coleta e sobretudo a procriacdo da espécie, esta primeira
organizacdo humana tem seu fundamento na solidariedade do grupo que se consolida pelos
lacos de afeto.

Farias e Ronsewald (2010, p. 703) pontuam que “também nas relacdes parentais sao
devidos alimentos, como concreta expressédo da solidariedade (social e familiar) e da dignidade
humana. Aqui os alimentos estdo desatrelados da relagdo matrimonial ou convivencial,
independendo do estado pessoal dos parentes”. Desta forma, a solidariedade familiar é o

fundamento da obrigacao alimentar decorrente do parentesco.

1.3 OBRIGACAO ALIMENTAR DECORRENTE DO EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

O poder familiar no direito brasileiro esta estabelecido pelo artigo 1634 do Cadigo Civil
ao qual diz que compete aos pais o pleno exercicio do poder familiar que consiste em dirigir-
Ihes a criacdo e a educacdo, exercer a guarda unilateral ou compartilhada, conceder ou negar
suprimento para casamento, conceder ou negar autorizacdo para viagem ao exterior, conceder
ou negar autorizagdo para mudanca de residéncia para outro municipio, nomear tutor,
representa-los e assisti-los judicialmente, reclama-los de quem ilegalmente os detenha e exigir
obediéncia, respeito e 0s servicos proprios da idade e condi¢éo.

Contida na obrigacdo de criar, educar e guardar, estd a assisténcia financeira e
educacional que constituem a obrigacdo alimentar. Dias (2005, p. 455) afirma que “a obrigagéo
alimentar dos pais em relagdo aos filhos menores tem assento constitucional e decorre dos
deveres de sustento, guarda e educacdo, inerentes ao poder familiar”. O instituto tem origem no
Direito Romano e nos primeiros tempos significava o conjunto de prerrogativas que o patriarca
detinha em relacéo a todos os membros da familia, inclusive os servos. Alves (1997, p. 266)

preceitua que:

A principio, os poderes do pater familias enfeixados na patria potestas sdo absolutos:
o pater familias pode ser comparada ao um déspota. A pouco e pouco porém — e essa
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tendéncia se avoluma decididamente a partir do inicio do periodo pos-classico_, 0s
poderes constitutivos da patria potestas vdo se abrandando, até que, no direito
justinianeu - mudado o ambiente social, alteradas fundamentalmente as funcdes e a
estrutura da familia romana, e sobrepujado o parentesco agnaticio pelo cognaticio-, a
patria potestas se aproxima do conceito moderno de patrio poder (poder educativo e
levemente corretivo).

Era um direito de vida e morte sobre todos os membros da unidade familiar, detendo o

pater familias um direito potestativo sobre os membros da familia. Rizzardo (2006, p. 600)
pontua o seguinte trecho:

O pater familias alcava-se na posicdo de senhor absoluto do lar. Nem o Estado

limitava seus poderes no ambito familiar. Era a Unica pessoa sui juris. A esposa, 0S

filhos, os demais dependentes e o0s escravos ndo tinham nenhum direito. Nesta
condicdo consideravam-se personae alieni juris.

A forte mudanca que se deu em relacdo ao poder familiar dos primoérdios da familia
romana deve-se ao aparecimento e disseminacao do cristianismo e de suas praticas religiosas
instituindo o casamento novos papeéis a mulher e aos filhos nesta nova familia. O advento do
Caodigo Civil Napolednico institui em relacdo ao poder familiar o costume, dominando em
relacdo ao poder familiar a temporalidade de seu exercicio, a possibilidade de ser exercido pela
genitora na falta do genitor e a possibilidade dos filhos terem bens. Entre nds, o direito
portugués manteve o traco patriarcal absoluto, situacdo que somente sofreu mudanga com o
advento do Cadigo Civil de 1916.

Atualmente entende-se o poder familiar como um munus publico que deve ser exercido
pelos pais em favor de seus filhos, desta forma, mais do que um poder imperativo sobre 0s
filhos e seus patrimdnios, o poder familiar € um encargo decorrente da paternidade e da relacdo
de filiacdo. Desta forma, em decorréncia deste encargo que a paternidade e a relacdo e filiacdo
constitui com o exercicio do poder familiar, os pais tendo a obrigacdo de criar, educar e assistir
os filhos devem socorré-los com o fornecimento do necessario para a sua manutencdo fisica e
psicolégica, com os bens materiais necessarios a uma vida digna. Esta é a segunda fonte da
obrigacdo alimentar que ¢é devida aos filhos menores de idades e 0s nascituros, no caso dos

alimentos gravidicos.

1.4 OBRIGACAO ALIMENTAR DECORRENTE DO DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA

A terceira e ultima fonte da obrigacdo alimentar decorre do casamento e da unido
estavel, em face da obrigagdo de mutua assisténcia que a constituicdo destas entidades
familiares estabelecem como dever/direito entre conjuges e companheiros. Até o advento da

Constituicdo Federal de 1988 o casamento era a Unica entidade familiar juridicamente
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reconhecida, a familia era matrimonializada, ndo havendo reconhecimento e protecdo juridica
para relacionamentos fora do matrimonio, inclusive em relagdes a filhos denominados
adulterinos.

Na época do Império, 0 casamento no Brasil era um sacramento, sua realizacdo e seu
registro ficam exclusivamente a cargo da Igreja Catdlica, uma vez que ndo havia separacdo
entre religido e o Estado e a religido oficial do Estado brasileiro era a catélica. Carneiro (2017,
p. 26) afirma que:

Pelas regras do direito candnico, o casamento catélico era contrato e sacramento ao
mesmo tempo e, durante muito tempo, foi a Gnica forma de unido legalmente prevista
no pais. Era direito a igreja regular e julgar as condigBes e existéncia do casamento,

com a anuéncia do poder Estatal. As questfes referentes a sua anulagdo por sua vez,
eram de competéncia do juizo eclesiastico.

Esta realidade muda com advento da Republica em novembro de 1888, quando entdo
separa-se 0 Estado da Religido, que passa ser laico e ndo ter mais preferéncia sob uma
determinada religido, permitido a seus cidad&os o direito de escolha e a liberdade de professar
o credo que melhor Ihe convier.Com isso, o Estado brasileiro passa a exercer o monopélio sobre
a realizacdo e o registro dos casamentos, como um instituo de direito civil, ndo reconhecendo
mais validade no ato somente de cunho religioso.

O artigo 1566 do Cddigo Civil brasileiro estabelece que sdo deveres de ambos 0s
conjuges fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio conjugal, mdtua assisténcia e 0
sustento, guarda e educacdo dos filhos. Ndo sendo um conjuge parente do outro, ali ndo se
encontrava o fundamento legal da obrigacdo de alimentos entre marido e mulher (CAHALL,
2009).

A mutua assisténcia compreende o auxilio econdmico que passa a existir entre 0s
cdnjuges com o casamento, a realizacdo de uma comunhdo plena de vida passa necessariamente
por auxilios matuos, seja de ordem afetiva e moral, mas sobretudo de ordem financeira e
econdmica. O dever de mutua assisténcia que fundamenta a obrigacdo alimentar entre os
cobnjuges, ndo se limita a esta obrigacdo, € muito mais ampla, nesse sentido Rizzardo (2006, p.
765) pontua:

A expressdo mutua assisténcia ostenta uma dimensdo bem mais vasta que o simples
ato de fornecer alimentos. Deve-se inserir o significado que se da no casamento: a
unido ou identificacdo de todos os interesses, esforcos, trabalho, patriménio e
atendimento ou socorro em todas as necessidades e adversidades da vida. Mais no
sentido literal, a mGtua assisténcia abrange os cuidados que um cdnjuge estéa obrigado
a devotar ao outro, tanto na doenca, nas adversidades, no ambito afetivo, como no
setor material, concentrando-se o cuidado nos alimentos, que abrangem a alimentacéo
0 vestuario, o transporte, os medicamentos, a moradia e até as doencas.
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A vida é cheia de fases, umas melhores do que as outras, outras bem piores do que as
anteriores, a comunhao plena de vida com o auxilio muatuo, de todas as ordens, constitui-se em
apoio fundamental para a entidade familiar superar as dificuldades e os percal¢os da existéncia.
Esta em ultima racio é o que sustenta uma vida a dois com o compartilhamento de planos e
sonhos de toda uma existéncia. Cahali (2009, p. 145) define:

Nesse contexto, a unidade de vida conjugal e familiar produz a unidade do or¢camento
doméstico: ndo se distinguem despesas relativas a um dos conjuges daquelas relativas

ao outro, mas se confundem numa categoria Unica de despesas familiares como énus
do matriménio.

Este mesmo sustentaculo do casamento constituido pela muatua assisténcia também se
aplica a unido estavel. O artigo 1724 do Cddigo Civil brasileiro estabelece que as relacdes
pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacéo dos filhos. Portanto, a mesma assisténcia mutua que conjuges tém
como dever/direito, os tem os companheiros.

O concubinato ja era reconhecido em Roma, convivia a época com o casamento, para
posteriormente ser proibido por Augusto com a Lex Julia de Adulteris. Constantino admitiu o
concubinato como uma forma inadequada de casamento (inaequale coniugium) submetidas a
determinadas condic¢BGes. O cristianismo e a igreja catélica combateram o concubinato na
medida em que o0 casamento passou ser um sacramento com caracteristicas divinas. Entre nos
somente com a Constituicdo de 1988 a unido estavel foi inserida no ordenamento juridico como
entendida familiar sob a protecdo do Estado na mesma proporcao do casamento. Desta forma,
a obrigacdo alimentar como fonte no dever de mutua assisténcia vincula cOnjuges e

companheiros.

1.5 A EXECUCAO DA DIVIDA ALIMENTAR

Uma vez constituida a obrigacdo alimentar, ela deve ser cumprida e satisfeita pelo
alimentante que é o devedor nesta relacdo de crédito e débito. Quando a obrigagdo é cumprida
e satisfeita de forma voluntéria ndo teremos problemas de nenhuma ordem, o credor recebe a
obrigacdo e satisfaz a suas necessidades que levaram a constitui¢do da obrigacdo na forma em
que foi fixada. O problema decorre quando da insubmisséo do credor, que embora obrigado a
satisfazer as necessidades do credor, ndo o faz de forma voluntéria. Dai ocorre a execucao da
obrigacdo alimentar, mediante meios coercitivos que obrigardo o devedor a cumprir com a
obrigacdo fixada, conforme pensamento de Cintra, Grinover e Dinamarco (1976, p. 272) o

processo de execucdo “visa a uma prestacdo jurisdicional que consiste em tornar efetiva a



33

san¢do, mediante a pratica dos atos proprios da execucdo forcada. A lide, na execugdo é
configurada pela pretenséo insatisfeita, que ndo deixa de ser uma pretens&o resistida”.
Portanto, a obrigacdo alimentar devera ser executada, cobrada de forma forcada se
houver resisténcia do credor em satisfazé-la voluntariamente. E para esta cobranca forcada o
credor devera ter em suas méaos o titulo executivo, que nada mais é do que a constitui¢do da
obrigagdo alimentar apds o regular processo de conhecimento para a fixa¢do da obrigacéo.
Alvim (2016, p. 355) pontua a respeito da execucao:
A execucdo se realiza através de atos consistentes em medidas coercitivas, por vias
das quais se transforma a situacéo e fato existente, na situagdo ordenada pelo titulo

executivo, formando, para tanto, uma relacdo juridico processual cujos sujeitos
principais sdo as partes (exequente e executado) e 0 juiz.

E cedico que o titulo alimentar ao final do processo de conhecimento para ser executavel
deve obedecer aos requisitos legais de exequibilidade, ou seja, deve ser certo, liquido e exigivel.
Havera situagdes em que a obrigacdo alimentar fixada carecera de liquidagdo em razdo de sua
natureza, como na obrigacdo alimentar propria em que o credor quando da fixacdo da obrigacédo
alimentar compromete-se a satisfazer as necessidades do alimentando fornecendo-lhe
diretamente os meios a satisfacdo de sua necessidade, fornecimento de medicamentos ou de
material escolar.

Nessa situacdo a obrigacdo alimentar devera passar pela fase da liquidacgéo, de apuracédo
de sua extensdo e valor. De regra, como ja falamos, a obrigacao alimentar deve ser satisfeita de
forma imprdpria pelo alimentante, fornecendo ao alimentado os valores suficientes a satisfagdo
de suas necessidades. Esta é preferéncia da lei de regéncia e da Lei 5.478/68, em seu artigo 25,
devendo nas obrigacGes alimentares liquidas recairem os descontos diretamente em folha de
pagamento do credor alimentante, sendo ele funcionario pablico ou privado com relagdo formal
de emprego.

Tal preferéncia é claramente manifestada pela constitui¢do de tipo penal pelo artigo 22
da Lei 5.478/68, de crime contra a administracdo da justica com pena de detencdo de seis meses
a um ano e com suspensao do emprego ao empregador do devedor da obrigacdo alimentar ou
do funcionario publico que ajude o devedor a eximir-se ao pagamento de pensdo alimenticia
judicialmente acordada ou se recusa ou procrastina a executar ordem de descontos em folha de
pagamento expedida pelo juiz competente.

Nesse sentido, 0 novo Codigo de Processo Civil, no § 3° do seu artigo 529, estabelece

que sem prejuizo do pagamento dos alimentos vincendos, o débito objeto de execucdo pode ser
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descontado dos rendimentos ou rendas do executado, de forma parcelada'®.Com esse olhar tem-
se 0 seguinte:

A primeira técnica arrolada pela legislacdo para a execucdo alimentar (art. 529 do
CPC) é o desconto dos alimentos da remuneracdo recebida pelo seu devedor. A
efetividade da medida reside na circunstancia de que o devedor praticamente ndo tem
como inadimplir a prestacdo alimentar, ja que o valor devido é descontado na sua
propria folha de pagamento (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2016, p.
1092).

Tal possibilidade de descontos em folha de pagamento garante o efetivo cumprimento
da obrigacdo para a satisfacdo das necessidades do credor alimentando sem a necessidade de se
recorrer ao processo executivo. O problema ocorre quando nao ha folha de pagamento para ser
feito desconto, quando ndo ha relacdo formal de emprego do alimentante para os devidos
descontos com a satisfacdo voluntéria da obrigac&o. E com o devedor autdnomo, sem vinculo
formal de emprego ou com atividade liberal que se tem a maior dificuldade da cobranca for¢ada
da obrigacdo alimentar mediante sua execucao.

De forma que para as situacdes em que ndo ha o pagamento voluntario da obrigacao,
prevé o Codigo de Processo Civil duas formas de execucdo da obrigacdo alimentar do devedor
inadimplente. Uma das formas € a expropriacdo dos bens do devedor da obrigacdo alimentar na
forma tradicional da expropriacdo de bens que garante todas as dividas decorrentes de obrigacéo
de pagar quantia certa, mediante a penhora de bens do devedor com sua alienacdo, se a penhora
n&o recair em dinheiro, revertidas ao credor alimentado. E efetivamente a forma menos gravosa,
menos onerosa para o devedor. A outra forma € a prisao, a prisao civil como meio de coercao
a obrigar o devedor a satisfazer a divida alimentar, a ela nos dedicaremos no proximo item.

Apresentada a execugdo da obrigacdo alimentar ndo paga, o juiz a requerimento do
credor exequente, mandara intimar o executado pessoalmente para em trés dias pagar o que
deve, provar que ja pagou o que esta sendo cobrado ou justificar a impossibilidade de fazé-lo.
Decorrido o prazo dado ao executado sem a prova do pagamento ou sem qualquer justificativa,
ou ainda com uma justificativa apresentada ndo aceita, o juiz mandarad protestar o valor
decorrente da decisdo executada e decretara a prisdo do devedor pelo prazo de um a trés meses.
Esta opcdo de execucdo, pela prisdo civil ndo é obrigatéria, estando a escolha a critério do
credor nos termos do 8 8° do artigo 528 do CPC. O exequente pode optar por promover o
cumprimento da sentenca na forma do artigo 523 do CPC, caso em que ndo sera admissivel a

prisdo do executado.

10«Até aqui nada de novo. A (boa)novidade esta na inclusdo no § 3° que traz a possibilidade expressa de se proceder
ao desconto em folha de pagamento ndo so6 das prestagdes vincendas como também das prestagdes vencidas,
solugdo, que, sob a égide do CPC/73, diante do siléncio da lei, ndo encontrava respaldo jurisprudencial”
(WAMBIER, 2015, p. 882).
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1.6 A PRISAO DO DEVEDOR DE ALIMENTOS E SUAS ALTERNATIVAS

Neste tépico analisaremos a prisdo civil do devedor da obrigacdo alimentar somente
pelo aspecto material e processual da legislacdo civil brasileira, sem perquirirmos 0s aspectos
da prisao civil a luz dos direitos humanos e de suas consequéncias no ambito da dignidade da
pessoa humana, que sera abordado no proximo capitulo.

A prisdo civil do devedor da obrigacdo alimentar no direito brasileiro tem matiz
constitucional, o inciso LXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 88 dispbe que néo
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacdo alimentar e do depositario infiel. Atualmente um dos mais graves
problemas que afetam a imagem do Brasil no exterior relativamente ao desrespeito aos direitos
humanos esta ligado a questdo penitenciaria brasileira.

O caos das prisoes, o sistema medieval ainda imperante e a total incapacidade do Estado
brasileiro em gerir a questdo penitenciaria, € foco constante de criticas do Brasil no exterior e
em condenacdo em organismos multilaterais tanto no ambito global como regional, tais como
a Organizacédo das Nac6es Unidas (ONU) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). A
par desta questdo, considerada sob o aspecto da prisao civil, nosso ordenamento juridico como
ja dito prevé dois tipos de prisdo civil, a do depositario infiel e do inadimplente de obrigacao
alimentar.

Estes presos, embora ndo possam ser considerados presos criminais, pois a natureza de
sua detencdo € civil, ndo raramente eram colocados encarcerados juntamente com presos do
sistema criminal, ou seja, com criminosos comuns condenados pela justica criminal ou
aguardando o julgamento pela justica criminal. Trata-se evidentemente de uma
disfuncionalidade do sistema judiciario. Sempre foi muito polémica a questdo da prisao civil,
tanto do depositério infiel como do inadimplente da pensdo alimenticia, tal como disposto por
Queiroz (2004, p. 115):

[...] revela a priori dificuldades que surgem em torno dessa questdo deveras polémica
e delicada, ja que atinge um direito de personalidade tdo importante como a liberdade,

que ndo poderd jamais ser suplantada por outro direito, mas material, como o0 é a
propriedade.

A prisdo do depositario infiel no Brasil acabou sendo resolvida com a manifestacéo do
Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional a prisdo de tal devedor civil'!, pois
contraria ao Pacto de Sao José da Costa Rica, prevalecendo o entendimento que os tratados

"""Edigdo de Stimula 25 com efeito vinculante, vale dizer, aplicagdo obrigatoria pelos demais tribunais do pais.
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internacionais assinados pelo Brasil possuem valor supralegal. O fato é que em 16 de dezembro
de 2009 o Supremo Tribunal Federal editou a simula vinculante n° 25'2 extinguindo a pris&o
do devedor pelo deposito, remanescendo no Brasil a prisdo do devedor de alimentos como a
unica possibilidade de prisao civil.

De forma que ainda temos encarceramento de devedores de divida civil, com todas as
consequéncias de sua execug&o na liberdade e na dignidade da pessoa humana pelo estigma que
tal medida acarreta. Cahali (2009, p. 742) pontua que:

Assim, a prisdo do alimentante relapso ndo é pena, mas meio e modo de constrangé-
lo ao adimplemento da obrigacdo reclamada, cuja conotagdo social é por demais
evidente. Contudo, constitui triste reminiscéncia dos tempos em que o devedor

respondia corporalmente pelas obrigacGes inatendidas, o que, no Direito Romano,
cessou com o advento da Lei Paetelia Papiria.

A prisao civil é medida odiosa, devendo ser repelida no estado democratico de direito
(FARIAS E ROSENWALD, 2010). Existe um fundamento a autorizar a perda da liberdade
como medida coativa para forcar o pagamento do débito alimentar, ndo sendo a prisdo um fim,
mas um meio para que o devedor honre com sua obrigacio frente ao credor alimentando. E,
pois, forma de coacdo para que se atinja o fim do recebimento da obrigacdo do devedor
inadimplente. Nesse olhar Farias e Rosenwald (2010, p. 774) afirmam o seguinte:

Né&o tenciona sancionar aquele que deixo de pagar os alimentos, mas, diversamente,
tende a coagi-lo ao pagamento da prestacdo tdo importante para a subsisténcia do
alimentando. Ou seja, € mecanismo disponibilizado pela lex mater para que o devedor

seja compelido a cumpri o dever alimentar, sem carater sancionatorio, pois interessa
que ndo seja descumprida, em particular, a obrigacdo de prestar alimentos.

Trata-se desta foram de meio a alcancar certo fim, que comporta alternativas a fim de
mitigar a prisdo e suas consequéncias, dentro de uma visdo de utilidade destas alternativas a
fim de melhorar a situacdo dos envolvidos no pagamento do crédito alimentar, no seu
recebimento e pelo préprio Estado quanto aos efeitos da execucdo desta medida de excecdo em
um ordenamento juridico democratico e humano.

A alternativa que se apresenta a prisao por divida alimentar pode ser encontrada nos
artigos 282 e 319 do Cddigo de Processo Penal com a aplicacdo de proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, recolhimento domiciliar e monitoracéao eletronica e também
no proprio Codigo de Processo Civil. Tais medias alternativas sdo cautelares
descaracterizadoras da prisdo que, como na justica criminal, podem ser usadas na justica civil

quando da aplicagdo da sangéo ao inadimplente da pensao alimentar.

£ ilicita a prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.
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Assim como na justica criminal, onde é travada uma intensa discussdo entre
intervencionitas (punitivistas) e ndo intervencionistas (minimalistas), tal debate acerca da priséo
excessiva, injusta e até mesmo abusiva, pode ser levada ao campo da prisdo decorrente da
inadimpléncia da pensdo alimenticia. A aplicacdo de medidas alternativas a prisdo civil
decorrente do inadimplemento da pensdo alimenticia constitui-se em verdadeiro movimento
ndo intervencionista na justica civil quando falamos de prisdo por divida. Gomes (2012, p. 31)
afirma que:

As medidas cautelares ndo possuem um fim em si mesmas. Nao sdo penas. Elas
existem para assegurar a aplicacao da lei penal ou a eficacia do processo penal ou da
investigacdo ou para evitar novas infracGes penais. O processo penal serve para a
tutela da liberdade, assim como parte da efetivacdo do direito de punir do Estado. O
velho conflito entre liberdade e castigo também esta presente nas medidas cautelares.

As medidas cautelares constituem um meio para que a jurisdicdo alcance suas
finalidades. Nenhuma medida cautelar pode cumprir o papel da pena.

Desta forma, a aplicacdo na justica civil quanto ao inadimplente da pensdo alimenticia,
das medidas cautelares do processo penal e também de alternativas existentes no processo civil,
a fim de evitar a prisdo, ndo tem por objetivo tomar o lugar da prisdéo como solugdo para o
recebimento da divida, mas oferecer alternativas a esta prisao, no sentido de que a divida possa
ser paga sem que o devedor seja submetido aos seus deletérios efeitos.

A prisdo para o devedor de alimentos deve ser entendida como a ultima racio em um
sistema que Ihe permita antes de ser preso, através de medidas como a proibi¢do de acesso ou
frequéncia a determinados lugares, a prisdo domiciliar ou até mesmo a monitoracao eletronica,
a fim de evitar o encarceramento possibilitando ainda meios ao pagamento da divida alimentar.
Evidentemente que a aplicacdo destas alternativas a prisdo do devedor de alimentos inspiradas
nas medidas cautelares penais e civis, assim como estas, deve ser pautada na sua aplicagéo pelo

principio da proporcionalidade, que trataremos com mais profundida nos proximos capitulos.
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CAPITULO I

2 DIREITOS HUMANOS E TRATADOS INTERNACIONAIS

2.1 NOCOES DOS DIREITOS HUMANOS

Qual a origem do valor direitos humanos? Em que momento o homem e a humanidade
passaram a se dar conta deste valor e a se preocupar com ele? Foi uma longa caminhada, e
durante esta caminhada a humanidade, através de suas dolorosas experiéncias, foi acumulando
valores que podemos dizer se aglutinaram em consciéncia coletiva com carater permanente e

definitivo.

Ocorre que determinados valores, uma vez elevados a consciéncia coletiva, tonam-se
como que entidades ontoldgicas, adquirindo carater permanente e definitivo. Sao os
que denominamos invariantes axioldgicas ou constantes axioldgicas, como os valores
da pessoa humana, o direito a vida, a intangibilidade subjetiva, a igualdade perante a
lei (isonomia), a liberdade individual etc., que constituem o fundamento da vida ética.
A eles correspondem os chamados direitos fundamentais do homem (REALE, 2002,
p. 182).

Tais valores que se transmudam em entidades ontolégicas acompanham o caminhar da
humanidade, desde 0 momento que o ser humano desceu das arvores na savana até os dias de
hoje.

Os seres humanos desde sempre tiveram que lutar pela prépria sobrevivéncia, uma luta
continua e permanente na busca por alimentos, na procura de abrigo e prote¢do, na manutencao
da espécie pela procriacdo e na evolucdao constante no aparecimento das novas tecnologias,
sejam descobertas ou inventadas.

N&o se pode negar que a existéncia humana, desde os primordios, é sinbnimo de muita
violéncia, de muito sangue e de grande sacrificio. Descer das arvores, descobrir o fogo, domar
a natureza domesticando animais e manipulando as plantas com a introduc¢do da agricultura, até
a formacdo de vilas, cidades, cidades estados até a formagéo do Estado Nacional.

Muito abuso e desrespeito com a figura humana permeou este caminho. Da vinganca
pura e simples, para depois termos o talido como evolucdo, até a vinganga estatal, passou-se
por muitas fases de abusos e violéncia, com torturas, maus tratos, humilhacdo e crueldade na
relacdo de humanos com humanos.

Até que em determinado momento ocorre uma virada, 0 ser humano passa a ser sujeito
de direito, passa a ser considerado na sua individualidade, sendo que a preocupagdo com seu

bem-estar passa a tomar o centro das posi¢des nas relagdes humanas.
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Questionam-se execucdes publicas, métodos cruéis e degradantes, a humilhacéo e o
suplicio fisico e moral, ocorre um deslocamento da autoridade publica de caréter religioso para

um carater individual interior.

Os corpos ganharam um valor mais positivo quando se tornaram mais separados, mais
senhores de si mesmos e mais individualizados durante o desenrolar do século XVIII,
enquanto as violagdes dos corpos provocavam mais € mais reacdes negativas
(HUNT,2009, p. 82)

A humanidade desperta do periodo medieval com o renascimento, dando origem ao
iluminismo e por sua vez uma nova ideia sobre o homem, sua personalidade, sua
individualidade e seu corpo. Boécio definiu o ser humano como a substancia individual da
natureza racional®® no século VI, definicdo adotada por Sdo Tomas de Aquino de que a

substancia € a caracteristica propria de um ser.

Foi de qualquer forma, sobre a concepcdo medieval de pessoa que se iniciou a
elaboragédo do principio da igualdade essencial de todo ser humano, néo obstante a
ocorréncia de todas as diferencas individuais e grupais, de ordem biolégica ou
cultural. E é essa igualdade de esséncia da pessoa que forma o nucleo do conceito
universal de direitos humanos. A expressdo ndo é pleonastica, pois que se trata de
direitos comuns a toda espécie humana, a todo homem enquanto homem, os quais,
portanto, resultam da sua prdpria natureza, ndo sendo meras cria¢des politicas
(COMPARATO, 2015, p. 32).

Com o homem passando a ser o centro do mundo, ndo cabem mais as praticas
absolutistas na politica, a tutela e 0 monopolio de uma Unica religido e os castigos cruéis e
degradantes sobre o corpo como castigo.

Cessare Beccaria questiona o sistema de penas medievais até entdo vigente, “uma pena,
para ser justa, precisa ter apenas o grau de rigor suficiente para afastar os homens da senda do
crime” (BECCARIA, 1983, p.47).

Ao ser protagonista de sua propria existéncia, os seres humanos se rebelam contra
regimes absolutos, levantam-se contra o cervilismo e a escravatura, questionam métodos cruéis,
humilhantes e degradantes de pena e castigo.

Surge entdo a invengédo dos direitos humanos na feliz expresséo de Lynn Hunt quando
as pessoas passam a sentir a dor das outras pessoas, quando surge a empatia, a capacidade de
colocar-se no lugar do outro. Aprender a sentir empatia abriu 0 caminho para os direitos
humanos, mas nao assegurava que todos seriam capazes de seguir imediatamente esse caminho
(HUNT, 2009, p. 69):

13Persona proprie dicitur naturae rationalis individua substantia.
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A despeito disso, € muito disseminado o preconceito geral que se tem quando falamos
de direitos humanos, imediatamente associado a defensores de bandidos em detrimento das
pessoas honestas e trabalhadoras, quando na verdade os direitos humanos séo inerentes a todas

as pessoas.

[...] todos os seres humanos, apesar das inimeras diferencas biolégicas e culturais que
os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos entes no mundo capazes
de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que,
em razao dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe
social, grupo religioso ou nacdo — pode afirma-se superior aos demais
(COMPARATO, 2015, p. 1)

Dessa forma, direitos humanos séo direitos fundamentais da pessoa humana. S&o
aqueles direitos minimos para que o homem viva em sociedade (SIQUEIRA JUNIOR E
OLIVERA, 2016, p. 42). Séo direitos fundamentais porque sem eles os seres humanos nao sao
capazes de existirem e de se desenvolverem em forma plena, na medida em que 0 homem é um
fim em si mesmo.

E possuem este carater universal, valem para todos os seres humanos sem qualquer tipo
de diferenciacdo ou discriminacdo, também possuindo o carater da atemporalidade, vale para
todas as épocas.

Os direitos humanos, portanto, valem para todos os povos e em toda as épocas, sdo
clausulas minimas que todos os seres humanos possuem em face do ambiente social em que faz
parte. Ja os direitos fundamentais sdo o conjunto de direitos juridicos reconhecidos e vigente

pelo aparelho estatal, sdo geralmente expressos na norma fundamental dos Estados.

Trata-se de expressdo afeta a protecdo interna dos direitos dos cidaddos, ligada aos
aspectos e matizes constitucionais de protecdo, no sentido de ja se encontrarem
positivados nas Cartas Constitucionais contemporaneas. S8o direitos garantidos e
limitados no tempo e no espaco, objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta
(MAZZUOLL, 2017, p. 27).

Por sua vez, direito dos homens sdo o conjunto de direitos individuais da pessoa, nas
quais estdo inseridos os direitos de cidaddo, os direitos de cidadania, os direitos civis e 0s

direitos politicos.

A diferenca entre direitos civis e direitos politicos corresponde a distingdo entre a
sociedade e o Estado. Ora, os direitos civis sdo reconhecidos a todos aqueles que estdo
sob 0 manto protetor do Estado. Os direitos politicos sdo inerentes ao cidadéo, ou seja,
aquele que participa da vida politica do Estado (SIQUEIRA JUNIOR E OLIVEIRA,
2016, p. 49).

Ainda inseridos no rol dos direitos fundamentais temos os direitos de personalidade e
os direitos subjetivos publicos. Todo ser humano possui um conjunto de caracteristicas
préprias, tais caracteristicas constituem-se em direitos de personalidade sem 0s quais esta

pessoa nao pode existir, sdo, portanto, os direitos de personalidade, atributos da pessoa humana.



41

A tese prevalecente considera que sdo direitos insitos na pessoa, em funcéo de sua propria
estruturacdo fisica, mental e moral (BITTAR, 2015).

Os direitos subjetivos publicos por sua vez, indica a posi¢do da pessoa na esfera da
relacdo juridica com o Estado, podendo exercé-los em face ou contra o préprio Estado. Sao
direitos da liberdade, “tem por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou oposi¢do contra o Estado” (BONAVIDES,
2009, p. 563)

Portanto, os direitos humanos mais do que um conjunto de normas ou valores universais
que garantam igualdade entre as pessoas, sem qualquer tipo de discriminacao, deve passa pelo
sentimento das pessoas entre si mesmas, deve passar pela empatia, pelo se colocar no lugar do
outro.

N&o obstante todo o caminho percorrido até hoje, ha muito a ser conquistados, coraces
e mentes para que direitos humanos ndo sejam sindnimo de “direito dos bandidos”. Nesse

sentido, Bobbio (2000, p.481) afirma que:

Desde a sua primeira apari¢do no pensamento politico dos séculos XVII e XVIII, a
doutrina dos direitos do homem avangou muito, embora entre conflitos, confutagdes,
limitagbes. Mesmo que a meta final, uma sociedade de livres e iguais, ndo se tenha
cumprido, foram percorridas varias etapas, em relagdo as quais ja ndo sera possivel
retroceder téo facilmente.

A invencéo dos direitos humanos, ndo obstante todo o longo caminho a percorrer e todas
as dificuldades a serem enfrentadas, podemos firmar, é uma conquista da humanidade que nao

tem mais volta.

2.2 BREVE EVOLUCAO E CONCEITUACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como ja dissemos, com o aparecimento do homem sobre a terra teve inicio a sua jornada
até os dias de hoje, com acumulo de experiéncia que o levaram a formar uma consciéncia
coletiva de carater permanente, duradouro e universal.

Evidentemente que para chegarmos onde chegamos muita agua passou por baixo da
ponte da historia, e muita dgua ainda havera de passar até que se alcance o desejado. Para
autores as primeiras nocdes de direito da pessoa humana reportam-se ao antigo Egito, passando
pela Mesopotamia, pela Grécia, por Roma até o advento do Cristianismo.

E inegavel que todos os direitos até entfo conquistados pelo homem individualmente ou

pela humanidade de forma coletiva € fruto de um constante processo de conquistas historicas.
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A liberdade religiosa € um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da luta
dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades
sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos
trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres
que exigem dos poderes publicos ndo s6 o reconhecimento da liberdade pessoal e das
liberdades negativas , mas também a protecdo do trabalho contra o desemprego, 0s
primeiros rudimentos de instrugédo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a
invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que os ricos proprietarios podiam fazer
por si mesmos (BOBBIO, 2000, p. 5).

E estas conquistas levaram a uma confrontacdo dos homens com poder estabelecido, foi
uma luta do homem como individuo em face do poder, do governante, do Estado em ultima
andlise. O reconhecimento dos direitos humanos é resultado de um processo historico que
coincide coma propria formacdo da sociedade moderna que conforme Hunt (2009, p. 214)
“assim, a nocdo dos direitos humanos trouxe na sua esteira toda uma sucessao de gémeos
malignos. A reivindicagdo de direitos universais, iguais e naturais estimulava o crescimento de
novas e as vezes fanaticas ideologias de diferenga”.

E esta evolucdo histérica tem como marco a Inglaterra medieval, onde surgem o0s
primeiros instrumentos de protecdo dos diretos do homem como individuo quando da luta dos
nobres ingleses contra o Rei Jodo Sem Terra, forcando-o se submeter a um instrumento juridico
que garantisse a nobreza certa liberdades politicas e protecdo a ingeréncia indevida da coroa.

Este documento foi posteriormente denominado de Magna Carta.

A Magna Carta constitui uma convencgéo passada entre o monarca e os bardes feudais,
pelas quais se lhes reconheciam certos foros, isto é, privilégios especiais. Os contratos
de senhorio eram convengfes pelas quais se atribuiam poderes regalianos,
individualmente, a certos vassalos; ndo se tratou de delegagdes de poderes reais, mas
sim do reconhecimento de que a soberania do monarca passava a ser substancialmente
limitada por franquias ou privilégios estamentais que beneficiavam todos os
integrantes das ordens privilegiadas (GUERRA, 2016, p. 08).

A Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na historia politica medieval, que o
rei achava-se vinculado pelas proprias leis que editava (COMPARATO, 2015, p. 91).Este
documento é historicamente considerado como pioneiro na introdugdo do constitucionalismo
moderno, uma de suas clausulas mais importantes € o artigo 39 que determina que "nenhum
homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou
exilado, ou de maneira alguma destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém
contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra”
(COMPARATO,2015, p. 91).

Profundas mudangas sociais e politicas na Europa dos séculos XII e X111, impulsionadas
por descobertas, invences, mudanca de sistema econémico mercantilista para capitalista e

sobretudo pelo aparecimento de uma nova classe de pessoas denominadas de burgueses, que
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por conta de interesses econémicos passam a lutar contra a concentracao de poder politico da
idade média e pressionam de forma definitiva os governos absolutistas e autoritarios.

Ocorre no mundo ocidental um renascimento, e com este renascimento o aparecimento
do lluminismo, em franca oposicdo ao absolutismo. Teve como ideia central a razdo como a
unica fonte de legitimidade e autoridade e pregava a liberdade, o progresso, a toleréncia, a
fraternidade, a separacdo da Igreja do Estado e um governo constitucional, subordinado a lei.

Foi um movimento filosofico que dominou o mundo do século XVIII, também
conhecido como século das luzes ou da ilustracdo. Na esteira deste renascimento social, politico
e econdmico, dois eventos vieram abalar o mundo de entdo e seus conceitos, com impactos
profundos na visdo do homem para consigo mesmo e do homem para com as estruturas de
poder.

O primeiro evento ocorre com 0 movimento da independéncia das treze coldnias
americanas que se materializa no ano de 1776, advindo dai as Declaragdes de Direitos de
Virginia, a Declaracdo da Independéncia e a propria Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica do Norte, fazendo surgir o Estado Liberal preconizador da igualdade das pessoas
perante a lei.

A declaracdo de Virginia proclama o direito a vida, a liberdade e a propriedade e também
expressa outros direitos fundamentais como o principio da legalidade, o devido processo legal,
a liberdade de imprensa e a liberdade religiosa.

A Declaracdo de Independéncia Norte-Americana estabelece um novo tempo para a
protecdo das pessoas, pois é o primeiro documento a estabelecer principios democraticos na
historia politica dos povos. O povo, pela Declaracdo de Independéncia, passa a ser o principal
responsavel e detentor do poder politico que sempre devera se submeter ao consentimento dos

governados.

Com efeito, a riqueza do texto norte-americano encontra-se nesse ponto, ou seja, é 0
primeiro documento de natureza politica que reconhece a soberania popular, a
existéncia de direitos que se aplicam a todas as pessoas sem que haja distin¢éo de
sexo, cor ou qualquer outra manifestacdo social (GUERRA, 2016, p. 11).

O segundo evento que abala as estruturas do poder vigente na Europa com
consequéncias para todo o mudo é a revolugdo francesa, inspirada nas ideias de liberdade,
igualdade e fraternidade que seduziu uma geragdo de pessoas por todo o mundo fomentado

diversos movimentos libertarios por todo o planeta.

A Revolucdo Francesa desencadeou a supressdo das desigualdades entre individuos e
grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até entdo. Na triade famosa,
foi sem davida a igualdade que representou o ponto central do movimento
revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789, consistia justamente na
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supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia de estamentos ou corporagées
de oficios. E a fraternidade, como virtude fisica, seria o resultado necessario da
abolicdo de todos os privilégios (COMPARATO, 2015, p.148).

Apos a deflagracdo do movimento com a convocagdo da Assembleia Geral pelo Rei
Luiz XVI, em agosto de 1789 foi promulgada A Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, formalizando a ruptura da nova ordem com o regime absolutista e inaugurando uma
nova etapa do regime politico francés calcado em elementos constitucionais para o exercicio da
autoridade.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, representa nas palavras de Fabio
Konder Comparato a declaracdo de morte do Anciem Régime, rompendo com o absolutismo e

o sistema de privilégios da nobreza.

A declaragdo de 1789 foi, alids, em si mesma, o primeiro elemento constitucional do
novo regime politico. Pelo fato de ter sido publicado sem a sang¢éo do rei, houve quem
a interpretasse, de inicio, como simples declaragéo de principios, sem for¢a normativa.
Mas em pouco tempo a assembleia aceitou as ideias expostas por Sieyés em sua obra
famosa e reconheceu que a competéncia deciséria por ela exercida emanava
diretamente da nagdo, como poder constituinte, e que o rei ndo passava de constituido,
cuja como subsisténcia como tal, de resto, dependia ainda de uma aprovacdo explicita
da assembleia, no texto constitucional a ser votado (COMPARATO, 2015, p. 163).

Portanto, a nogdo de Estado de Direito aparece como consequéncia direta das
Revolucdes Americana e Francesa, criando condi¢des para o aparecimento do estado liberal
dos séculos X1X e XX e todos os problemas politicos, econdmicos e sociais que surgiram com
a consolidacdo da revolucdo industrial que neste momento ja estava em curso.

As inovacdes tecnoldgicas e a producdo em massa também geram grandes mortandades
nos permanentes conflitos que dominam a existéncia humana no planeta. Primeiramente na
guerra civil americana, onde inovac6es tecnoldgicas no campo militar causaram uma grande
perda de vidas naquele conflito, posteriormente na primeira grande guerra mundial no inicio do
século XX, onde a perda de vidas aliado ao sofrimento causado pelo uso de novas tecnologias
militares deixaram o mundo assustado.

A segunda guerra mundial, com seu inicio em 1939 e término em 1945, ampliou
exponencialmente as perdas e a destruicdo material, expondo a luta que se estabeleceu entre
doutrinas liberais e totalitarias de governo, estas baseadas em superioridade de raca que
resultaram além das perdas humanas de soldados, da destruicdo das infraestruturas dos paises

envolvidos, do envolvimento de populagdes civis especialmente de mulheres, criangas e idosos,
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em uma perseguicdo de grupos minoritarios por regimes totalitarios de direita e de esquerda'®,
caracterizando verdadeiros genocidios.

Ao final da segunda grande guerra a humanidade desperta de uma realidade aterrorizante
que tem sua expressdo maxima nos campos de concentracdo de judeus que foram sendo
descobertos a medida que o leste da Europa ia sendo libertada pelas forcas aliadas contra o eixo.
Os horrores perpetrados pela segunda guerra mundial serviram de impulso para a reafirmacéo
dos direitos humanos (SIQUEIRA JUNIOR E OLIVEIRA, 2016, p. 68). De acordo com
Piovezan (2017, p. 206):

No momento em que seres humanos se tonaram supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a l6gica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necesséria reconstrucdo dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacéo do valor
da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a
necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético
que aproxime o direito da moral.

Logo apos o término do conflito, em junho de 1945, cinquenta e um paises assinam na
cidade de S&o Francisco, nos Estados Unidos da América, a carta de fundacéo das na¢des unidas
também conhecida como a Carta das NagGes Unidas, seguindo-se logo em seguida, em
dezembro de 1948, da edicdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada na Ill
Sessdo Ordinaria da Assembleia Geral da Nac¢des Unidas.

Este documento constitui-se no instrumento de reconhecimento dos direitos humanos
no século XX, pautando a ideia de direitos humanos em dois fundamentos basilares, na

limitacdo da atuacdo estatal e na dignidade da pessoa humana.

A declaragdo de 1948 foi a forma juridica encontrada pela comunidade internacional
de eleger os direitos essenciais para a preservacdo da dignidade do ser humano. Trata-
se de um libelo contra o autoritarismo. Seus 30 artigos tém como objetivo principal
evitar que o homem e a mulher sejam tratados como objetos descartaveis (BITTAR E
ALMEIDA, 2016, p. 726)

A partir de entdo podemos classificar os direitos do homem com base em critérios de
reconhecimento constitucional em direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira
geracao.

A evolugdo historica dos direitos humanos e a respectiva classificagdo doutrinaria em
direitos humanos de primeira, segunda e terceiras geracdo ndo trazem em si nenhuma

14 Hitler eliminou seis milhdes de Judeus. Stalim levou a fome e a morte quatro milhdes de ucranianos em razdo
de uma coletivizacao forgada do campo, além de ser responsavel pela morte de vinte e quatro milhdes de cidadaos
soviéticos mandados para os famosos gulags (campos de concentragdo) na sibéria. Houveram massacres de
Arménios por Turcos Otomanos, houve a perseguicdo de ciganos e populacBes errantes da Europa e o terror
imposto pelos japoneses nos paises da Asia por eles ocupados antes da deflagragio da Segunda Grande Guerra
Mundial.
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hierarquia entre os direitos humanos. Em tese, ndo existe escalonamento dos direitos
humanos, nenhum direito apresenta primazia entre os demais, no sentido de que uns
devem ser garantidos em primeiro plano. O estado democratico tem o dever de
implementar todos os direitos previstos na constituicido (SIQUEIRA JUNIOR E
OLIVEIRA, 2016, p. 68).

Esta divisdo em trés geracdes de direitos humano, segundo Bittar (2015), encontra
relacdo e guarda consonancia com as trés palavras simbolos da Revolucao Francesa: igualdade,
liberdade, fraternidade.

A primeira geracdo de direitos sdo aquelas relativas aos direitos civis e politicos,
denominam-se de prestacOes negativas do Estado, que deve se abster de agir no sentido de
manter a liberdade individual das pessoas, 0 Estado serve as pessoas e ndo as pessoas devem

servir ao Estado.

Os direitos de primeira geracao ou direitos da liberdade tem por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que € seu tragco mais caracteristico; enfim, séo direitos de
resisténcia ou e oposicao perante o Estado (BONAVIDES, 2009, p.564).

A limitacdo dos poderes do Estado contra os individuos foi a bandeira da Revolugao
pela Independéncia Americana e da Revolugdo Francesa, marcando uma nitida separagéo entre
Sociedade e o Estado, com direitos que valorizam o ser humano em sua singularidade.

A segunda geragéo dos direitos humanos relaciona-se aos direitos sociais, econdmicos
e culturais, dizem respeito a acbes positivas do Estado em relacdo aos individuos, pois
destinam-se a satisfazer as necessidades dos individuos nas esferas econdmicas, sociais e
culturais.

E a garantia pelo Estado de um rol minimo de direitos para que as pessoas possam
exercer na plenitude seus direitos individuais, somente com a garantia de acesso a meios de
subsisténcia econémica, ao acesso da educacdo e da cultura, a moradia, a direitos trabalhistas

entre outros direitos é que a pessoa humana pode se realizar na plenitude.

Os direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo dominaram o século
passado. Sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo
se pode separar, pois fazé-la equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
estimula (BONAVIDES, 2009, p. 564).

J& os direitos humanos de terceira geracdo dizem respeito aos direitos coletivos, aos
diretos de toda uma coletividade. Direito ao meio ambiente, direito a paz, direito dos

consumidores estdo entre os direitos coletivos desta terceira geracéo de direitos humanos.
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A origem desta terceira geragdo de direitos humanos estd relacionada com o
aparecimento dos paises do chamado terceiro mundo, bloco de na¢Bes que ndo pertenciam ao
conjunto e paises desenvolvidos do ocidente e tampouco ao bloco de paises socialistas da
cortina de ferro sob a tutela da Unido Soviética.

E esta primeira divisdo que originou o termo trés geragdes de direitos, segundo Bittar
(2015) por conta de uma situacéo histérica especifica que foi a guerra frial®.Hodiernamente ja
se fala em uma quarta geracdo de direitos humanos por conta da globalizacdo apds o fim da
Unido Sovietica e da guerra fria, o resultado da globalizacédo leva a exigéncia de direito a
democracia e a informagéo, sobretudo por conta do aparecimento da internet e da massificagdo

dos meios de comunicagao que passaram a ser instantaneos.

2.3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

A partir de 1964 o Brasil entrou em um periodo de exce¢do constitucional, o regime
democratico inaugurado com a constituicdo do pds-guerra de 1946 entre nos foi interrompido.
Foi imposto & nacédo pelo regime militar que se instalou apds 1964 uma abertura politica lenta
e gradual que culminou com a devolugdo do poder politico aos civis e com a convocagdo de
uma Assembleia Nacional Constituinte no ano de 1987, advindo dai a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988.

A nova ordem constitucional brasileira encontrou um mundo em plena efervescéncia
politica, com a eminente queda da bipolaridade gerada pela guerra fria. E novembro de 1989
caia 0 muro de Berlim, simbologia maxima da divisdo do mundo em dois modelos econdmicos,
capitalismo e comunismo, sendo que pouco mais de um ano depois a prépria Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas se desintegraria.

Marcada por uma nova era de distensdo dos conflitos ideoldgicos entre direita e
esquerda, surge o novo constitucionalismo brasileiro, inspirada em constituicbes europeias de

paises que sairam da guerra derrotados e foram submetidos a regimes autoritarios®®.

15 Guerra fria é a expressdo que denomina a bipolaridade politica e ideoldgica que separou 0 mundo em duas
esferas de influéncia, uma comandada pelos Estados Unidos da América do Norte e outra pela Unido das
Republicas Socialistas Soviética, originando dai a divisdo do mundo em primeiro, segundo e terceiro mundo.

16 A Alemanha experimentou os horrores do regime racista e genocida nazista. A Italia passou pelo regime fascista
de Mussolini. A Espanha ficou longos anos submetido ao regime ditatorial inaugurado por Francisco Franco ap6s
a guerra civil espanhola e Portugal também experimentou longos anos de ditatura sob o regime de Antonio Salazar
que findou com a revolucéo dos cravos em 1974.
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A inspiragdo dos constituintes brasileiros nos anos de 1987 e 1988 foram os textos
constitucionais europeus, as Constituicbes da Alemanha, da Franca, da Italia e sobretudo da
Espanha e de Portugal.

O constitucionalismo europeu do pos-guerra sofre fortissima influéncia do
neoconstitucionalismo, que por sua vez acabou influenciando o processo constituinte ndo s6
brasileiro, mas como de todos os paises da América do Sul®’.

Esta nova ordem constitucional passa ser reconhecida como entre aquelas ordens
constitucionais denominadas de dirigentes ou extensas, que nao se limitam a estabelecer
competéncias e a separar 0s poderes publicos, mas que, muito além disso passam a conter
normas materiais que condicionam a atuacdo do Estado por meio de fins e objetivos a serem
alcancados em um verdadeiro catadlogo de direitos fundamentais.

Passamos, portanto, de um texto constitucional formal para um texto constitucional

material.

As constituicGes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a organizagdo de
seus 6rgaos, 0 modo de aquisicdo do poder e a forma de seu exercicio, imites de sua
atuacdo, assegurar os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico e
disciplinar os fins socioecondmicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Nem sempre tiveram as constitui¢des objeto tdo
amplo. Este vem estendendo-se com o correr da historia. A cada etapa desta, algo de
novo entra nos textos constitucionais cujo contetdo histdrico é varidvel no espago e
no tempo, integrando, na expressdo lapidar de Bergson, a multiplicidade do uno das
instituigdes econdmicas, juridicas, politicas e sociais na unidade mdltipla da lei
fundamental do Estado. A amplia¢do do conteldo da constitui¢do gerou a distingéo,
ja vista, entre constituicdo em sentido material e constituicdo em sentido formal
(SILVA, 2009, p. 224).

Esta nova estrutura constitucional também denominada de constitucionalismo dos
direitos, na li¢ao de Sanchis “constitucionalismo de los derechos, o si prefere, Constituciones
materiales y garantizadas” (2002, p.47). Este novo constitucionalismo dos direitos, agora
denominado neoconstitucionalismo esta fundamentado em valores e principios e em oposicao
ao direito positivado.

A expresséo surge de um grupo de professores italianos da escola da cidade de Génova,
entre eles Suzana Pozzolo, a autora da expressao, de Mauricio Barbiere que posteriormente
redefine a expressdo e de Ricardo Guanastini, Paulo Comanducci e Tecla Mazarese que
elaboram novo conceito e refazem as analises tedricas dos argumentos apresentados para a

novel teoria constitucional.

17 Em meados dos anos 80 quase todas as ditaduras militares na América do Sul estavam em processo de
transferéncia do poder militar para o civil. A Argentina, o Chile, o Brasil, o Paraguai, o Uruguai e a Bolivia passam
de regimes militares para um estado constitucional de direito.
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Para Barroso (2013, p.09), a teoria neoconstitucionalista ou pds-positivista surge ndo
como um meio termo entre o jusnaturalismo e o positivismo, mas como a superagdo do primeiro

pelo segundo em razéo do fracasso do positivismo, conforme explanado a seguir:

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcéo social e sua interpretacdo. O poéspositivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico sdo inspiradas por uma teoria de justica, mas podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a
atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo suas relagdes com valores e
regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana (BARROSO, 2013,
p. 09).

Este novo panorama constitucional ndo gira somente em torno do direito positivado,
mas, sobretudo, dos valores e principios de uma constituicdo que se faz através da interpretacao

dos juizes e de seus tribunais.

La constitucion marco que permita el juego de las mayorias em sede legislativa
vendria a ser suplantada por uma Constituicion dirigente, donde por su alto grado de
indeterminacion, terminam sendo los jueces quienes tienem la ultima palabra sobre
todos los assuntos (SANCHIS, 2002, p. 217).

A nova realidade constitucional confronta as duas formas de Estado de Direito a qual se
refere Ronald Dworkin, um centrado em textos legais e outro centrado nos direitos, sendo este
ultimo a concepcdo do neoconstitucionalismo ao estabelecer a supremacia dos valores e dos

principios sobre o direito legislado e positivado.

Chamarei a segunda concep¢do do Estado de Direito de concepcdo centrada nos
direitos. De muitas maneiras, é mais ambiciosa que a concepcao centrada no livro de
regras. Ela pressupde que os cidad&os tém direitos e deveres morais entre si e direitos
politicos perante o Estado como um todo. Insiste que esses direitos morais e politicos
sejam reconhecidos no Direito positivo, para que possam ser impostos quando da
exigéncia de cidad&os individuais por meio dos tribunais e outras institui¢des judiciais
do tipo conhecido, na medida em que isso seja praticavel. O Estado de direito dessa
concepgdo é o ideal de governo por meio de uma concepcdo publica, a concepgdo
precisa dos direitos individuais. N&o distingue como faz centrada no texto legal, entre
o Estado de direitos e a justica substantiva; pelo contrario, exige, como parte do ideal
de Direito que o texto legal retrate os direitos morais e o aplique (DWORKIN, 2000,

p. 7).
Portanto, é uma nova forma de ver a estrutura juridica destes Estados modelados por
uma nova ordem constitucional em que o valores e principios morais prevalecem sobre a regra

material positivada nas leis e nos codigos.
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Regras sdo as normas que exigem algo determinado. Eles sdo comandos definitivos.
Sua forma de aplicacéo se da pela subsungdo. Em sentido contréario, os principios sao
mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles exigem que algo seja realizado na maior
amplitude possivel, consideradas as possibilidades juridicas e de fato (ALEXY,, 2008,
p. 18).

Esta prevaléncia de valores e principios morais sobre o texto positivado, cria uma forca
normativa do texto constitucional deslocando a supremacia do legislativo para o Poder

Judiciario com os inegaveis conflitos que esta nova ordem causam.

No paradigma neoconstitucionalista, para utilizar-se da expressdo de Sarmento
(2013), a lei cede espaco e importancia para a Constituicdo, que passa a integrar o
centro do sistema juridico, e irradiar forca normativa aos poderes constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario), cuja vinculagdo constitui verdadeira condicéo
de possibilidade & democracia (RAUPP, 2016, p. 73).

De sorte que esta forga normativa da Constituicdo, decorrente deste novo ambiente
constitucional que se instala na maioria das democracias ocidentais, significa em reconhecer
que o Poder Judiciario, em face dos controles de constitucionalidade, é o detentor da ultima

palavra.

O significado superior da Constituigdo normativa manifesta-se, finalmente, na quase
ilimitada competéncia das Cortes Constitucionais- principio até entdo desconhecido -
que estdo autorizadas, com base em pardmetros juridicos, a proferir Gltima palavra
sobre os conflitos constitucionais, mesmo sobre questdes fundamentais da vida do
Estado (HESSE, 1991, p. 28).

De forma que este movimento neoconstitucionalista surge como uma necessaria
reformulacédo do constitucionalismo no mundo do pds-guerra e do reconhecimento das geracoes
de direitos da pessoa humana.

Entre nés, apos a volta da normalidade constitucional e a implantacdo plena do Estado
de Direito pelo advento da promulgacdo da Constituicdo de 1988, consagrou-se o modelo de
Estado Democratico Social e Liberal.

O texto Constitucional de 1988 da uma énfase expressiva aos direitos e garantias

individuais, ressaltando extraordinariamente os direitos fundamentais.

No Brasil, o processo de redemocratizacao iniciado em 1985, ap6s 21 anos de regime
de excecdo, instaurado com o golpe militar de 1964, culminou com refazimento do
pacto politico-social, resultando na promulgacéo da Constituicdo de 1988, que serve
de marco juridico do reencontro da nagdo com a democracia. A atual Carta da
Republica ndo sé institui um regime politico democratico, como também promove
inegavel avango no campo dos direitos e garantias fundamentais. Os direitos humanos
assumem extraordinario relevo na nova ordem constitucional, sem precedentes na
historia do constitucionalismo brasileiro (SIQUEIRA JUNIOR E OLIVEIRA, 20186,
p. 153).

O texto de 1988, ao simbolizar a ruptura com o regime autoritario, empresta ao direitos

e garantias constitucionais énfase extraordinaria, situando-se como o documento mais
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avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria, na histdria constitucional do Pais
(PIOVESAN, 2017).

A nova Constituicdo tem seu contetdo inicial com a previsao dos direitos e garantias
individuais ao tratar da pessoa humana individual e coletiva em seu artigo 5°, da primeira
geragdo de direitos ao estipular as liberdades classicas da acdo negativa do Estado. Trata da
pessoa social no artigo 6° ao dispor sobe liberdades concretas, os chamados direitos sociais,
prestacOes positivas do Estado da segunda geracdo. No artigo 12 dispde sobre a pessoa nacional,
estipulado a liberdade politica, o vinculo juridico do cidaddo com o Estado. E por fim, no artigo
14 a liberdade politica e de participagdo politica, o vinculo politico do cidad&o e da cidadania
no exercicio de seus direitos politico em face do Estado.

Na nova ordem constitucional brasileira inaugurada com a Constituicdo de 1988, os
direitos estdo em disposicdes declaratdrias enquanto que as garantias sdo 0s elementos
assecuratorios.

A Constituicdo de 1988 institui um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos diretos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida na ordem interna e
internacional na solucdo pacifica das controvérsias.

Tem entre seus fundamentos estipulados no seu artigo 1°, a soberania nacional, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico.

Surge entdo a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, essencial
ao alicerce do préprio Estado Democrético de Direito e elemento basico e expressdo maxima a
uma funcdo democratizadora, incorporando exigéncias de justica e de observancia de valores
éticos.

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de
1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que lhe da unidade de
sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988,
imprimindo-lhe uma fei¢do particular (PIOVESAN, 2017, p. 102).

A dignidade da pessoa € um valor supremo da democracia, é a mais cristalina ideia de
justica na medida em que o homem € visto como ser dotado de razdo e sentimento, prioritario
e fundamental na construcdo de um Estado Democratico de Direito.

Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (& luz do direito

Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e
centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade



52

humana simboliza, desse modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma
maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido (PIOVESAN, 2017, p. 105).

Portanto, com fundamento neste superprincipio constitucional da dignidade da pessoa
humana é que podemos defender que se aplique medidas alternativas a prisao civil do devedor
de alimentos. Que a prisao civil por divida, em pleno século XXI, ofende a dignidade da pessoa
humana.

Ainda que se tenha do outro lado o credor, que de qualquer maneira, permanece sem
receber a verba alimentar, pois a prisdo ndo serd garantida do recebimento da verba alimentar
necessaria a sua subsisténcia, pelo contrario, podera ser um empecilho a satisfacdo do débito.

Desta forma, em uma anélise de proporcionalidade entre o valor a ser recebido pelo
credor da obrigacdo alimentar, e a satisfacdo da obrigacao pelo devedor, que ndo esta garantida
pela prisdo, nesta circunstancia como medida coercitiva ofende a dignidade da pessoa humana,

0 que nos motiva a presentar alternativas a mesma.

2.4 SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS E O PACTO DE SAO JOSE
DA COSTA RICA

O sistema internacional de direitos humanos contemporaneo, ja dissemos, estabelece-se
com a criacdo da Organizacao das Nagdes Unidas logo apés o fim segunda guerra mundial com
a derrota dos paises do eixo pelos aliados no ano de 1945, estabelecendo uma Assembleia Geral
de Nacbes com base em uma declaracdo universal de direitos do homem no ano de 1948.

Todavia, experiéncias anteriores precedem ao aparecimento da Organizacéo das Nagoes
Unidas, ap6s a primeira grande guerra mundial que teve seu inicio em 1914 e término em 1918,
tentou-se a criacdo de um férum internacional de nacdes com o objetivo de manter a paz e evitar
a guerra, para tanto foi criada a Liga das Na¢des em Genebra.

As circunstancias do fim da primeira guerra e os latentes conflitos entre nagdes
europeias ja consolidadas e outras que surgem apds o término da primeira guerra mundial,
fazem com que a ideia da Liga das Nacdes fracasse, sobretudo porque ndo conseguiu lidar com
0S Novos regimes autoritarios, tanto de direito quanto de esquerda que surgiam na Europa
Continental.

Entretanto, a Liga das NacOes e também a Organizacdo Internacional do Trabalho,
organizada inicialmente como uma agéncia da Liga das NagOes apos o Tratado de Versalhes,

sdo precedentes deste arranjo internacional para a manutencdo da paz e a colaboragéo e
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relacionamento entre as nacdes do pds grande guerra com base em tratados internacionais a

serem observados pelos seus membros signatarios.

O grande impacto internacional da Declaracdo Universal de 1948 diz respeito a sua
qualidade de fonte juridica para os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos. Nesse sentido, ela tem servido de paradigma e de referencial ético para a
conclusdo de inimeros tratados internacionais de direitos humanos, quer do sistema
global como dos contextos regionais. Foi exatamente a partir de 1948 que se formou,
portanto, a criacéo de tratados referentes aos direitos humanos, a comegar (no sistema
regional europeu)pela Convengdo Européia de Direitos Humanos, de 1950, seguida
de uma série de predmbulos de tratados a ela concernentes(MAZZUOLLI, 2017, p. 97).

Tratados no direito internacional séo entendidos como acordos de vontade entre sujeitos
de direito internacional que vao gerar efeito juridicos entre estes sujeitos. Por sua vez estes
tratados regem-se pelos principios de direito internacional geral que foram consolidados na
carta das Nacdes Unidas tendo como fundamento principios internacionais que deve ser
adotados por todos, entre eles igualdade de direitos, livre determinagéo dos povos, o principio
da igualdade soberana e da independéncia de todos os Estados, o principio a ndo ingeréncia em
assuntos internos dos Estados, o principio da proibicdo de ameaca ou de uso da forca, 0
principio da proibicdo de ameaca ou do uso da forga, o principio do respeito universal aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais de todos e o principio da efetividade destes
direitos e liberdades.

Portanto, a carta das Nacgdes Unidas estabelece um sistema mundial de protecdo dos
direitos que ela mesmo reafirma em seus principios, através dos varios tratados internacionais

que dela se originaram.

O sistema global, por sua vez, viria a ser ampliado com o advento de diversos tratados
multilaterais de direitos humanos, pertinentes a determinadas e especificas violages
de direitos, como o genocidio, a tortura, a discriminacao racial, a discriminagéo contra
as mulheres, a violagdo dos direitos das criangas entre outras formas especificas de
violagdo. Dai a adogdo da Convencdo para a Prevengdo e Repressdo do Crime de
Genocidio, da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, Da Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas
as formas de Discriminagdo contra a Mulher, da Convencao sobre os Direitos da
Crianca, entre outros (PIOVESAN, 2017, p.248).

Os tratados internacionais de direitos humanos, ao contrario dos tratados internacionais
tradicionais, que visam estabelecer limites aos diversos interesses entre os Estados, tem por
escopo e finalidade de garantir o exercicio de direitos e liberdades dos individuos.

Com a adocéo destes tratados a nivel internacional, gerando efeitos juridicos entre 0s
diversos estados membros da sociedade internacional de nacdes, cria inevitavelmente choques
de interesses e também juridicos entre a ordem juridica internacional e a ordem juridica interna

dos paises signatarios destes tratados.
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Qualquer estado ao firmar um tratado internacional de direito humanos passa a adotar,
em seu sistema juridico interno, 0s meios necessarios para a execucdo dos objetivos e dos
compromissos assumidos, de forma que ao firmar um tratado o Estado signatario passa a
contrair obrigacdo de ordem internacional decorrente deste tratado que firmou.

De forma que disposic¢des juridicas internas ndo podem ser usadas como justificativa
para a ndo execucdo e cumprimento do tratado. Surge duas correntes doutrinarias a respeito da
soberania juridica do Estado signatario, a monista e a dualista.

Pela doutrina dualista as normas decorrentes dos tratados internacionais em nada podem
interferir no direito interno de um Estado em face de sua soberania, decorrendo dai que sdo
ordenamentos juridicos distintos e separados. Para a doutrina monista, que tem como seu
tedrico Hans Kelsen, a validade do direito interno de um pais deve advir de seus tratados
internacionais, ou seja, o direito interno de um pais ndo pode ir de encontro aos termos de um
tratado firmado por este pais.

A nossa Constituigédo de 1988, estabelece nos 8§ 2° e 3°, do seu artigo 5° que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos principios
que a Constituicdo adota ou dos tratados internacionais que a Republica Federativa do Brasil
firmar e ainda que os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados pelo Congresso Nacional, serdo equiparados a emendas constitucionais.

De forma que entre nos, o constituinte de 1988, adotou a doutrina monista na esfera dos
direitos humanos. Deste sistema global de protecdo dos direitos humanos, através das Nacdes
Unidas, deriva instituicbes multilaterais regionais, entre estados vizinhos com proximidade

geogréfica, cultural e histérica.

No ambito regional, cada sistema de protegdo (europeu, americano e africano)
apresenta uma estrutura juridica propria, ou seja, no plano europeu apresenta-se a
Convencdo europeia de Direitos Humanos, no continente americano a Convengéo
Americana de Direitos Humanos de 1969 e, por fim, a Carta Africana de Direitos
Humanos de 1981, que estabelece mecanismos prdprios no dmbito do continente
africano (GUERRA, 2016, p. 97).

Entre n6s americanos temos a Organizacdo dos Estados Americanos como o sistema
regional de relagdes internacionais decorrente deste sistema tratados regionais de protecéo dos
direitos humanos.

A organizacao dos Estados Americanos foi fundada no ano de 1948, sendo o organismo
regional mais antigo do mundo, tendo seus paises signatarios se comprometido a defenderem
os interesses do continente americano e a buscarem solugdes pacificas para o desenvolvimento

cultural, social e econdmico do continente Americano.
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O sistema de protecdo internacional dos direitos humanos no continente americano
abarca os procedimentos contemplados na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Isso porque o sistema americano, num
primeiro momento, atribuia uma série de competéncias para todos os Estados-
membraos, por forca da carta da Organizacdo dos Estados Americanos e da Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Posteriormente, com a Convencao
Americana de Direitos Humanos, 0s procedimentos e instrumentos ali previstos sdo
aplicados tdo somente aos Estados-partes do referido tratado internacional. Por essa
razéo é que costuma se afirmar que no ambito americano existe um sistema duplo de
protecdo dos direitos humanos: o sistema geral, que é baseado na Carta e na
Declaracdo e o sistema que abarca apenas os Estados que sdo signatarios da
Convengdo, que além de contemplar a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, como no sistema geral, também alcanca a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (GUERRA, 2016, p. 27).

Nesse contexto aparece o Pacto de So José da Costa Rica que é a denominacao da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade
de S&o José, capital da Costa Rica, e que entrou em vigor no ano de 1978.

Tratado € género do qual a conveccéo, a declaracdo, o pacto e o protocolo sdo espécie
do género que ja definimos como acordo de vontades celebrados por Estados sob as regras do

direito internacional.

Convengdo é o tratado que cria normas gerais; declaracéo é usada para os acordos que
criam principios juridicos ou afirmam uma atitude politica comum; pacto é um tratado
solene; e protocolo é um verdadeiro tratado em que sdo criadas normas juridicas,
complementando um tratado anterior (MELLO, 2000, p. 200).

Ao conceberem o Pacto de Sao José da Costa Rica, os Estados signatarios reafirmam o
proposito de consolidar no continente americano um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito aos direitos humanos essenciais (GUERRA, 2016, p. 106).

O pacto de Sao José Costa Rica, em seu Capitulo Il que trata dos direitos civis e
politicos, em seu artigo 7° estipula o direito a liberdade pessoal, sendo que no item 7 dispde que
ninguém deve ser detido por dividas, mas este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

N&o obstante o pacto de Séo José da Costa Rica estipule que ndo deve haver prisao civil
por dividas, excepciona a possibilidade da prisdo para os inadimplentes da obrigagdo alimentar.

Todavia, ainda assim, esta prisdo por divida, em pleno limiar do século XXI, ofende a
dignidade da pessoa humana, devendo ser usado somente como ultima racio em um sistema
juridico que deva limitar a prisdo civil a uma excepcionalidade.

Ja é uma excecionalidade, inegavelmente, todavia nossa proposta como ja dito, a torna
a ultima racio, excepcionando a exce¢édo, para que somete ocorra, quando tenha que ocorrer,

naquelas situagGes em que todos o0s recursos para a satisfacdo do débito da obrigacdo alimentar
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tenham sido esgotados, uma vez que ndo podemos deixar de considerar que do outro lado temos
o credor que necessita da obrigacdo alimentar para a sua prépria manutengdo existencial.

Na ponderacdo dos interesses do credor e do devedor a justificar a prisdo civil do
devedor de alimentos, ou as alternativas para que a mesma somente ocorra em ultimo caso,
como excec¢do dentro de uma regra que ja é de excepcionalidade, invoca-se o principio pro
homine que neste conflito de direitos faz uma ponderacéo entre estes dois direitos privilegiando
os direitos e garantias individuais da pessoa humana, que sera explorado com mais detalhes no

decorrer de nosso trabalho.
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CAPITULO Il

3 A PRISAO CIVIL A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS E DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

3.1 APRISAO CRIMINAL E A PRISAO CIVIL

Nosso ordenamento juridico preveé dois tipos de prisdo, uma de natureza criminal e outra
de natureza civil que constitucionalmente tem previsdo para o depositario infiel e para o
inadimplente de pesdo alimenticia, sendo que para o depositario infiel o Supremo Tribunal
Federal em controle de convencionalidade afastou a possibilidade de tal prisdo em face do Pacto
de S&o José da Costa Rica.

A prisdo de natureza criminal € invencao recente, enquanto o direito penal confunde-se
com a propria histéria da humanidade, a ponto de Magalhdes Noronha afirmar que a histéria
do direito penal é a historia da humanidade, a prisdo como pena € instituto moderno que passa
a ser defendida com os ideais iluministas dos séculos XVII e XVIII, sobretudo por Cessare
Beccaria em sua famosa obra Dos Delitos e das Penas, quando j& afirmava que a prisdo a sua
época era um suplicio e ndo um meio de deter um acusado.

Antes da privacao de liberdade como sancdo, a prisao era uma medida cautelar, prendia-
se para posteriormente aplicar outras penas de natureza corporal como o enforcamento, o
empalamento, o desmembramento, a guilhotina entre outras formas de execucdo corporal
punitiva.

Nas suas raizes, a prisdo no Direito, ndo mostra o carater préprio de sanc¢éo que hoje
a caracteriza. A prisdo traduzia, puramente, um meio para a realizacdo de um
determinado fim. Visava, simplesmente, possibilitar ou conduzir a execucdo de um
castigo. Este, segundo o caso, e dependendo da cultura e organizacéo social de cada
povo, era a morte, por forma mais ou menos cruel, o suplicio fisico, a expulsdo do
territério, a escraviddo do condenado, ou os trabalhos forgados. A prisdo, como pena,
vem do século VVI, tdo somente. Sua introducdo como modalidade de execugdo penal
teria sido o resultado da evolugdo da pena capital, das penas corporais, da escravatura
e seu equivalente, a transportacdo ou ida para as minas (RABELLO, 1987, p. 29).

Portanto, claro objetivo da priséo era de resguardar e manter o corpo do acusado para a
futura aplicacdo da pena. A pena capital era a pena criminal imposta para 0s casos mais graves

e outras penas de natureza corporal sem ser a capital para oS casSosS menos graves.

Na previsdo de conter os maus pelo terror, a lei ndo media a pena pela gravidade da
culpa; na graduagdo do castigo obedecia, sO, ao critério da utilidade. Assim a pena
capital era aplicada com méo larga, abundavam as pens infamantes, como o acoite, a
marca de fogo, as galés, e com a mesma severidade com que se punia a heresia, a
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blasfémia, a apostasia e a feiticaria, eram castigados os que, sem licenca de El-Rey e
dos Prelados, benziam ces e bichos, e 0s que penetravam em mosteiros para tirar
freiras e pernoitar com elas. A pena de morte natural era agravada pelo modo cruel de
sua aflicdo; certos criminosos, como 0s bigamos, os incestuosos, os adulteros, os
moedeiros falsos eram queimados vivos e feitos em pé, para que nunca de seu corpo
e sepultura pudesse haver memaria. Coma volupia pelo sangue, negacdo completa do
senso moral, dessa lei ge na fase de Cicero, é in omnibus difusa, naturae, congruens,
constant, eram supliciados os réus de lesa-majestade, crime tao grave e abominavel, e
0s amigos sabedores tanto o estranharam, que os compararam a lepra, porque, assim
como essa enfermidade enche o corpo, sem nunca mais se poder curar, assim o erro
da traigdo condena o que comete, e empece a infama os que da sua linha descendem,
posto que ndo tenham culpa (PIERANGELLI, 1987, p. 7).

Portanto, a prisdo é uma medida pré-existente a pena de privacdo de liberdade como

instituto, prendia-se 0 criminoso enquanto aguardava para receber o seu destino final.

A prisdo é menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento dos novos
cddigos. A forma prisdo preexiste & sua utilizacdo sistematica nas leis penais. Ela se
constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboram, por todo o corpo social,
0S processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los espacialmente,
classifica-los, tirar deles o maximo de tempo, e 0 méaximo de forgas, treinar seus
corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-los numa visibilidade sem
lacuna, formar em torno deles um aparelho completo de observagéo, registros e
anotacdes, constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza. A forma geral
de uma aparelhagem para tornar os individuos doceis e Uteis, através de um trabalho
precioso sobre seu corpo, criou a instituicdo prisao antes que a lei a definisse como a
pena por exceléncia (FOUCAULT, 1987, p. 207).

De forma que o encarceramento servia tdo somente como uma garantia para a aplicacéo
da pena corporal enquanto o acusado aguardava o seu destino, posteriormente, o aparecimento
do iluminismo e o inconformismo com a aplicacdo das penas cruéis e degradantes que eram as
penas corporais, passou a instituto penal a ser a propria pena a ser aplicada como castigo e
posterior medida de recuperacdo social conforme iam evoluindo as doutrinas penais a respeito
do assunto.

A prisdo civil, ao contrério da criminal, decorre de um ilicito ndo definido como crime
e seu objetivo histdrico € o pagamento de uma divida. Em Roma, passou-se da escravidao a
prisdo como coercdo ao pagamento de dividas, para ao final do periodo evoluir-se a um sistema
em que o patriménio do devedor satisfaz os seus credores com o advento da Lex Poetelia
Papiria. Houve um recrudescimento na prisdo por divida na Idade Média chegando-se até a
idade moderna com a possibilidade de se prender civilmente por dividas.

A prisdo de natureza civil no Brasil tem previséo constitucional no inciso LXVII que
dispde ndo haver prisao civil por divida salvo nos casos do depositario infiel e do responséavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia.

A priséo do depositario infiel e do inadimplente de pensédo alimenticia, embora tenham

a mesma natureza, ainda assim eram distintas, muito embora ndo fossem penas em sua
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finalidade, mas tdo somente meio de coacdo para a consecucdo de um objetivo especifico, ou
receber o bem dado em depdsito de volta ou receber a obrigacdo alimentar devida.

O deposito voluntario é conceituado pelo artigo 627 do Cddigo Civil brasileiro como a
entrega de um objeto movel a alguém para guarda até que o depositante o reclame, havendo
ainda a possibilidade do depdsito necessario, nos termos do artigo 647 do Codigo Civil quando
0 que se faz em desempenho de obrigacdo legal ou o que se efetua por ocasido de alguma
calamidade, como o incéndio, a inundacao, o naufragio ou o sague. Ambos sujeito a prisdo nos
termos do artigo 652 do Cadigo Civil.

De forma que a funcdo pratica do deposito e sua marca é a disponibilidade, ou seja, ser
restituido quando solicitado ou reclamado. Nunca teve natureza de pena, mas de medida
compulsoria de natureza civil ou administrativa liberando-se o depositario da cominacdo da
prisdo com a exibicao da coisa ou sua substituicdo pelo corresponde valor em dinheiro.

Como jé dito, ndo prevalece mais a prisdo do depositario infiel por conta e controle de
convencionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal declarando inconstitucional a prisdo do
depositario infiel face ao artigo 11 do Decreto 592, de 06 de julho de 1992(Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos) que dispde que ninguém podera ser preso apenas por nao poder
cumprir com uma obrigacdo contratual e pelo artigo 7, item 7, do Decreto 678(Pacto de Sdo
José da Costa Rica) que estipula que ninguém deve ser detido por divida, exceto no caso de
inadimplemento de obrigacdo alimentar.

A dignidade da pessoa humana erigida a status de principio constitucional, ndo permite
que se detenha alguém por divida ou por descumprimento contratual. Resta desta forma
somente a prisdo do devedor de alimentos como priséo civil por divida em nosso ordenamento
juridico. Esse mesmo argumento em tese ndo caberia e ndo se aplicaria ao devedor de alimentos
em face do conflito que se estabelece entre o direito do alimentante devedor dos alimentos e do

alimentado credo dos alimentos.

No que diz respeito ao ndo cumprimento da obrigagdo alimenticia ndo cabem tais
argumentos, uma vez que se terd, in casu, dois direitos fundamentais contrapondo-se,
de um lado a liberdade do devedor alimentante, do outro a vida do credor alimentado.
Isso sem dlvida faz toda a diferenga, levando-se a admitir-se nesse Unico e exclusivo
caso a privacdo da liberdade daquele que, podendo e sem justificar, ndo paga o que
deve ao credor necessitado de alimentos. Cerceia-se a liberdade de alguém par
viabilizar a vida de outrem (QUEIROZ, 2004, p. 122).

Portanto, estamos diante de uma dicotomia entre vida e liberdade, a vida do credor e a
liberdade do devedor, dois direitos fundamentais que em choque acabam por justificar a
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existéncia da priséo por divida para o devedor da obrigagdo alimentar ainda em pleno Século
XXI.

3.2 A PRISAO DO DEVEDOR ALIMENTAR COMO EXCECAO DE PRIVACAO DE
LIBERDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Resta entdo no sistema juridico brasileiro somente a prisdo do devedor da obrigagédo
alimentar como causa de priséo civil por divida no Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 5° inciso LXVIII excepciona a
possibilidade da prisdo do devedor da obrigacéo alimentar. O artigo 526 do CPC estipula que o
cumprimento da sentenca que condene ao pagamento de prestacdo alimenticia ou de decisao
interlocutoria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do exequente, mandara intimar o
executado pessoalmente para, em trés dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetud-lo, sendo que se o executado ndo pagar ou se a justificativa
apresentada nédo for aceita, o juiz além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma
do 8 1° do artigo 526, do CPC, decretara a priséo do devedor pelo prazo de um a trés meses.
Também o artigo 19 da Lei de Alimentos dispde que o juiz, para instrugdo da causa, ou ha
execucao da sentenca ou do acordo, podera tomar todas as providéncias necessarias para seu
esclarecimento ou para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a decretacdo da
prisdo do devedor até 60 dias.

Estando o alimentante em débito para com o alimentado e provando ele alimentante que
ndo tem condicdes de efetuar o pagamento da divida ou justificar a impossibilidade de fazé-lo,

sua priséo civil se justifical®.

18 PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. EXECUGAO DE ALIMENTOS. PRISAO CIVIL. WRIT
UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO CABIVEL. IMPOSSIBILIDADE. AFERICAO DA
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. INSTRUGCAO DEFICIENTE DO WRIT E
AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO DA ILEGALIDADE
APONTADA. CONSTATACAO DA CAPACIDADE FINANCEIRA DO ALIMENTANTE.
IMPOSSIBILIDADE NA VIAESTREITA DO WRIT. PRECEDENTES. DESEMPREGO E NASCIMENTO DE
OUTRO FILHO, POR SI, NAO SAO SUFICIENTES PARA JUSTIFICAR O INADIMPLEMENTO DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Ndo é admissivel a
utilizacdo de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo de recurso ordinario cabivel. Precedentes. 2. A
deficiéncia da instrucdo do writ e a inexisténcia de provas pré-constituidas de que nao tem condicdes financeiras
de adimplir a obrigagdo alimenticia para com a filha e de que sobrevive apenas com a ajuda de familiares e amigos
impossibilitam a afericdo da ilegalidade apontada do decreto de prisdo. 3. A teor da jurisprudéncia desta eg. Corte
Superior, a real capacidade financeira do paciente ndo pode ser verificada em habeas corpus que, por possuir
cognicdo sumadria, ndo comporta dilacdo probatdria e ndo admite a analise aprofundada de provas e fatos
controvertidos. Precedentes. 4. O STJ ja consolidou o entendimento de que a ocorréncia de desemprego do
alimentante e o nascimento de outro filho ndo sdo suficientes para justificar o inadimplemento da obrigacéo
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Nessa linha, tendo carater apenas compulsivo, a prisdo ndo pode ser transmudada em
corretiva, a pretexto da adverténcia para ndo se repetirem impontualidades ou como
sanc¢do de impontualidades passadas. Alias, ndo sendo pena, ndo se sujeita aos prazos
prescricionais do Codigo Penal, se ndo cumprido o mandado respectivo. E, em fun¢édo
de sua excepcionalidade, como meio coercitivo que se dirige contra a liberdade do
individuo, ndo se admite a prisdo civil por alimentos sendo em virtude de norma
expressa (CAHALL, 2009, p. 753).

De forma que é uma excepcionalidade que deve ser aplicada restritivamente

considerando-se tratar de uma legislagéo especial e de uma medida extremamente dréstica.

Entre todas as técnicas destinadas a execucdo da obrigacdo alimentar a prisdo civil é
a mais drastica e a mais agressiva ao devedor, de odo que sua adocdo somente é
possivel quando ndo existem outros meios idoneos a tutela do direito. Isto pelo
simples motivo de que os meios de execugéo se subordinam as regras do meio idéneo
e da menor restricdo possivel (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 20186, p.
1094).

No conflito de dois direitos fundamentais, vida e liberdade, ainda assim o direito a vida
do alimentado ndo é absoluto, e cede em favor da liberdade do alimentante se este justificar a
impossibilidade do pagamento da obrigacdo alimentar que Ihe é cobrada.

Sempre, ainda que existam dois direitos fundamentais em jogo, havera que se fazer uma
necessaria ponderacdo entre direitos fundamentais, entre vida e liberdade para justificar esta
medida extrema que € a prisdo para o devedor da obrigacdo alimentar.

A priséo é medida drastica, sobretudo a prisdo civil por dividas ha modernidade, e como
posto atualmente quando somente é cabivel por ato voluntario e ndo justificado pelo seu
pagamento, podemos concluir que se trata de uma ultima racio do sistema juridico contra o

devedor.

alimentar, devendo tais circunstancias ser examinadas em acéo revisional ou exoneratdria de alimentos, justamente
em razdo da estreita via do habeas corpus. 5. Habeas corpus denegado.

(STJ - HC: 462458 SP 2018/0195343-7, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 18/09/2018,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/09/2018). CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. DESEMPREGO DO ALIMENTANTE. LIQUIDEZ, CERTEZA E
EXIGIBILIDADE DO TIiTULO EXECUTIVO JUDICIAL. JUSTIFICATIVA INVALIDA. 1. A alegagdo de
desemprego do devedor ndo constitui justificativa valida para o inadimplemento do encargo alimentar. Conclusdo
n° 46 do CETJRS. 2. O desemprego do devedor ndo é causa extintiva da obrigagdo, nem afeta a higidez do titulo
executivo, que permanece sendo liquido, certo e exigivel, e corresponde ao Gltimo valor pago ou devido pelo
alimentante quando estava empregado, pois os alimentos foram fixados em percentual sobre os ganhos dele na
ocasido. 3. Somente a impossibilidade momentanea e absoluta de adimplir o encargo alimentar, é que constitui
justificativa ponderavel, ndo sendo o caso dos autos. 4. O critério de correcao pretendido ndo esta previsto no titulo
judicial, motivo pelo qual deve ser afastado do calculo a corregdo monetéria, mas ha incidéncia dos juros
moratorios. Recurso parcialmente provido. (Apelagéo Civel N° 70079606034, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 27/02/2019).(TJ-RS - AC:
70079606034 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento: 27/02/2019, Sétima
Céamara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 06/03/2019).
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Tanto é uma ultima racio diante da excepcionalidade da medida, que o proprio
legislador prevé a possibilidade do protesto como medida a impedir o inadimplemento
voluntario da obrigacdo alimentar como medida alternativa a prisdo do devedor.

O caréater publico da restricdo do direito de crédito do devedor pelo protesto é uma
medida alternativa que podera impelir o devedor ao pagamento impedindo e evitando assim a
sua prisao.

O protesto tem natureza juridica de interpelacdo e como funcdo constituir o devedor
em mora quanto a divida liquida e exigivel que emana do titulo judicial. A noticia
plUblica do protesto impGe ao devedor, principalmente, ao comerciante e ao
empresario, restricdes que podem contribuir para que ele se apresse em efetuar
imediatamente o pagamento da divida. E reforco ao poder de execugdo do credor
(NERY JUNIOR, 2015, p. 279).

Mas ndo so o protesto como medida a evitar a inadimpléncia do alimentante devedor e
a sua prisdo. O artigo 529 do Cadigo de Processo Civil estabelece que quando o executado for
funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa ou empregado sujeito a legislacédo
do trabalho, o credor alimentado poderé requerer o desconto em folha de pagamento da
importancia da prestacdo alimenticia. Desta forma, existem outras medidas alternativas
previstas pela propria lei para que a prisao seja um ultimo recurso ao devedor inadimplente da
obrigacéo alimentar.

Quando o devedor dos alimentos for funcionario publico afasta-se qualquer risco da
necessidade da prisdo pelo simples desconto da obrigacdo alimentar mensal diretamente de seu
orgdo empregador, ou seja, o desconto é feito diretamente dos vencimentos do alimentante,
sendo a responsabilidade do desconto e do repasse do érgdo empregador. O mesmo ocorre
quando o devedor alimentante ¢ empregado sob as normas da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, onde o mesmo sistema é adotado transferindo-se o desconto e o repasse da
obrigacdo alimentar ao empregador do alimentante, afastando assim a prisao.

S&o medidas que visam garantir ao credor alimentado o recebimento dos alimentos e a
afastar o inadimplemento da obrigacdo pelo devedor e sua prisdo. Ainda assim existem
situacGes em que o devedor alimentante ndo honra com sua obrigacdo atrasando ou deixando
de pagar a divida alimentar que vai levar a sua prisdo, que nao € a garantia do recebimento pelo
credor alimentado. A privacdo da liberdade do devedor alimentante por si sé ndo garante a vida
do alimentado credor.

A (duvidosa) eficacia da prisdo no plano pratico, pois o devedor pode cumprir a pena
e continuar inadimplente, e o futuro da prisdo civil por divida de alimentos, que atenta
contra a dignidade da pessoa humana, s6 aumenta o abismo moral e afetivo nas
relagdes familiares rompidas. N&o se trata de, simplesmente extinguir o vetusto
mecanismo de punicdo corporal, nem de eximir o devedor de sua responsabilidade,
mas de propor mecanismos ou caminhos alternativos a efetividade do cumprimento
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do dever de alimentar, resguardando o complexo balanco entre o direito a vida do
alimentario e o direito a liberdade do alimentante (GRISARD FILHO, 2016, p.2).

O nosso legislador constituinte, optou pela sobrevivéncia a liberdade do individuo
conforme pensamento de Gomes (2012), entretanto, nao deixou de considerar que esta solugédo
como meio para o cumprimento da obrigacdo alimentar € um meio extremo e excepcional que
somente deve ser usado em Ultima instancia quando a obrigacéo alimentar nao for honrada.

Para tanto, estabeleceu prazo para a prisdo, que ndo se mantém enquanto se mantiver a
divida. Decorrido o prazo estabelecido pelo decreto de prisdo o devedor da obrigagéo alimentar
deve ser posto imediatamente em liberdade.

De forma que a prisdo, por si s, ainda que poderoso meio de coagdo para o recebimento
da obrigacdo alimentar, ndo garante que a mesma venha ser satisfeita pois decorrido o prazo da
prisdo, o que vai garantir o pagamento da obrigacdo alimentar serd o patriménio do alimentante
devedor. A legislacdo prevé dois prazos maximos para o cumprimento da prisdo, que demonstra
claramente a excepcionalidade da medida e a circunstancia de ser a prisdo uma ultima racio do
sistema.

O Codigo de Processo Civil estabeleceu em seu 8 1°, do artigo 528, o prazo da priséo
de um a trés meses, ja o artigo 19 da Lei 5.478/68(Lei dos Alimentos), estabelece o prazo de
prisio de até sessenta dias. Por conta disso estabeleceu-se uma discussdo na doutrinal®, que
muito caracteriza a excepcionalidade da prisdo como meio para o credor alimentado receber a
obrigacdo alimentar do devedor alimentante.

Também reforca a excepcionalidade da prisdo e seu fim ultimo para o recebimento da
obrigacéo alimentar é que a jurisprudéncia sedimentou?’que somente caberia a prisio para a
cobranca das trés Gltimas parcelas vencidas, este entendimento jurisprudencial passou a fazer
parte do direito positivado com o advento do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro que
adotou em seu § 7° do artigo 528, que o débito alimentar que autoriza a prisdo civil do
alimentante € o que compreende as trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucgdo e as
que se vencerem no curso do processo.

Né&o obstante estarmos tratando de um direito fundamental, que € a vida do alimentante,
temos que a prisdo por si s6 ndo garante o recebimento da obrigacdo alimentar, € meio poderoso

e eficaz ao recebimento, ndo se contesta tal fato, todavia, para aqueles casos em que todas as

19 Ha um claro desacerto entre a Lei Especial (Lei dos Alimentos) e o Cédigo de Processo Civil, havendo uns que
defendem a aplicacdo do prazo maximo de prisdo até sessenta dias da Lei Especial de Alimentos por ser norma
especial que prevalece sob a norma de carater geral, enquanto outros defendem que nédo obstante tal prazo da lei
especial ser mais favoravel.

20 Samula 309 do STJ — O débito alimentar que autoriza a priséo civil do alimentante é o que compreende as trés
prestagdes anteriores ao ajuizamento da execugao e as que Se vencerem no curso do processo.
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formas de recebimento falharam e se faz necessaria a coagdo pela prisao, ainda assim medidas
alternativas poderiam ensejar a oportunidade do pagamento pelo devedor alimentante com a
garantia do recebimento pelo credor alimentado.

Além do que, é cedico os efeitos deletérios para as relacdes familiares a execucdo da
obrigacdo alimentar, relacBes essas que ja foram rompidas com o divorcio ou separacao de fato,
e também paras as relacbes parentais em consequéncia do rompimento destes vinculos
familiares, sem que efetivamente o credor alimentado tenha recebido o que lhe é devido para
seu sustento pelo devedor alimentante.

Portanto, como excecdo e ultima racio, quando todos os meios anteriores de cobranca
falharem, e ainda assim a prisdo nédo garantir o recebimento da obrigacéo, cabe a proposituras
de medidas alternativas que visem o recebimento do credito alimentar sem o0 comprometimento

da liberdade do devedor alimentante.

3.3 A PONDERAGAO ENTRE A PRESERVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E A PRISAQ CIVIL POR DIVIDA

Temos entdo choque de dois principios constitucionais que devem ser resolvidos, de um
lado a vida do credor alimentando, de outro a liberdade do devedor alimentante. A este conflito
entre vida e liberdade, entre dois principios constitucionais garantidos pelo texto constitucional
brasileiro que emerge em uma nova ordem mundial, em que as constituicbes deixam de ser
meras cartas formais de organizacdo do estado para serem verdadeiros diplomas garantidores
das diversas geracOes de direitos das pessoas, ha que se fazer uma ponderagdo entre vida e
liberdade a fim de que esta Gltima ndo pereca por cobranca de divida, sobretudo quando a perda
deste direito ndo significa a imediata quitacdo da divida.

Vida e liberdade séo direitos humanos fundamentais, dizem respeito a dignidade da
pessoa humana. Quando falamos em dignidade da pessoa humana a ideia que se tem de tal
expressao é a de que a todos deve ser garantida uma existéncia minima, tal ideia esta atrelada a
no¢do de que um ordenamento juridico justo obrigatoriamente deve garantir a todos os
individuos um minimo de condigdes existenciais que lhes assegurem a possibilidade de
autodeterminagéo.

E evidentemente um conceito que precede até mesmo aos dispositivos de um
ordenamento juridico na medida que é um atributo da pessoa humana que o qualifica enquanto

ser humano.
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[...] a dignidade humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela € um desses
conceitos a piori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a
prépria pessoa humana. A minéncia, transforma-a em um valor supremo da ordem
juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil em um estado democratico de direito (SILVA, 2009, p.146).

Todas as pessoas possuem um valor em si mesma que constitui a sua dignidade que se
exterioriza pelos direitos humanos antes mesmo que tais direitos viessem ser declarado e

reconhecido pelos textos constitucionais.

Historicamente a palavra pessoa traca a linha de demarcacéo entre a cultura pagé e a
cultura crista. Até o advento o cristianismo ndo existia nem em grego nem em latim
uma palavra para exprimir o conceito de pessoa, porque na cultura classica tal conceito
ndo existia: essa ndo reconhecia valor absoluto ao individuo enquanto tal e fazia
depender o seu valor essencialmente do grupo, do patriménio familiar e da raca
(MOURA, 2002, p. 77).

A expressdo dignidade tem origem no latim dignitas, que é relativo a respeito, honra,
nobreza, merecimento. Portanto é uma qualidade, um valor intrinseco a prépria pessoa humana.
Os gregos e 0s romanos a associavam a mérito seja decorrente do dinheiro, da posi¢do social
ou da capacidade intelectual. O advento do Cristianismo com a propagacédo de sua doutrina do
amor ao proximo, do homem concebido como imagem e semelhanca o criador, a dignidade
passa a ser esséncia de todo ser humano.

O amor ao préximo e a compaixdo com a dor, angustia e miséria do outro, seja ele quem
for, também tiveram papel importante, despertando na sociedade o sentimento de fraternidade
e solidariedade (BARCELLOQOS, 2002). Segundo o pensamento de Moraes (2013, p.128):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel a prépria vida
e que traz consigo a pretensao do respeito por parte das demais pessoas, constituindo-
se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos (MOARES, 2013, p. 128).

De forma que sendo um standart universal, a dignidade da pessoa humana se constitui
em um complexo de direitos inerentes a pessoa humana com o objetivo de garantia de uma
existéncia plena, assegurada pelo respeito da ordem juridica com a vida, a liberdade, o lazer, a
educacéo, a saude entre tantos outros direitos.

Portanto, constitui-se a dignidade da pessoa humana em um complexo de direitos e
deveres que visam a assegurar e garantir a pessoa as condigdes existenciais minimas necessarias
para o seu pleno desenvolvimento.

Devemos distinguir entre os direitos do homem como valores éticos e politicos ligados

a dignidade da pessoa humana que néo estdo ou ndo necessitam estar positivados daqueles que
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acabaram e necessitam estar positivados na legislacéo interna dos paises e na legislacdo externa

através dos tratados internacionais.

A positivacdo dos direitos fundamentais significa a incorporacdo na ordem juridica
positiva dos direitos considerados naturais e inaliendveis do individuo. Nao basta
qualquer positivagdo. E necessario assinalar-les a dimensdo de fundamental rights
colocados no lugar cismeiro das fontes de direito: as normas constitucionais. Sem essa
positivacdo juridica, os direitos do homem sdo esperancas, aspiragOes, idéias,
impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica, mas nao sao direitos protegidos
sob a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional (CANOTILHO,
2002, p. 377).

Vida, liberdade e familia sdo preceitos legais positivados, o direito aos alimentos, como
direito a propria vida, como também a liberdade, sdo valores dentro da familia que merecem e
devem ser ponderados, podemos até falar em direitos humanos da familia.

Hodiernamente esta a ocorrer uma colisdo entre direitos fundamentais nas relacoes
familiares que deve passar por uma técnica de ponderacao definindo-se situacdes em que um
deve ter um peso maior do que outro, ou quando a violacdo de um ndo significa a satisfacdo
integral de outro, mas a aplicacdo de um mal por outro mal.

Em pleno século XXI, a prisdo por divida de alimentos emerge como uma clara violagdo
aos direitos humanos da familia e a dignidade da pessoa humana quando efetivamente esta
prisdo ndo resolve o problema da divida e cria distanciamentos afetivos irrecuperaveis por conta

de seus deletérios efeitos.

No atual contexto normativo, a prisdo civil por divida de alimentos merece uma
(re)leitura por violar direitos humanos da familia, representado no vinculo pai-filho.
Embora a prisdo civil seja em muitas circunstancias a aparente Unica forma eficaz de
obrigar o devedor a saldar sua divida, ela agride a integridade fisica e psicologica do
devedor. Certamente a inteligéncia humana deve ser capaz de formulas
compensatorias as mais préximas da obrigacdo descumprida, que ndo importem
apenas somar um mal a outro, a efetividade do cumprimento do dever alimentar, como
se apresenta na propria doutrina estrangeira (BARUFFI, 2014, p. 115).

A vida efetivamente é o bem maior e como valor e principio deve em primeira analise
prevalecer sobre todos os demais, inclusive sobre a liberdade quando deve prevalecer a vida,
todavia quando a perda da liberdade ndo garante o direito a vida na sua integralidade, a perda
da liberdade por si s6 ndo deve ser suplantada pela alegacdo do direito a vida.

Dentro da entidade familiar, a vida tem especial relevancia a ponto do artigo 227 da
Constituicdo Federal dispor que é dever da familia assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem o direito a vida e a assisténcia financeira para a alimentacédo e outras necessidades. Como
javimos anteriormente também tais atribuicdes a familia, sobretudo aos pais, decorre do munus
pubico especificado pelo poder familiar que obriga ambos os genitores a educar, criar e assistir

aos filhos.
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A liberdade por sua vez como direito fundamental de garantia da dignidade da pessoa
humana é um valor principio que merece a protecdo tanto do texto constitucional como dos
pactos internacionais de direitos humanos que o Brasil € signatario. A convencdo Americana
sobre os Direitos Humanos, também denominado Pacto de S&o José da Costa Rica, em seu
artigo 7° garante a liberdade pessoal que consiste no direito de ir e vir e permanecer, € a
liberdade de locomogdo. Também esté previsto na referida convencédo e que também faz parte
do texto constitucional brasileiro a garantia legal de que ninguém sera preso, sendo em virtude
de flagrante delito ou por ordem de autoridade judiciaria competente.

Tais garantias nos remetem a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que estipula
que ninguém serd arbitrariamente preso, detido ou exilado e ao Pacto dos direitos Politicos que
afirma que toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoal e que ninguém podera ser
privado de sua liberdade salvo pelos motivos previstos em lei, ainda a liberdade como direito
humano fundamental nos remete a convencdo americana sobre Direitos Humanos que estipula
que ninguém sera privado de sua liberdade fisica salvo pelas causas e nas condi¢Oes
previamente fixadas pelas constitui¢6es politicas dos Estados partes e por suas leis promulgadas
de acordo com a referida convencao.

Portanto, podemos facilmente observar que em todo o ordenamento juridico
internacional e também no nacional, a regra é a liberdade, a liberdade ¢ um elemento nuclear
do principio da dignidade da pessoa humana. Nossa Constituicdo Federal ndo determina a prisao
civil do devedor dos alimentos, ela tdo somente é permissiva, permite nas hipéteses legais
previstas, caracterizando desta forma que a prisdo alimentar, que a perda da liberdade do
devedor da obrigacdo alimentar ¢ uma medida excepcional, ultima racio de um sistema que
deve encontrar mecanismo a evitar a perda da liberdade do devedor civil.

A ponderacao entre os valores vida e liberdade, com a solucdo da colisdo entre estes
dois direitos fundamentais, em visdo pro homine da questdo com a aplicacdo de outras
alternativas a pris&o, como propomos, é o comeco de uma solucio. E sabido que podero haver
situacbes em que dois direitos fundamentais entrem em colisdo, vida e liberdade em
determinados momentos, ndo obstante a prevaléncia da vida sob qualquer outro direito
fundamental, podem entrar em coliséo, em conflito.

Os alimentos garantem a vida, a assisténcia material é fundamental e necessaria para a
manutencgéo da existéncia, a liberdade, como ja visto, também é um direito fundamental, e sua
restricdo pode caracterizar ofensa a este direito fundamental. A prisdo por si s6 ndo garante o
pagamento do débito alimentar, tanto é que apds o prazo da prisdo do inadimplente da obrigacéo

alimentar o devedor é posto em liberdade com ou sem a satisfacdo da divida. As alternativas a
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prisdo constituem-se um meio de diminuir ou impedir os deletérios efeitos da perda da
liberdade.

Neste aspecto, quando a prisdo ndo garante o recebimento dos alimentos pelo credor
alimentado, a prisdo do devedor alimentante é inutil e ofende um direito fundamental, havendo
ai uma colisdo de direitos fundamentais, sendo que neste particular o direito a vida deve ceder
espaco em relacdo ao direito a liberdade. Da colisdo de direito fundamentais devemos fazer
uma ponderacao de interesses, aplicando critérios de proporcionalidade e razoabilidade em uma
visdo pro homine do problema.

Desta inter-relacdo entre direitos fundamentais e a inevitavel colisdo entre estes direitos,
surgiu a necessidade de construgéo de toda uma teoria da coliséo de conflitos fundamentais a
fim de justificar e explicar esta inter-relacdo e os seus efeitos. Direitos fundamentais, ndo
obstante a dificuldade conceitual, sdo direitos subjetivos e suas garantias que tenham como
objetivo a realizagdo imediata da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, conforme o
pensamento de Ferrajoli (2002, p. 65):

Direitos Fundamentais séo direitos subjetivos cuja garantia é necesséria a satisfazer o
valor das pessoas e a realizar-lhes a igualdade. Diferentemente dos direitos
patrimoniais — dos direitos de propriedade aos direitos de crédito-, os direitos
fundamentais ndo sdo negociéveis e dizem respeito a todos em igual medida como
condicéo da identidade de cada um como pessoa ou cidad&o.

Sempre que nos depararmos com uma situacdo de colisdo entre dois ou mais direitos
fundamentais, a melhor técnica é a de delimitar o ambito da protecdo destes direitos

fundamentais que estdo em colis&o.

Determinar quais os bens juridicos protegidos e a extensdo dessa protecdo — ambito
de protecdo da norma — e verificar se 0s bens juridicos protegidos por uma norma
constitucional consagradora de um direito, liberdade e garantia sofrem de qualquer
restricdo imediatamente estabelecida pela prépria constituicdo constitucional expressa
— ou se a constituicdo autoriza a lei a restringir esse &mbito de prote¢do — reserva da
lei restritiva (CANOTILHO, 2002, p. 1195).

Desta forma, sempre que nos depararmos com uma colisdo de direitos fundamentais,
real ou aparente, evitando interpretaces literais que nos levam a concluséo equivocada de que
um direito fundamental & maior do que outro, quando na verdade ocorre tdo somente um erro
na afericdo correta da circunstancia que determina a prevaléncia de um direito fundamental
sobre o outro.

E de ser ressaltado, que entre a vida e a liberdade em relacio a alimentos n&o pagos pelo
devedor alimentante, em situagdes em que a prisdo ndo constitui-se em garantia e certeza do

recebimento da obrigacdo alimentar, caracterizando a pera da liberdade em medida inutil e
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ineficaz para o credor. A Constituicdo Federal ndo determina a prisdo do devedor, pelo
contrério, é taxativa em dizer que nao havera prisao por divida, excepcionando a possibilidade
de permitir no caso do inadimplente da pensao alimenticia a prisdo como meio de recebimento
da obrigacdao alimentar.

Portanto, quando tivermos colisdo de direitos fundamentais, como vida e liberdade, ha
que se utilizar da ponderacdo de valores destes direitos utilizando a proporcionalidade e a
razoabilidade.

Os direitos fundamentais como ja dissemos ndo sao absolutos e ilimitados, podendo em
determinadas circunstancias um direito fundamental invadir o espaco de outro direito
fundamental também descrito na Constituicdo Federal, por serem direitos de forca
constitucional sofrem restricdo tdo somente por forca de norma constitucional, estando sujeitos
aos limites da ponderacao dos principios a que estdo estruturados.

Ponderar é algo que ndo encontra circunscrito somente ao mundo juridico, todo o
instante e todo tempo as pessoas estdo a ponderar sobre algo ou alguma coisa. Qualquer deciséo
humana racional esta carregada de ponderacdo. Portanto, a ponderacdo quando houver coliséo
de direitos fundamentais destina-se a solucionar antinomias destes principios face a
determinadas situacdes da vida cotidiana.

A ponderagéo exige na sua execucao o respeito a trés elementos: proporcionalidade,
razoabilidade e adequagdo. Com esse olhar Alexy (2015, p.162) afirma que “as maximas da
necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades faticas de sua concretude”.

A proporcionalidade desta forma, expressa a maxima otimizagdo entre dois direitos
fundamentais colidentes, quanto maior for a razoabilidade e a adequacao da aplicacdo de um
direito fundamental em relacdo ao outro teremos entdo a solucdo da aparente contradi¢do ou
coliséo ente os direitos fundamentais em conflito.

Vida e liberdade, como dois direitos fundamentais, ao passarem por uma ponderagao
em relacéo a obrigacéo alimentar e a justificativa de sua priséo, sobretudo quando a prisdo néo
garante o recebimento dos alimentos devidos, a razoabilidade e a adequacdo penderdo em

relacdo as alternativas a prisdo que proporemos no proximo capitulo.
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CAPITULO IV

4 ALTERNATIVAS A PRISAO ALIMENTAR SOB A OTICA DOS DIREITOS
HUMANOS

4.1 CONSEQUENCIAS E ALTERNATIVAS A PRISAO DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

Javimos que a prisdo como pena é invencao recente da humanidade, que antes da prisao
como resposta a uma conduta criminal contréria a lei, a prisdo era uma medida cautelar que
servia para a aplicacdo de outros tipos de pena que incidiam sobre o corpo do condenado, a
prisdo era uma medida que visava garantir a aplicacéo deste tipo de pena.

Posteriormente com a humanizacéo do direito penal aquela medida cautelar passa a ser
a propria punicdo ao infrator das leis criminais, a liberdade da pessoa ao invés de seu corpo e
vida é que passa a ser objeto da punicéo, a perda da liberdade é o instrumento usado para

dissuadir os infratores da lei penal.

O rigor do castigo faz menos efeito sobre o espirito do homem do que a duracéo da
pena, pois a nossa sensibilidade é mais facil e com mais constancia é atingida por uma
impresséo ligeira, porém frequente, do que por abalo violento, porém passageiro.
Todo ser que tenha sensibilidade esta dominado pelo império do hébito; e, como é
este quem ensina o homem a falar, a andar, a satisfazer as suas necessidades, também
é ele quem inscreve no coracdo humano ideias morais através de impressdes
reiteradas. O espetaculo atroz, porém momentaneo, da morte de um criminoso, é um
freio menos poderoso para o crime, do que o exemplo de um homem a quem se tira a
sua liberdade, que fica até certo ponto como uma besta de carga e que paga com
trabalhos penosos o prejuizo que causou a sociedade (BECCARIA, 1983, p. 46).

Portanto, a pena de prisdo vem como uma humanizacdo do castigo corporal que era
aplicada aos infratores da lei, como uma justificativa superior de eficiéncia e eficacia na medida
em que o infrator pagaria o preco da infracdo com a perda de sua liberdade, ao contrario da
morte, que somente causaria um espanto aos que a vissem executada e que por si sé tudo
resolveria com o simples desaparecimento do infrator do mundo fisico.

Esta humanizacdo da pena e dos rigores da mesma em relacdo ao infrator criminal
também acabou por se estender ao devedor civil, que no comego dos tempos respondia pela
divida com a sua propria vida ou disposicao sobre ela, sendo levado a morte ou a escravidao
como meio de pagamento pela sua divida. Egipcios, hebreus, indianos, babilénios, gregos e
romanos todos usavam a pena de morte e a escraviddo como forma de compensar o credor que

nao recebia seu crédito civil.
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Esta realidade de violéncia e severos castigos impostos pelo credor ao seu devedor com
as lutas de classes entre plebeus e patricios ocorridos em determinado momento histérico de
Roma, culminou com o advento no ano de 326 a.c. a Lex Poetelia Papiria que passava a prever
que o devedor responderia pela sua obrigacdo com seu patrimonio, e ndo mais com 0 Seu corpo.

A Lex Poetelia Papiria traz em seu conjunto varias atenuantes aos severos castigos que
eram infligidos ao devedor civil, proibindo a morte e o acorrentamento do devedor, substituido
pelo pagamento da divida com trabalhos forcados sem, contudo, levar o devedor a perda de sua
liberdade com a escravizacao.

Alguns retrocessos apareceram na idade média, todavia esta mudanca de mentalidade
de que o patriménio do devedor é que deve responder por sua divida consolida-se no tempo e
atinge a idade moderna, marcantemente caracterizada por um avanco politico, social,
econémico e cientifico, sobretudo pelo aparecimento das universidades e pela disseminacdo do
conhecimento juridico.

Em Portugal somente no ano de 1774, na vigéncia das Ordenacdes Filipinas é que se
limitou a execucdo dos bens do devedor dentro de seu limite patrimonial, até entdo o devedor
civil podia ser levado a prisdo como garantia do pagamento do valor devido ao credor, com
excecao do devedor de alimentos.

Na Franca medieval vigia a contrainte par corps que era a legitimac&o juridica da prisdo
do devedor civil e comercial, esta situagdo somente modificou-se com o advento da Revolugéo
Francesa no ano de 1789 vindo a ser abolida e novamente instituida ap6s o periodo
Napolednico. Os artigos 2059 a 2070 do Codigo Civil Napolednico tinha o titulo denominado
do constrangimento pelo corpo em matéria civil ao dispor que o devedor civil inadimplente
poderia perder a liberdade em decorréncia de sua divida civil e comercial.

Os italianos por sua vez tinham como fundamento da prisdo do devedor civil o arresto
personali per debit que somente veio a ser suprimido no ano de 1877, hoje na Italia ndo existe
mais prisao civil de qualquer espécie, inclusive do devedor de alimentos. Na Inglaterra a priséo
por divida somente deixou de existir com o ato da Rainha Vitdria no ano de 1869, o denominado
Debtors Act, que manteve a prisdo do devedor civil somente para os casos de insolvéncia
fraudulenta.

O Brasil como coldnia de Portugal tinha a prisao civil oriunda do direito portugués, ao
tempo da independéncia estava em vigéncia as Ordenacdes Filipinas, em 1850 entrou em vigor
o0 regulamento n° 737 criando as primeiras disposic¢@es processuais do sistema juridico da nova
nacao adotando as disposic¢des das Ordenagdes Filipinas que permitiam a priséo do devedor de

alimentos.
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As Constituicdes do Império Brasileiro de 1824 e a primeira Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil nada falaram a respeito da priséo civil por dividas, a Constituicdo
de 1934 foi a primeira a taxativamente proibir qualquer tipo de prisdo por dividas. Ja a
Constituicao de 1937 foi omissa a respeito do assunto o que autorizou a prisao do devedor civil
pela aplicacdo da legislagdo processual vigente que a permitia.

As demais constituicdes que vieram, de 1946 e a Emenda Constitucional n°® 17/69, bem
como a Constituicdo de 1988, apesar de ndo mais admitir a prisdo civil, criaram duas excecoes,
a prisdo do depositario infiel e do devedor da penséo alimenticia. Desta forma, afastada a priséo
do depositério infiel como ja tivemos a oportunidade de ver, restou, como medida de excecdo,
a prisdo do devedor de alimentos.

E se trata de uma excecdo porque antes da prisio o proprio legislador ordinario
estabelece uma série de alternativas a fim de evitar esta prisdo, que por ser uma medida drastica,
uma excecdo em um sistema que ndo permite a prisao civil por dividas como regra. Ainda
assim, a prisdo do devedor por si s6 ndo garante o pagamento da divida, sendo oportuno lembrar
que o objetivo da priséo civil ndo é o encarceramento, ndo € a prisdo como medida punitiva, ela
ndo € pena, é tdo somente um instrumento de coacgdo para que se atinja o fim Gltimo colimando,
qual seja, receber a obrigacao alimentar devida.

N&o obstante tais circunstancias, a prisdo do devedor ndo garante o pagamento da divida,
pois o devedor pode ser preso e sera solto ainda que ndo pague o débito, devendo o patriménio
do devedor responder pela divida.

N&do se nega o efeito e a eficicia da coacdo pela ameaca da prisdo, muitas sdo as
situacBes em que o devedor salda a divida e honra seu compromisso alimentar com o credor
alimentado tdo somente pelo temor da prisdo, todavia muitas sdo as circunstancias em que o
devedor da obrigacdo alimentar vai preso porque efetivamente ndo tem condi¢bes de cumprir
com sua obrigacdo e a prisdo pode em determinadas situacdes, agravar ainda mais a condicao
econémica do devedor e sua capacidade de solvéncia de seu compromisso para com o credor
alimentado.

De forma que, em uma visao pro homine do problema, justificada por uma ponderacéo
de principios entre vida e liberdade e orientada pelos elementos da proporcionalidade, da
razoabilidade e da adequagéo, medidas alternativas a fim de evitar esta priséo se justificam.
Estas medidas alternativas podem se fundamentar em dispositivos legais do proprio direito civil
ou até mesmo emprestados do direito penal a fim de justificar o ndo encarceramento do devedor

da obrigacdo alimentar.
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O importante, no contexto de nossa proposta de medida alternativas impeditivas da
prisdo do devedor, deixando bem claro que ndo estamos colocando em duvida a eficiéncia e a
eficacia da ameaca da prisao para o pagamento da obrigacdo alimentar, mas que sirvam como
medidas a minimizar a possibilidade da prisdo orientada por um sistema em que a prépria prisao
ndo garante o pagamento e o recebimento da divida pelo credor alimentado, que a prisdo podera
em muitas das vezes piorar a ja precaria situacdo econdémica do devedor, em um sistema em
que a prisdo civil € uma excecao.

E a ultima racio na medida em que, em sendo inaplicavel todos aqueles meios legais
alternativos ja previstos, a prisdo néo resolve o cumprimento da obrigacéo alimentar, deixando
e mantendo a vulnerabilidade do credor(vida)em situacdo de dificuldade porque nédo dispora da
verba alimentar para satisfazer suas necessidades materiais e levara o devedor a prisdo (perda
da liberdade), sem que a divida possa ser satisfeita.

N&o defendemos a extingdo da prisdo ou mesmo que a prisdo ndo seja efetiva na
cobranca da obrigacédo alimentar, mas trazermos uma alternativa ao devedor insolvente a quem
a prisdo por si s6, ndo € a solucdo para a satisfacdo da divida alimentar que se cobra,
resguardando um delicado equilibrio entre o direito a vida do credor alimentado e o direito a

liberdade do devedor alimentante.

4.2 PROPOSTAS DE MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO ALIMENTAR A LUZ DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ja dissemos que podemos justificar as propostas que apresentaremos tanto no direito
civil como no direito penal como alternativas a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar a luz
de uma visdo humanistica do problema, conectada com 0 que existe de mais avancado em
relacdo aos direitos humanos.

Os paises ocidentais, notadamente na Europa, estdo abolindo completamente a prisao
civil, inclusive a do devedor de alimentos, todavia, entre nds, como ja visto, a prisdo do devedor
da obrigacdo alimentar é uma excecdo dentro de um sistema constitucional que ndo permite a
prisdo por divida.

Sédo varias as possibilidades de medidas alternativas a prisdo do devedor de alimentos
com fundamento no direito civil brasileiro. A titulo de registro, com o objetivo de fazer com o
que o devedor da obrigacdo alimentar cumpra sua obrigacdo em relacdo ao credor dos

alimentos, foi instituido na Provincia de Buenos Aires pela Lei 13.074 o chamando Registro de
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Deudores Alimentarios Morosos que tem como func¢do organizar e estabelecer uma lista de
devedores da obrigacdo alimentar, iniciativa essa que ja se espalhou pela Argentina?.,

A inscricdo do devedor nesta lista gera como consequéncia a impossibilidade de abrir
contas correntes e obter cartdes de crédito; impossibilidade de obter licenca, permisséo,
concessdo e habilitacdes que dependam do Governo (por exemplo, ndo podera obter ou renovar
a licenca para conduzir veiculos ou alvara para abrir um comércio); impossibilidade de ser
provedor de algum organismo de Buenos Aires; impossibilidade de exercer cargos eletivos,
judiciais ou hierarquicos no governo daquela cidade.

O nome do devedor € inserido nesta lista somente com ordem judicial, sendo um servico
de acesso publico e gratuito, permitindo deste modo a expedi¢cdo de certiddo, tanto negativa
como positiva, aguela como meio coercitivo aos devedores da obrigacdo alimentar, esta como
forma estimuladora do cumprimento da obrigacdo alimentar. Portanto, € uma medida menos
grave do que prisGes e penhoras, mas que pode se mostrar extremamente eficaz, por limitar o
campo de atuacéo do devedor em varios aspectos da vida civil.

Semelhante legislacdo também surgiu no Peru, que “possui lei que criou o referido
Registro, onde sdo inscritos o nome das pessoas que devem trés prestacGes alimenticias,
sucessivas ou ndo, estabelecidas em sentencas judiciais, com qualidade de coisa julgada”
(LOUZADA, 2008, p. 101). Destas iniciativas aparecidas na Argentina e na Republica do Peru,
inspirou o legislador brasileiro a apresentar proposta semelhante.

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 1.585/2007, de autoria do
Deputado Regis de Oliveira (PSC/SP), propondo a criagdo do “Cadastro de Protecdo ao Credor
de Alimentos”, no @mbito do Ministério da Justiga. Pelo teor do texto do referido projeto de lei,
seria inscrito o nome do devedor de alimentos em atraso com suas obrigagdes, a partir de trés
prestacfes sucessivas ou ndo estabelecidas em liminar, sentenca ou homologacdo de acordo
judicial ou extrajudicial.

Uma vez inscrito e enquanto ndo cancelado, o credor ficaria impedido de prestar
qualquer concurso publico ou particular de licitagbes promovidas pela Administracdo Publica

21 pROVINCIA DA BUENOS AIRES - Lei 13.074 criou o Registro de Devedores Alimentéarios Morosos; Decreto
340/2004 regulamentou a lei; CHACO - Lei 4.767 regulamentada pelo Decreto 346/2001; CHUBUT, Lei 4.616,
regulamentada através do Acordo 3.238 do Superior Tribunal de Justica de Chubut; CIDADE DE BUENOS
AIRES - Lei 269 modificada pela Lei 510, regulamentada pelo Decreto 320/2000; CORDOBA, Lei 8.892, Decreto
297/2003; CORRIENTES, Lei 5.448, Decreto 721/2003; ENTRE RIOS - Lei 9.424; JUJUY - Lei 5.273;
MENDONZA, Lei 6.879; MISSIONES, Lei 3.615; NEUQUEN, Lei 2.333; RIO NEGRO, Lei 3.475; SALTA, Lei
7.151; SAN JUAN, Lei 7.072; SAN LUIS Lei IV-0094-2004; SANTA FE, Lei 11.945; TUCUMAN, Lei 7.104.
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Direta e Indireta, e bem assim, de contratar com o Poder Publico ou dele receber qualquer tipo
de beneficio?.

Portanto, ndo obstante ja existir a possibilidade da inscricdo da divida alimentar em
cadastros de restricdo de crédito e até mesmo do protesto no competente cartdrio extrajudicial,
a criacdo e manutencdo de um cadastro geral de devedores pode ser uma medida alternativa
para o devedor insolvente a fim de evitar a prisdo do mesmo.

Outra proposta vem da experiéncia Espanhola com a lei n® 15/2005, de 08 de julho de
2005, gque estabelece um Fundo de Garantia para a cobertura de pensdes ndo pagas a credores
menores de idade estabelecidos em acordo judicialmente homologado ou em virtude de uma
deciséo judicial.

No mesmo sentido uma experiéncia adotada pela lei n® 75, de 19 de maio de 1998 em
Portugal, estabeleceu um Fundo de Garantia dos Alimentos Devidos a Menores que atua quando
a pessoa obrigada a prestar alimentos a menores nao estiver em condicdes de fazé-lo o Estado
portugués assegura ao credor alimentado (menor de idade) os valores fixados a titulo de

obrigacdo alimentar pelos tribunais até que o devedor alimentante possa satisfazé-lo:

O Estado substitui-se ao devedor a fim de garantir ao menor as condigdes de
subsisténcia minimas par o seu desenvolvimento e para uma vida digna. No entanto,
o0 Estado ndo se substitui completamente ao devedor, o qual continua obrigado perante
o Estado no montante por esse pago ao alimentado na pessoa ou a pessoa cuja guarda
se encontre (artigo 5° e seguintes do DL n.° 164/99) e perante o alimentado, no caso
de a prestacdo social ndo ser suficiente para satisfazer as necessidades deste,
mantendo-se, assim, a responsabilidade familiar do devedor (SOTOMAYOR, 1997,
p. 155).

Né&o estando o devedor alimentante em condicdes de arcar com sua obrigacdo alimentar,
O Estado se sub-roga na relacdo entre o devedor e o credor dos alimentos, podendo cobrar do
devedor quando este apresentar condicGes de fazé-lo, sem deixar que o credor menor passe por
necessidades materiais por falta de assisténcia em razdo das dificuldades econdmicas do

devedor.

22 0 Projeto foi remetido a Comissao de Seguridade Social e Familia, onde recebeu parecer pela rejeicao, por parte
do Deputado Roberto Britto (PP-BA). Segundo o Deputado Britto, ja existem "meios bastantes" para obrigar o
credor ao pagamento na legislacdo brasileira, sem que haja a necessidade de se criar um Cadastro. Afirmou ainda
no parecer de rejeicao, que a criacdo de tal Cadastro no &mbito de um Orgéo do Poder Executivo invadiria a esfera
de competéncia constitucional de outro Poder, ferindo a independénciaharmdnica estabelecida em nossa Magna
Carta. Nao obstante isso 0 projeto encontra-se tramitando, sendo possivel acompanhar seu andamento pelo site da
Céamara dos Deputados.



76

Trata-se de um mecanismo absolutamente inovador e que em muito diminuira a
gravidade da prisdo imposta ao devedor alimentante sem atentar contra sua dignidade humana
e preservando a manutencdo das atividades cotidianas do menor alimentado.

N&o devemos esquecer que este fundo de garantia a fim de assegurar o recebimento da
obrigacéo alimentar pelo credor alimentante estéa inserido em um contexto de assisténcia social
e garantia de cidadania, em raz&o dos interesses de menores e hipossuficientes envolvidos. A
Lei n®10.893/04 institui um programa de renda basica para idosos, também a lei n® 10.856/04,
também conhecido de bolsa familia, disciplinou a transferéncia de recursos a serem aplicados
na saude, educacéo e alimentacdo de familias brasileira em situacéo de pobreza, de modo que
a criacéo deste fundo garantindo ao credor alimentado o recebimento da obrigacdo alimentar,
insere-se em um contexto ja existente de programas de um Estado de bem-estar social.

Outro amparo juridico que pode ser usado como alternativa com fundamento na lei civil
para a ndo aplicacgdo da prisdo de devedor de alimentos sdo as medidas autorizadas pelo inciso
IV, do artigo 139 do Codigo de Processo Civil brasileiro.Com o advento do novo Codigo de
Processo Civil, o artigo 139, em seu inciso IV, trouxe como novidade no cumprimento da
decisdo judicial, a fim de facilitar a efetividade das decisdes judiciais, autorizando ao juiz
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢cdes que tenham por objeto
prestacdo pecunidria, como ja previsto na tutela especifica do antigo Codigo de Processo Civil

em seu artigo 461:

A resisténcia ao cumprimento de ordens judiciais € um fendémeno cultural muito
comum e, de certo modo, ligado a indisciplina que, em alguma medida, caracteriza o
povo latino e, muito especialmente, o provo brasileiro. Resistimos as ordens. A regra
do artigo 461 do CPC/73 representou uma quebra de paradigma bastante expressiva,
ao autorizar o juiz a determinar medidas que este inciso agora repete e reforca, isto é,
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias, que devem ser
aplicaveis as obrigacoes e fazer, ndo fazer e entregar coisa (WAMBIER, 2015, p. 264).

Desta forma, aplicacédo do artigo 139 do Cddigo de Processo Civil, com a utilizacdo pelo
juiz de medidas indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatdrias pode se constituir em
alternativa para que a prisdo do devedor insolvente ndo dificulte ainda mais ao devedor
satisfazer sua obrigacdo para que o credor receba os alimentos tdo necessarios a sua

sobrevivéncia.

A adocéo pelo nosso sistema processual de regras como as da tutela especifica, assim
como a necessidade de se considerar os imites da violagdo da dignidade do devedor
na busca de meios de realizagdo das obrigacfes, somadas a transformacéo da estrutura
de verificacdo e efetivagdo de medidas judiciais por vias eletrdnicas, impfe outra
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forma de atuacdo do juiz na busca pela efetivacdo das obrigacBes de natureza
alimentar, especialmente quanto a ordem de prisdo (CALDEIRA, 2016, p.36).

O direito de familia é terreno fértil para a aplicacdo da tutela especifica em razéo da
natureza pessoal das relacGes juridicas envolvidas, devendo o juiz buscar meios alternativos a
prisdo para o recebimento da obrigacdo alimentar, recomendando uma ponderagédo entre 0

minimo existencial do credor alimentado e a preservacdo da dignidade do devedor alimentante.

O sistema processual brasileiro contempla, ja algum tempo, mecanismos que impde
ao juiz atuagdo voltada a efetivar o direito de um sem colocar em risco o direito de
outro, 0 que nada tem a ver com a concep¢do de ativismo judicial como se poderia
imaginar a primeira vista. Sendo o fim primario da execucdo de alimentos
(considerando aqui tanto a via do cumprimento de sentenga quanto a execucdo
decorrente de titulo extrajudicial) a satisfacdo o crédito de modo a viabilizar a
subsisténcia do alimentando, a prisdo com via ordinaria de coa¢do ao pagamento, ndo
é suficiente em alguns casos, devendo se restringir aquelas situages em que frustrada
a busca por valores pertencentes ao devedor por meio do sistema Bacen-jud. A
restricdo a liberdade, em qualquer cendrio que se imagina, deve ser tratado sempre
como via absoluta de exce¢do e ndo a regra como se tem optado no modelo processual
relacionado a questdo de alimentos (CALDEIRA, 2016, p. 37)

De maneira que o juiz de familia, ao contrario de imediatamente aplicar a prisdo ao
devedor da obrigacdo de alimentos como regra, ndo considerando que dever ser uma excegao,
possui um acervo de medidas que podem ser adotadas no sentido de evitar a prisdo do devedor,
sobretudo daquele que mesmo preso néo tera condicdes de satisfazer a divida, piorando ainda
mais a situacdo do credor, constituindo-se a prisdo que deveria ser um remédio em um veneno
capaz de matar o direito do credor em receber 0 necessario para a sua sobrevivéncia.

Podem fazer parte deste acervo de medidas alternativas a prisdo com base no artigo 139
do Cddigo de Processo Civil aos devedores da obrigacdo alimentar insolventes e desprovidos
de patrimonio a aplicacdo de multa, a aplicacdo de recolhimento domiciliar, a inibicdo do
exercicio de certos direitos(proibicdo de frequentar determinados lugares, de participar de
concurso publico, participar de licitagdes, suspensdo do cadastro da pessoa fisica, conta em
instituicdo bancdria, passaporte, carteira de motorista entre outros), proibicdo e invalidacdo de
renuncia a heranga ou legado e a transferéncia de doacgéo ao credor alimentado.

A aplicacdo de multa ao devedor de alimentos, a denominada astreinte, pode constituir-
se em poderoso meio de pressao ao devedor insolvente para que cumpra a tempo sua obrigacao
e para que encontre meios de saldar o débito para com o credor alimentado. E uma coagio
psicolégica de custo econdémico adicional ao que ja é devido de forma progressiva que vai
impulsionar o devedor da obrigacdo alimentar a saldar a divida ou, se insolvente e sem

condicdes de quitar a obrigacéo alimentar, com o devido acréscimo ao saldo do que ja é devido
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evitar a prisdo a fim de possibilitar ao devedor da obrigacdo alimentar que ndo sendo preso
possa saldar o débito com o acréscimo da multa como forma de compensagdo ao credor
alimentado.

A multa como medida alternativa tem um forte matiz de clausula penal dos contratos
obrigacionais gerais, estimulando o pagamento e evitando o ndo pagamento com a priséo e
compensado o credor alimentado pela espera pelo ndo pagamento no tempo devido. J& existe
precedente jurisprudencial nesse sentido, conforme decisdo do Tribunal de Justica o Estado de
S30 Paulo de lavra do Desembargador Enio Santarelli Zuliani?®.

De modo que a aplicacdo de multa ao devedor da obrigacdo alimentar a fim de que pague
em dia o devido ao credor alimentado além de ser um fator a mais a impedir o atraso, é uma
medida alternativa a prisdo a fim de possibilitar o devedor a honrar com a sua obrigacéao
alimentar compensado o credor pela espera na satisfacdo da obrigacdo alimentar em falta.

O recolhimento domiciliar no lugar da prisdo também é uma medida alternativa que
pode ser aplicada em substitui¢cdo ao recolhimento celular decorrente do ndo cumprimento da
obrigacdo alimentar. Esta medida encontra semelhanca com o recolhimento celular das medidas
cautelares diversas da prisao previstas pelos artigos282, § 6° e 30, Il ambos do Codigo de
Processo Civil.

A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do acusado em sua residéncia, néo
podendo dela se ausentar sem a prévia autorizacdo judicial, nos exatos termos do artigo 317 do
Cadigo de Processo Penal, encontrando amparo nas hipdteses do artigo 318 do mesmo diploma.
Ja o recolhimento domiciliar € medida cautelar diversa da prisdo que também pode ser usada
como medida alternativa a prisao civil.

Se o recolhimento domiciliar pode ser uma alternativa para a prisdo criminal, com mais
razdo poder ser aplicada como medida a evitar a prisdo civil, sobretudo porque ja vimos que a
prisdo do devedor de alimentos ndo tem carater punitivo, mas tdo somente € um meio de coacao
para o recebimento da obrigacdo alimentar.

Ja se estabeleceu profundo e acalorado debate quanto ao cabimento ou ndo da prisdo
domiciliar como substitutivo do decreto de prisdo do inadimplente de pensdo alimenticia, com

severas criticas da medida como a alegacao de Negi Calixto, citado por Yussef Said Cahali “que

ZAlimentos — Atraso no pagamento — Multa — Admissibilidade. E permitido, tal como ocorre com a clausula penal,
de carater contratual, que o Estado-Juiz estabeleca, como mecanismo de conscientizagdo para a razoavel execucao
do titulo judicial, a imposicdo de multa (astreint), um fator de inegavel utilidade para a persuasao do devedor de
alimentos a cumprir no prazo, o dever de depositar a prestacdo. Admissibilidade. Estipulagdo em percentual
razoavel (15%). Ndo provimento. (TJSP- Ac 241.020-4/4 — 3* Céamara de Direito Privado, Rel Des. Enio
Santarelli).



79

a prisdo-albergue, domiciliar ou ndo, seria um simulacro de prisdo inabil, desfalcando o
contetido especifico, o teor da coagao da prisdo civil” (CAHALI, 2009, p. 808).

N&o obstante a jurisprudéncia admitir tal substitutivo?*, sempre foi usado como paliativo
para situacfes excepcionais como quando o devedor é portador de graduacdo e ndo exista o
estabelecimento adequando no lugar do cumprimento da ordem de prisdo ao devedor ou seja
portador de problemas de salde que impeca o seu recolhimento celular no estabelecimento para
cumprimento da prisao civil 2.

N&o estamos falando do recolhimento domiciliar como substitutivo a situacdes
excepcionais, mas como alternativa ao recolhimento celular para que o devedor de alimentos
insolvente possa durante o dia desenvolver atividade laborativa que lhe permita satisfazer a
obrigacdo alimentar em atraso. O recolhimento a prisdo do devedor ndo vai fazer com que o
credor receba a obrigacdo alimentar devida, ja o recolhimento domiciliar permite tal satisfagéo.

No recolhimento domiciliar o devedor insolvente da obrigacéo alimentar tem condigdes
de exercer no periodo diurno alguma atividade econdmica que lhe garanta renda para o
pagamento da obrigacdo atrasada recolhendo-se a sua residéncia a noite e nos finais de semana.

Medida similar ao recolhimento domiciliar, mas inserida na restricdo do exercicio de
direitos, seria a limitacdo de frequentar determinados lugares, quando o recolhimento domiciliar
possa implicar em 6nus muito elevado ao devedor da obrigagdo alimentar impedindo-o de
exercer plenamente uma atividade laboral ou econdmica que lhe permita obter renda para a
satisfacdo da obrigacdo alimentar.

Tome-se como exemplo o exercicio de uma atividade de taxista ou de motorista de
aplicativo (Uber) pelo devedor inadimplente que a restricdo do recolhimento domiciliar poderia
Ihe acarretar na obtencdo dos valores necessarios ao pagamento da obrigacdo alimentar com o

exercicio atividade nos finais de semana ou mesmo a noite.

2% legal a prisdo civil do devedor de alimentos, em acdo de execucdo contra si proposta, quando se visa 0
recebimento das Ultimas trés prestagdes vencidas a data do mandado de citacdo, mais as que se vencerem no curso
do processo. Em regra, ndo se aplicam as normas da Lei de Execucfes Penais a “prisdo civil vez que possuem
fundamentos e natureza juridica diversos. Em homenagem as circunstancias do caso concreto, é possivel a
concessdo de prisdo domiciliar ao devedor da pensdo alimenticia” (STJ — HC 44754/SP, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, em 20.09.2005, DJ 10.10.2005, p. 354).

%5 “Recurso em Habeas Corpus. Prisdo Civil por Divida de Alimentos. Conversdo da Prisio Domiciliar.
Excepcionalidade da Medida. Circunstancias que Autorizam a Substituicdo. A prisdo civil possui funcéo
essencialmente coativa, uma vez que busca, por meio de uma técnica de coergdo, refrear a eventual reniténcia do
devedor e compeli-lo a adimplir, tempestivamente a obrigacdo alimentar. A substituicdo da priséo civil por priséo
domiciliar € admitida apenas em situagdes excepcionais, tal como na espécie, em que 0 paciente demonstra ter
sido acometido por doencas graves — esclerose multipla, diabetes e poliartrose — que inspiram cuidados médicos
continuos sem quais ha risco a sua satde e integridade fisica” (STJ — HC 86842/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 17.10.2017, DJ 19.10.2017).
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Nesse sentido a proibicdo de frequentar determinados lugares pode ser uma medida
alternativa que ndo atrapalhe a atividade laboral do devedor da obrigagdo alimentar a fim de
que possa satisfazer o direito o credor. Pode se restringir a atividade do devedor da obrigacao
alimentar em troca de ndo ter que recolher-se em casa para qualquer lugar que nao esteja
relacionado a atividade econdmica que exercera, impedindo sobretudo que frequente lugares a
titulo de lazer e entretenimento.

Outra medida alternativa a prisdo do devedor dos alimentos inserida num aspecto de
restricdo de direitos pode ser a retencdo da carteira de motorista ou o passaporte. Em relacdo a
carteira de motorista, trata-se de um direito que pode sofrer uma limitagéo a fim de incitar o
devedor da obrigacdo alimentar a satisfazer o debito alimentar no lugar da prisdo,
evidentemente desde que o devedor ndo tenha atividade econémica ligada ao uso profissional
desta permissdo de conducao de veiculos de forma profissional.

Em relagdo ao passaporte, da mesma forma, ndo estando este exercicio de direito ligado
a atividade profissional, pode sua restricdo ao devedor insolvente ser um meio alternativo a
prisdo com forca de incentivar o devedor da obrigacdo alimentar a honrar o débito alimentar.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja tem admitido a apreenséo da carteira
de motorista como medida que o juiz pode tomar nos termos do artigo 139 do Codigo de
Processo Civil para dar efetividade ao cumprimento das decisdes judiciais, ndo obstante tenha

negado a apreensdo do passaporte?®.

% RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS. CPC/2015. INTERPRETACAO CONSENTANEA COM O
ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL. SUBSIDIARIEDADE, NECESSIDADE, ADEQUA(;AO E
PROPORCIONALIDADE. RETEN(;AO DE PASSAPORTE. COA(;AO ILEGAL. CONCESSAO DA ORDEM.
SUSPENSAO DA CNH. NAO CONHECIMENTO. 1. O habeas corpus € instrumento de previsio constitucional
vocacionado a tutela da liberdade de locomocdo, de utilizagdo excepcional, orientado para o enfrentamento das
hip6teses em que se vislumbra manifesta ilegalidade ou abuso nas decisdes judiciais. 2. Nos termos da
jurisprudéncia do STJ, o acautelamento de passaporte é medida que limita a liberdade de locomocao, que pode, no
caso concreto, significar constrangimento ilegal e arbitrario, sendo o habeas corpus via processual adequada para
essa analise. 3. O CPC de 2015, em homenagem ao principio do resultado na execugdo, inovou o ordenamento
juridico com a previsao, em seu art. 139, IV, de medidas executivas atipicas, tendentes a satisfacdo da obrigacéo
exequenda, inclusive as de pagar quantia certa. 4. As modernas regras de processo, no entanto, ainda respaldadas
pela busca da efetividade jurisdicional, em nenhuma circunstancia, poderdo se distanciar dos ditames
constitucionais, apenas sendo possivel a implementacdo de comandos ndo discricionarios ou que restrinjam
direitos individuais de forma razodvel. 5. Assim, no caso concreto, apds esgotados todos os meios tipicos de
satisfacdo da divida, para assegurar o cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado eleger medida que seja
necessaria, logica e proporcional. Ndo sendo adequada e necesséria, ainda que sob o escudo da busca pela
efetivacdo das decisdes judiciais, serd contraria a ordem juridica. 6. Nesse sentido, para que o julgador se utilize
de meios executivos atipicos, a decisdo deve ser fundamentada e sujeita ao contraditdrio, demonstrando-se a
excepcionalidade da medida adotada em razdo da ineficacia dos meios executivos tipicos, sob pena de configurar-
se como sanc¢do processual. 7. A adogdo de medidas de incursdo na esfera de direitos do executado, Documento:
83815742 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 4 de 21 Superior Tribunal de Justica
notadamente direitos fundamentais, carecera de legitimidade e configurar-se-4 coacao reprovavel, sempre que
vazia de respaldo constitucional ou previsdo legal e a medida em que nao se justificar em defesa de outro direito
fundamental. 8. A liberdade de locomogdo € a primeira de todas as liberdades, sendo condi¢do de quase todas as
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No caso a restricdo do passaporte insere-se em um contexto de restricdo de direito, do
direito de ir e vir (viagens ao exterior), no sentido de fazer com que o devedor da obrigacao
alimentar pague o que é devido sem a necessidade de recolher-se a prisdo, até porque constitui-
se em uma restri¢éo fisica muito menor do que a prisdo, enquanto que a apreensao e a retencao
do passaporte constituem-se em uma restricdo ao direito de ir e vir ao exterior, a prisao restringe
o ir e vir a qualquer lugar.

A restricdo da participacdo em concurso publico ou de participacdo em concorréncia
publica também pode ser uma alternativa a ser usada como medida a evitar o recolhimento a
prisdo do devedor da obrigacdo alimentar, todavia, deve se ter em conta a particularidade do
caso concreto para 0 uso desta restricdo de direito como medida alternativa a prisdo, na medida
em que estamos falando da alternativa ao credor insolvente e que a alternativa a prisdo € um
meio, uma forma de possibilitar ao devedor da obrigacdo que em nao estando recolhido
celularmente, possa desenvolver atividade econdmica e laboral para satisfazer a obrigacdo
alimentar em atraso.

Note-se que a aprovacdo no concurso publico ou mesmo o sucesso em uma concorréncia
publica pode ser a solucdo para a satisfacdo do débito alimentar, todavia o caso concreto pode
aconselhar a aplicacdo de tais alternativas quando esta aprovacdo em concurso publico ou
quando este sucesso na concorréncia publica ainda assim ndo levar a concreta satisfacdo do
crédito alimentar.

Ainda na seara das restricdes de direitos a suspensdo do cadastro da pessoa fisica do
Ministério da Fazenda € outra medida alternativa a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar,

no sentido de impedir que este devedor insolvente possa usar de crédito e da possibilidade de

demais. Consiste em poder o individuo deslocar-se de um lugar para outro, ou permanecer ca ou la, segundo lhe
convenha ou bem lhe pareca, compreendendo todas as possiveis manifestacdes da liberdade de ir e vir. 9. Revela-
se ilegal e arbitraria a medida coercitiva de suspensdo do passaporte proferida no bojo de execugdo por titulo
extrajudicial (duplicata de prestacdo de servico), por restringir direito fundamental de ir e vir de forma
desproporcional e ndo razoavel. Nao tendo sido demonstrado 0 esgotamento dos meios tradicionais de satisfacao,
a medida ndo se comprova necessaria. 10. O reconhecimento da ilegalidade da medida consistente na apreensao
do passaporte do paciente, na hipotese em apre¢o, ndo tem qualquer pretensdo em afirmar a impossibilidade dessa
providéncia coercitiva em outros casos e de maneira genérica. A medida poderé eventualmente ser utilizada, desde
que obedecido o contraditério e fundamentada e adequada a decisdo, verificada também a proporcionalidade da
providéncia. 11. A jurisprudéncia desta Corte Superior € no sentido de que a suspensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo ndo configura ameaca ao direito de ir e vir do titular, sendo, assim, inadequada a utilizacao do habeas
corpus, impedindo seu conhecimento. E fato que a retencéo desse documento tem potencial para causar embaragos
consideraveis a qualquer pessoa e, a alguns determinados grupos, ainda de forma mais drastica, caso de
profissionais, que tem na condugao de veiculos, a fonte de sustento. E fato também que, se detectada esta condigéo
particular, no entanto, a possibilidade de impugnacao da decisdo é certa, todavia por via diversa do habeas corpus,
porque sua razao nao sera a coagdo ilegal ou arbitraria ao direito de locomogdo, mas inadequagéo de outra natureza.
12. Recurso ordinario parcialmente conhecido (STJ — HC 97876/SP — Rel Min. Luis Felipe Saloméao, julgado em
05.06.2018, publicado no DJ em 09.08.2018).
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utilizar-se de servico bancarios como a de abertura e movimentagdo de conta corrente e
solicitacdo e uso de cartdes de crédito.

Esta medida também pode impedir 0s meios necessarios a satisfacdo da obrigacédo
alimentar uma vez que se equivale a uma morte civil de quem nao dispGe do cadastro de pessoa
fisica. O caso concreto é que deve ser analisado no sentido de que como alternativa a prisao do
devedor da obrigacdo alimentar, a suspenséo do cadastro da pessoa fisica ndo importe na total
impossibilidade de o devedor encontrar meios econémicos a fim de fazer frente a obrigacéo
alimentar que ndo foi honrada.

A proibicdo de renlncia ou a invalidagdo de renuncia ja efetivada pelo devedor da
obrigacédo alimentar inadimplente é outra medida alternativa que pode ser usada para evitar a
prisdo do devedor dos alimentos. No caso de o devedor da obrigacdo alimentar ser herdeiro ou
legatario e renunciar a heranga ou ao legado, esta rentincia ndo teria efeito em relagédo ao credor
que se sub-rogaria nos direitos do devedor da obrigacdo alimentar impedindo desta forma a
prisdo do mesmo.

A qualidade de herdeiro se da a titulo legal ou por ato de disposicao do autor da heranca,
0 legado se da também por ato de disposicao, nos termos do artigo 1806 do Codigo Civil, podera
o0 herdeiro renunciar a heranca. Neste caso esta renincia ndo afetaria o credor dos alimentos
que se sub-rogaria nos direitos do devedor renunciante da heranca ou do legado a fim de com
0 recebimento da parte da heranca ou do legado abater ou satisfazer a obrigacdo alimentar
devida como alternativa a prisao.

No mesmo sentido, pode ser usado como alternativa a transferéncia ao credor dos
alimentos de doagdes feitas em vida ao devedor dos alimentos, passando a doacao para o credor
até a satisfacdo da divida alimentar ndo paga. Ainda na esfera do proprio direito de familia pode
ser aplicada como medida alternativa a prisdo do devedor insolvente dos alimentos a alteracédo
do regime de visitas ou de convivéncia e até a mesmo a alteracdo do direito de guarda.

A guarda decorre do poder familiar, os pais em raz&o do exercicio deste munus publico
que € o poder familiar exercem o direito de ter os filhos sob sua guarda e companhia, nos termos
do inciso Il, do artigo 1634 do Cddigo Civil. A guarda pode ser exercida de forma
compartilhada, quando os genitores dividem o exercicio do poder familiar estipulando um
periodo de convivéncia em relacdo a custddia fisica que deve ser exercida da forma mais
equilibrada possivel, ja na guarda unilateral o poder familiar € exercido com exclusividade por
um dos genitores, cabendo ao outro tdo somente a fiscalizagdo do exercicio deste poder familiar

de forma unilateral com a fixag&do de periodos de visitag&o.
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Como medida alternativa a prisdo do devedor da obrigacdo pode se aplicar alteracdo da
guarda compartilhada para unilateral bem como alterar ou suspender a regra da visitagdo na
guarda unilateral.

Naquelas situacdes em que a relacdo afetiva do devedor da obrigacao alimentar ndo foi
influenciada com o credor alimentado em razdo do ndo cumprimento da obrigacao, esta medida
alternativa a prisao pode ser muito eficaz no sentido de coagir o devedor a manter a obrigacéo
em dia ou a procurar satisfazer a divida quando executado para ndo perder a guarda
compartilhada ou ter seu direito de visita alterado ou até mesmo suspenso.

Por fim, ainda podemaos utilizar o direito processual penal para aplicarmos alternativas
a prisdo civil do devedor de alimentos. O artigo 319 do Cddigo de Processo Penal estabelece
um rol de medidas cautelares que tem por objetivo evitar a prisdo, sendo elas o0 comparecimento
periddico em juizo, a proibicdo e acesso e frequéncia a determinados lugares, proibicdo de
manter contato, proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar, suspensao do
exercicio de atividade publica ou de natureza econémica, internacdo proviséria em caso de
inimputabilidade, fianca nos casos admitidos e monitoramento eletrénico.

Assim como na justica criminal, onde é travada uma intensa discussdo entre
intervencionitas (punitivistas) e ndo intervencionistas(minimalistas), tal debate acerca da priséo
excessiva, injusta e até mesmo abusiva, pode ser levada ao campo da prisdo decorrente da
inadimpléncia da pensdo alimenticia por ser uma medida ndo mais justificavel sob os aspecto
de uma visdo pro homine.

A aplicacdo de medidas alternativas a prisdo civil decorrente do inadimplemento da
pensdo alimenticia constitui-se em verdadeiro movimento ndo intervencionista na justica civil

quando falamos de prisdo por divida.

As medidas cautelares ndo possuem um fim em si mesmas. Ndo sdo penas. Elas
existem para assegurar a aplicagéo da lei penal ou a eficacia do processo penal ou da
investigacdo ou para evitar novas infracbes penais. O processo penal serve para a
tutela da liberdade, assim como parte da efetivagdo do direito de punir do Estado. O
velho conflito entre liberdade e castigo também esta presente nas medidas cautelares.
As medidas cautelares constituem um meio para que a jurisdicdo alcance suas
finalidades. Nenhuma medida cautelar pode cumprir o papel da pena (GOMES, 2012,
p. 31).

Desta forma, a aplicacdo na justica civil quanto ao inadimplente da penséo alimenticia,
das medidas cautelares do processo penal, a fim de evitar a prisdo, ndo tem por objetivo tomar
0 lugar da prisdo como solugéo para o recebimento da divida, mas oferecer alternativas a esta
prisdo, no sentido de que a divida possa ser paga sem que o devedor seja submetido aos seus

deletérios efeitos, sobretudo quando esta prisdo nao paga a divida.
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Da esfera criminal podemos usar a monitoracdo eletronica prevista no inciso 1X, do
artigo 319 do Codigo de Processo Penal, ja que as demais medidas previstas no citado artigo da
lei processual penal encontram similares com fundamento na esfera civel, como a limitacéo de
final de semana, a proibicdo de frequentar determinados lugares, a prisdo domiciliar entre
outros.

O monitoramento eletrnico através da tornozeleira eletrdnica é meio alternativo que
pode ser perfeitamente usado para os devedores da obrigacdo alimentar inadimplentes a fim de
evitar a prisdo deste devedor. Trata-se de um dispositivo eletrénico fixado no tornozelo da
pessoa monitorada que controla a localiza¢do desta pessoa através do uso do recurso do GPS
(Global Positioning System) e que ainda possibilita a comunica¢do com a pessoa monitorada
por meio de aparelho celular.

O uso deste instrumento tecnologico pode ser uma ferramenta poderosa para ser
restringir a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar dentro desta visdo de que a prisao civil
deve ser um ultimo recurso, permitindo ao devedor inadimplente da obrigacdo alimentar que
sob o monitoramento eletronico possa desenvolver atividades econdmicas que Ihe permitam

pagar a obrigacao alimentar devida ao alimentado sem que seja encarcerado.

4.3 PROPORCIONALIDADE, ADEQUACAO E NECESSIDADE COMO CRITERIOS DE
AMPLIACAO DAS MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO CIVIL.

Ja afirmamos que vida e liberdade sdo direitos humanos fundamentais e que tais direitos
diz respeito a dignidade da pessoa humana, dai porque quando na obrigacdo alimentar nao
satisfeita é necessario fazer uma ponderacdo com juizo de proporcionalidade, razoabilidade e
necessidade no choque destes dois direitos humanos fundamentais que séo a vida e a liberdade.

A vida deve prevalecer sobre a liberdade, todavia, em situagdes como ocorre quando a
perda da liberdade por si s6 ndo garante a manutencao da vida, a liberdade deve prevalecer. Tal
circunstancia pode ocorrer quando preso, ainda assim o devedor da obrigacdo alimentar ndo
consegue pagar os alimentos devidos, devendo desta forma existir alternativas a prisdo deste
devedor.

A prisdo do devedor dos alimentos € uma Gltima razdo, e ndo garante a satisfacdo do
credor, ndo garante o pagamento da divida, ndo garante a manutencdo da propria vida.

Apresentadas as propostas de medidas alternativa a prisdo do devedor dos alimentos, cabe fazer
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a ponderacdo entre os dois direitos fundamentais envolvidos com base na adequacao e na
necessidade de um em relacdo ao outro para cada uma das propostas apresentadas.

“No conflito entre principios, deve-se buscar uma conciliacdo entre eles, uma aplicacao
de cada qual no caso concreto, sem que um dos principios venha ser excluido do ordenamento
por irremedidvel contradi¢cdo com o outro” (BRANCO, 2002, p.88).Segundo Robert Alexy, a
ponderagdo é a aplicagdo da proporcionalidade em sentido estrito, denominada de lei da
ponderacdo, que determina que quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou de restricdo de um

principio, maior devera ser a importancia em atender ao outro.

Os principios da adequacdo e necessidade referem-se as possibilidades faticas de
otimizacdao relativa. A otimizagdo em relacdo as possibilidades faticas consiste em
evitar sacrificios evitaveis. Os sacrificios, no entanto, sdo inevitaveis quando os
principios colidem ente si. Pondera-los, portanto, se torna indispensavel (ALEXY,
2008, p. 18).

A ponderacdo € uma técnica que sua utilizacdo permite a solucdo de conflitos
normativos com a busca do valor colidente que deve prevalecer no sentido de uma amplitude
maior da dignidade humana, € como uma balanca que deve pender para o valor que melhor
garantir o respeito pleno a dignidade da pessoa humana, de uma visdo pro homine do problema.

Um exemplo bem claro do que propomos aplicar com as medidas alternativas a prisao
no embate vida versus liberdade deu-se com a relativizagdo da coisa julgada nas acbes de
investigacdo de paternidade, que impedia a propositura e uma nova acdo que poderia ter um
resultado diferente em razdo da descoberta de novas tecnologias. Tipico caso de colisdo de
valores constitucionais, de um lado a seguranca da coisa julgada, de outro lado a garantia do
reconhecimento de um direito personalissimo de perfilhacdo e uma busca pela dignidade da
pessoa humana em ter sua origem bioldgica reconhecida foi solucionada por técnica de

ponderacéo pelo Superior Tribuna de Justica®’.

2"Repeticdo de acdo anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julgado improcedente por falta de provas. Coisa
julgada. Mitigagdo, doutrina. Precedentes. Direito de Familia. Evolucdo. Recurso Acolhido. Ndo excluida
expressamente a paternidade do investigado na primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como sua negativa,
e considerando que, quando do ajuizamento da primeira acdo, o exame de DNA ainda nédo era disponivel, nem
havia notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de agdo investigatdria , ainda que tenha sido aforada
uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido. [...]A coisa julgada, em se tratando de a¢des de estado,
como no caso de investigagdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e
avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da
realizacdo do processo justo, a coisa julgada existe como criagcdo necessaria a seguranga pratica das relagGes
juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. N&do se pode olvidar,
todavia, que numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da seguranca, porque sem justica ndo
ha liberdade. Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posicfes que atendam aos fins sociais do
processo e as exigéncias do bem comum (STJ — Resp 226.436/PR, Rel. Ministro Savio de Figueiredo Teixeira,
DJU 4.2.2002).
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O que pretendo demonstrar € que entre vida e liberdade, com as medidas alternativas da
prisdo do devedor alimentar em um conflito inevitavel de dois principios fundamentais, se faz
necessario fazer uma ponderacdo de que em determinadas situacdes a liberdade deve prevalecer
sobre a vida porque a vida ndo estara garantida, e as medidas alternativas propostas séo o
caminho para afastar a perda inatil da liberdade com a consequente ofensa a dignidade da
pessoa humana decorrente da prisao nestas circunstancias.

Para tanto, em relacdo a cada uma das medidas alternativas a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar, na ponderacéo entre vida e liberdade, deve ser aplicar a proporcionalidade
sob o aspecto da adequacgéo e necessidade. A adequacdo consiste no meio capaz usado pelo
intérprete para atingir o fim previamente proposto e a necessidade que esse meio escolhido
entre dois adequados se mostre necessario na medida que intervém de modo menos intenso no
principio escolhido.

A primeira fase € a da adequacdo. Nela, deve-se mensurar se 0 meio empregado para
a realizacdo do ato em comento foi devidamente adequado para o fim valido buscado
pelo Estado. Se a resposta for sim, passa-se a verificacdo da segunda fase da
proporcionalidade. Nesse momento, far-se-4 um juizo de necessidade da medida
especulada. Aqui ndo basta que 0 meio seja adequado, ele deve ser 0 mais adequado
possivel, em outras palavras, deve ser 0 meio mais eficaz e menos danoso para a
obtencdo do fim auferido. Se, ainda assim, for percebido que hd mais de um meio
adequado e necessario, chega-se a fase derradeira da maxima da proporcionalidade.
A terceira fase, denominada de proporcionalidade em sentido estrito, hada mais é do
que um sopesamento realizado entre os principios que garantem a medida estatal e
que a refutam. E o momento em que serd feita a ponderacdo entre os principios que,
prima facie, deveriam prevalecer o caso concreto. Essa ponderacao é a resposta para
se chegar ao esclarecimento do caso concreto. A medida mais proporcional sempre
serd aquela em que o grau de satisfacdo do principio constitucional fomentado

justifique o grau de intervengdo do principio constitucional restringido (ALEXY,
2008, p. 660).

O que digo e pretendo demonstrar é que nas situacdes em que no conflito entre vida e
liberdade, quando a prisdo ndo garante a manutencédo da vida, o encarceramento € uma medida
inatil, dai porque a apresentacao de alternativas da prisdo em uma visdo pro homine garantidora
da dignidade da pessoa humana.

Sabemos e ndo refutamos a realidade de que em muitos casos a simples ameaca da prisao
faz com que o devedor da obrigacdo alimentar consiga os valores em atraso e pague 0 que esta
devendo ao credor alimentado simplesmente pelo temor de ser recolhido a prisdo. Todavia,
existem situagdes que mesmo a ameagca da prisdo nédo é suficiente ao pagamento da divida, que
ndo estard garantida pela prisdo como exaustivamente ja falamos, e que em caso de sua
execucdo, pode agravar ainda mais a situagdo do credor alimentado colocando em risco a sua

prépria sobrevivéncia.
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De modo que no juizo da adequacdo, a substituicdo da prisdo pelas medidas alternativas
a prisdo que propomos se mostra adequada quando a prisdo ndo garante o recebimento do
crédito alimentar. Da mesma forma ao impedir o encarceramento desnecessario, possibilitando
ainda que o devedor consiga meios para pagar a sua divida alimentar, as medidas alternativas
obtém um fim adequado pelos meios mais eficazes e menos danosos possiveis de serem
arranjados.

Portanto, se a prisdo ndo resolve a divida, as medidas alternativas sdo um caminho a fim
de evitar uma medida inutil, preservando a liberdade e dando ao devedor a possibilidade do
pagamento do que deve ao credor. A lista de devedores como proposta alternativa a priséo do
devedor de alimentos revela-se como medida adequada e eficaz ao devedor que preso néo
consegue satisfazer a divida com o credor alimentado.

A lista de devedores, a exemplo do que existe atualmente nos paises como a Argentina
e o Peru, evita uma prisdo inutil, traz uma série de dificuldades na esfera civil ao devedor que
passa a ter restricdes a determinados direitos, que por conta destas restricdes procurara
satisfazer o que deve ao credor alimentado o mais rapidamente possivel, além do que havera
sempre o desconforto de ter o nome inscrito em um cadastro negativo que podera ser consultado
por terceiros.

A lista como medida alternativa possibilita ao devedor da obrigacao alimentar meios de
prover o pagamento sem ter que se recolher inutilmente ao cércere onde efetivamente ficara,
por noventa dias, sem desenvolver qualquer atividade que possa ajuda-lo a satisfazer a
obrigacdo. Portanto, entre a ndo garantia do recebimento da obrigacdo pelo credor(vida)em
confronto com a possibilidade de restri¢des a direitos do devedor sem a prisdo(liberdade)esta
ultima solucdo deve preponderar sobre a primeira.

A critica que se pode fazer a esta medida alternativa é de que a mesma ndo garante o
pagamento da obrigacdo alimentar, todavia, a prisdo como exaustivamente temos dito também
ndo garante, entretanto, as restricbes que o devedor passa ter em sua vida pessoal e, sobretudo
a possibilidade de ter seu nome consultado em uma lista pablica de devedores de alimentos
pode ser uma alternativa viavel aos deletérios efeitos de uma prisdo que nao soluciona o
problema do credor alimentado que é o recebimento da pensao devida.

A criacdo de um fundo de garantia para pagamento de pensdes ndo pagas pelo devedor
da obrigacédo alimentar é outra proposta que se insere no contexto de uma medida alternativa
adequada e eficaz no sentido de evitar a pris&o do devedor da obrigacéo alimentar. E adequando

no sentido de que este fundo, mantido e gerido pelo Estado (Unido e Estados membros) com
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recursos advindo de impostos ou contribuicdes sociais?®, sub-rogando-se na obrigagio do
devedor da obrigacdo alimentar.

Tal medida impediria a prisdo do devedor da obrigacéo alimentar assegurando ao credor
alimentado 0s recursos necessarios para a sua manutencdo. Trata-se de medida alternativa a
prisdo de cunho assistencial, de seguridade social, com proviséo no artigo 194 da Constituicdo
Federal de 1988 com financiamento previsto no artigo 195 da Magna Carta.

A critica que se pode apresentar a esta proposta de alternativa a prisdo do devedor
alimentar é que tal medida tornaria muito facil a vida do devedor da obrigacdo alimentar que
poderia simplesmente alegar néo ter condigdes de satisfazer a obrigagéo devida para se escusar
ao pagamento, impondo a toda sociedade 0 peso através do pagamento da obrigacdo alimentar
por meio do fundo constituido por impostos e contribui¢fes sociais que deve ser do devedor
alimentante decorrente ou do poder familiar, das relac6es de parentesco ou até mesmo do dever
de mutua assisténcia no casamento ou na unido estavel.

Ocorre que o Estado brasileiro j& adota politicas semelhantes, em que toda a sociedade
¢ chamada a arcar com 0s custos da assisténcia social, através da seguridade social, a uma
camada de pessoas da sociedade considerados hipossuficientes, com o pagamento da
aposentadoria rural, com o pagamento de beneficio mensal a idosos e a deficientes e com a
instituicdo do bolsa familia como politica de renda minima.

O artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessite independentemente de contribuicdo a seguridade social e tem
como objetivo, nos termos dos incisos | e 11, a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia, e 0 amparo as criangas e adolescentes carentes.

De forma que existe amparo constitucional para a criacdo deste fundo que seria mais
uma acao do ja existe rol de acGes de assisténcia social no ambito da seguridade social praticada
pelo Estado brasileiro de um modo geral. Todavia, com a sub-rogacdo do Estado na divida do
devedor da obrigacdo alimentar, passa a ser este responsavel em quitar a divida para com o
fundo das pensGes ndo pagas, evitando assim a prisao sem que o devedor da obrigacao alimentar
se exima por completo da divida que é sua.

A criacdo deste fundo de garantia para pensdes ndo pagas é medida alternativa a prisao
do devedor insolvente da obrigacdo alimentar, impedindo a prisdo do devedor e garantindo a
manutencdo do credor alimentado. As medidas do artigo 139 do Cadigo de Processo Civil

2Com fundamento nos artigos 145 e 149 combinados com o artigo 226, § 8°, ambos da Constituicdo Federal de
1988 uma vez que a familia € a base da sociedade e tem especial prote¢do do Estado que assegurara a assisténcia
a familia na pessoa de cada um dos que a integram.
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brasileiro como alternativas a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar também se mostram
adequadas e necessarias como alternativas a evitar a prisdo civil do devedor insolvente, tanto
na fixacdo de uma multa, no recolhimento domiciliar, na limitacao de frequéncia determinados
lugares e na restricdo de direitos.

A multa com castigo (astreint), ndo se confundindo com a correc¢do da obrigacdo devida
em decorréncia a mora, € uma das possiveis alternativas a evitar a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar, pois pode constituir-se em medida coativa a impedir que o devedor da
obrigacdo alimentar ndo seja preso e possa, em liberdade, providenciar os meios necessarios a
satisfagdo do crédito de alimentando.

Todavia, a multa como alternativa a prisdo, deve obedecer a critérios particulares do
caso concreto como a efetiva situacdo econdmica e social do devedor, as condicGes que tera de
satisfazé-la, juntamente com a obrigacéo principal, caso seja aplicada como alternativa a priséo.
Sé tera eficacia, portanto, somente serd adequada e necesséria se a aplicagdo da multa para
evitar a prisdo, no caso concreto, tenha o devedor reais condigdes de providenciar a quitacéo o
débito com o acréscimo da multa que ndo o faria caso estivesse preso.

Outra alternativa ao recolhimento prisional do devedor dos alimentos é o recolhimento
domiciliar, noturno ou em finais de semana. Evita-se a prisdo com o recolhimento domiciliar e
a possibilidade da manutencéo das atividades econémicas do devedor da obrigagdo alimentar
que permitird ao devedor adimplir sua obrigagdo que ndo o faria com o recolhimento celular.
Trata-se de uma medida altamente eficaz para profissionais liberais e autbnomos em que a
prisdo além de ndo permitir uma atividade econdmica ao devedor da obrigacdo alimentar, vai
impedir completamente a este devedor que satisfaca sua obrigagéo.

Tanto a prisdo domiciliar como o recolhimento noturno ou em finais de semana é medida
alternativa a prisdo que deve ser sopesada de acordo com a realidade econémica e social do
devedor, sua adequacdo e necessidade como medida alternativa a prisdo reside no ato de que
preso ndo ha a possibilidade do devedor da obrigacdo alimentar auferir renda, recolhido a noite
ou aos finais de semana o devedor mantém a possibilidade de manutencdo de sua atividade
econbmica para a obtencdo de renda e via de consequéncia satisfazer a obrigacdo alimentar
devida.

Neste mesmo sentido e com os mesmos fundamentos também pode ser aplicada a
limitacdo e frequéncia a determinados lugares, sempre levando em consideragédo as condicgoes
pessoas do devedor, para que se aplique tal medida alternativa a prisdo, condicionada a

possibilidade do pagamento do que é devido pelo devedor dos alimentos.
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A restricdo de direitos também pode ser uma alternativa a prisdo nos moldes da priséo
domiciliar e da limitagdo de frequéncia a determinados lugares, sobretudo para quem possui
atividade autdnoma, em que se limita direitos que ndo influenciardo na atividade econémica do
devedor, garantindo-lhe que com a aplicacdo da medida alternativa tenha condicdes de pagar o
que deve ao credor alimentado, 0 que ndo seria possivel com seu recolhimento a prisao.

Também podem ser aplicadas como medidas alternativas a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar o impedimento da rendncia da heranca ou da sub-rogacdo das doacdes
feitas ao devedor dos alimentos para o nome do credor da obrigacao alimentar, evitando assim
a priséo.

No dmbito do direito sucessorio a medida pode ser aplicada quando j& aberta a sucessao
impede-se a rentncia com a finalidade de garantir ao credor o recebimento do que Ihe é devido
sem a necessidade da prisdo do devedor. Ndo obstante a possibilidade de depois de feita a
partilha o credor ir buscar junto ao patriménio do devedor a satisfagdo do crédito, neste caso a
sub-rogacdo em nome do credor encurta este caminho, evita a prisdo, e garante ao credo a
satisfacdo de seu crédito alimentar. O mesmo se da nas doa¢fes com a sub-rogacao do direito
ao credor da obrigacédo alimentar.

O regime de guarda e de visitas também pode ser adequando como medida alternativa
prisdo do devedor da obrigacdo alimentar na medida em que naquelas relacGes afetivas néo
atingidas pela separacdo dos genitores, a perda ou a restricdo do contato do devedor da
obrigacdo alimentar com o credor pode ser um ama medida muita mais eficaz do que a priséo,
gue ndo vai garantir o pagamento do que é devido, jA a possibilidade de ter a guarda
compartilhada alterada para unilateral e o direito de visitas alterados, podem mover o devedor
a satisfazer a obrigagéo alimentar.

A critica que se pode fazer a esta medida é de que atinge mais um direito do credor
alimentado quando menor do que o do devedor alimentante, visto que ter contato com 0s
genitores é um direito do menor, todavia o receber os alimentos também é um direito, que esta
sendo negligenciado e a medida como alternativa a priséo no sentido de fazer o devedor honrar
com sua obrigacdo é um meio disponivel para o recebimento desta obrigacdo sem que o devedor
venha ser preso, que néo vai garantir a satisfagéo da obrigacao.

Por fim da seara criminal podemos usar como alternativa a prisdo do devedor da
obrigacdo alimentar a tornozeleira eletrdnica, ou a monitoracéo eletronica.Com tal dispositivo
evita-se a prisao, restringe-se as atividades o devedor da obrigagdo alimentar, sem contudo,
leva-lo a prisdo, possibilitando que 0 mesmo possa desenvolver suas atividades econémicas a

fim de satisfazer a obrigacéo alimentar.
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Assim como as medidas da multa, prisdo domiciliar, da restricdo de direitos e da
limitag&o de frequéncia a determinados lugares, o uso da monitoragéo eletronica deve levar em
consideracdo as circunstancias pessoais do devedor da obrigacdo alimentar, circunstancias estas
que lhe permitirdo, ao ser monitorado e ndo preso, continuar ou buscar a desenvolver atividades
econdmicas que Ihe permitam satisfazer o débito alimentar.

Nesse sentido a medida é adequada uma vez que garante ao credor o recebimento da
obrigacdo alimentar sem que o devedor da obrigacdo alimentar venha ser privado de sua
liberdade. Portanto, estas medidas apresentadas sob a adequacdo e a necessidade, em um juizo
de proporcionalidade, demonstram que em situagdes em que a prisdo nédo significa o
recebimento da obrigagdo alimentar, as alternativas a esta prisdo com a possibilidade do
pagamento do débito alimentar pelo devedor constituem-se em alternativa com viés pro homine

em vista da preservacdo da dignidade da pessoa humana.

4.4 PROPOSTA DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Como fundamento legal a embasar a aplicacdo das medidas alternativas propostas,
dentro deste juizo de proporcionalidade, se faz necessario a criacdo de normas legais que
apresentamos em minutas de alteracéo legislativa.

Entre estas propostas de lege ferenda, apresentamos uma minuta de Emenda
Constitucional, e trés minutas de Leis Ordinarias. A minuta de Emenda Constitucional trata do
acréscimo do paragrafo 9° ao artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 para instituir o Fundo
Nacional de Garantia de Pagamento de Pensdes Alimenticia.

Trata-se de alteracdo constitucional para tornar constitucional tal politica de assisténcia
social mediante a criacdo constitucional do Fundo com o objetivo de garantir o pagamento as
pensdes que nao forem honradas pelos devedores a serem doravante suportadas pelo Estado
brasileiro.

Em decorréncia desta Emenda Constitucional criando o Fundo Nacional de Garantia de
Pagamento de Pensbes Alimenticias, se faz necessaria a Lei Ordinaria instituindo o referido
Fundo. Tal lei disciplina os casos de uso do Fundo Nacional de Garantia de Pagamento de
Pensdes ndo pagas bem como a origem dos recursos que devem fazer parte deste Fundo, a
gestdo, fiscalizacdo e execucdo deste programa de assisténcia social.

Também apresentamos uma minuta de Lei ordinaria instituindo o Cadastro Nacional de
Devedores de Alimentos, quem serd inscrito no referido cadastro, como se dara a inscrigéo e a

consulta e a regulamentacgéo deste cadastro que seré necessaria para a sua utilizacdo. Finalmente
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uma minuta de Lei Ordinaria no sentido de acrescentar ao § 4° do artigo 529 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro a possibilidade de aplicacdo pelo juiz na fase da cobranga dos
alimentos das medidas alternativas que apresentamos neste trabalho para evitar a prisdo do
devedor da obrigacdo alimentar bem como que tratam da mudanca da guarda e da convivéncia

e da rendincia a heranga e a doagéo.
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CONCLUSAO

A prisdo civil por dividas em pleno século XXI é algo que gera inquietacdo e comporta
profundo questionamento pela natureza gravissima da medida coercitiva para recebimento de
divida que ofende a dignidade da pessoa humana.

A obrigacéo alimentar decorre do poder familiar, das relagdes de parentesco e do dever
de mutua assisténcia entre os conjuges no casamento e entre 0s companheiros na unido estavel.
Sdo as fontes da obrigacdo alimentar, destas fontes surge o fundamento para a cobranca da
obrigagdo alimentar, sendo que em nosso ordenamento juridico a cobranca desta obrigacao se
da pela satisfagcdo da divida com a garantia do patrimonio do inadimplente e em uma segunda
possibilidade pela prisdo do devedor da obrigacdo alimentar.

Em nosso sistema legal duas eram as hip6teses de cabimento de prisdo por divida, a
primeira era a do depositério infiel, e a segunda a do inadimplente da obrigacdo alimentar. Em
relacdo a prisdo do depositario infiel, o Supremo Tribunal Federal, em controle de
convencionalidade, entendeu que esta modalidade de priséo contraria a Convencdo Americana
dos Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, assinada e
ratificada pelo Brasil, extirpando tal possibilidade de prisdo civil do ordenamento juridico patrio
com a edi¢do da simula vinculante n° 25.

Todavia, o proprio Supremo Tribunal Federal confirmou a possibilidade da manutencao
da priséo do devedor da obrigacdo alimentar, pois o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao mesmo
tempo em que afirma ndo ser cabivel a prisdo de uma pessoa por divida, excepciona a
possibilidade do uso desta prisdo para os casos de devedores de alimentos, o inadimplente de
pensao alimenticia.

E de conhecimento geral, sobretudo daqueles que trabalham com o direito de familia
que a ameaca da prisdo faz aparecerem os valores devidos pelo devedor da obrigagéo alimentar
ao credor da obrigacéo alimentar.

Também é de conhecimento publico, e esta é uma realidade nacional, decorrente das
continuas e permanentes crises econdmicas e de oportunidade de emprego que este pais vive,
que as varas de familia nos tribunais brasileiros estdo abarrotadas de acGes de cobranca de
alimentos com a ameaca da prisdo pelo ndo pagamento da obrigacdo alimentar.

Nosso trabalho ndo tem como objetivo questionar a validade e a eficiéncia desta prisao,
a sua constitucionalidade e a sua validade na ordem juridica o Supremo Tribunal Federal ja

analisou e confirmou a sua legalidade.



94

O que o0 nosso trabalho questiona e procura trazer como solugéo € aquela prisdo que ndo
garante o recebimento da divida pelo credor alimentado, aquela prisdo que além de impedir que
0 devedor da obrigacdo alimentar tenha condicdes de honrar com a sua obrigacgéo, ainda pode
atrapalhar a possibilidade deste pagamento, tornando-se inutil, uma vez que a prisao do devedor
inadimplente da obrigacdo alimentar limita-se ao tempo maximo de noventa dias, sendo solto
apos o decurso deste prazo, com ou sem o0 pagamento da divida.

Esta priséo inutil e ineficiente, sem a garantia do pagamento do que é devido ao credor
da obrigacao alimentar a fim de garantir a sua subsisténcia, ou em Gltima instancia, a sua vida,
é totalmente descabida e desnecesséria, ferindo a dignidade da pessoa humana com a perda da
liberdade sem qualquer resultado.

Portanto, este € o problema que nos move. Se a prisdo atinge seu objetivo com o
recebimento da divida pelo credor alimentado, ela é valida e eficaz, se a prisdo ndo atinge o seu
objetivo, e ainda que ocorra, o credor da obrigacdo alimentar ndo consegue receber a obrigagéo
necessaria a sua manutencdo, a manutencdo de sua existéncia, a prisdo é um sacrificio inutil e
desnecessario.

Desta forma apresentamos duas hipdteses em nosso trabalho capaz de resolver a
inutilidade e ineficiéncia de uma prisdo que néo resolve o problema do recebimento da
obrigagdo alimentar pelo credor alimentado.

A primeira hipétese diz respeito a possibilidade de existéncia de outros meios menos
gravosos para recebimento da obrigacdo alimentar sem a necessidade da prisdo inutil e ineficaz
guando com sua ocorréncia o credor alimentado ndo consegue receber a obrigacdo alimentar.

A segunda hipotese diz respeito a proposicdo, inclusive de proposta de mudanca
legislativa, de medidas alternativas a prisdo do devedor da obrigacdo alimentar quando esta
prisdo ndo for Util e eficaz para o recebimento da divida, considerando que no sistema juridico
brasileiro esta prisdo por divida é uma ultima racio, além do que pela gravidade desta priséo
que atinge diretamente a dignidade da pessoa humana, principio constitucional primeiro de
nossa ordem juridica, cabe e deve se ter uma visdo pro homine do problema e de sua solugéo.

Estas propostas vao desde a criacao de um cadastro nacional de devedores de alimentos,
da instituicdo de um fundo nacional garantidor do pagamento de pensbes ndo pagas, da
aplicacdo de multa, do recolhimento domiciliar, da restrigdo de direitos e do uso da tornozeleira
eletronica.

Cada proposta foi submetida a um juizo de proporcionalidade com a analise de sua
adequacdo e necessidade justificar que entre uma subsisténcia (direito a vida) ndo garantida e a

prisdo indtil (liberdade), deve prevalecer esta dltima.
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N&o hé& sentido em prender alguém quando esta prisdo ndo traz o resultado esperado,
quando esta prisdo ndo garante ao credor alimentado o recebimento a obrigacdo alimentar néo
satisfeita e pode inclusive, agravar a situacdo do devedor alimentante dificultando ainda mais o
recebimento da obrigacdo alimentar pelo credor alimentado.

De forma que demonstramos que as alternativas a prisdo do devedor da obrigagédo
alimentar que preso néo vai satisfazer a obrigacédo, constitui-se em medida eficaz e adequada a
garantir a dignidade da pessoa humana, evitando-se uma prisdo inutil e desnecessaria, em uma
visdo pro homine, possibilitando ainda ao devedor da obrigacéo alimentar que tenha condicdes
de satisfazer sua divida para com o credor alimentado.

Finalmente, para fechar o objetivo do nosso trabalho de trazer alternativas & uma prisao
inatil e desnecessarias, trazemos proposta de lege ferenda a estabelecer um fundamento legal a
autorizar o juiz a aplicar estas medidas alternativas para evitar esta prisdo inGtil e desnecessaria.

Para tanto trazemos uma minuta de Emenda Constitucional instituindo o Fundo de
Garantia para Pensbes ndo Pagas, a minuta de uma Lei ordinaria regulamentando o Fundo de
Garantia de Pensdes ndo Pagas, uma minuta de Lei Ordinaria instituindo o Cadastro Nacional
de ndo Pagadores de Pensdo, uma minuta de Lei ordinaria acrescentando um paragrafo 4°, ao
artigo 529 do CPC, com rol de medidas alternativas a prisdo que poderdo ser aplicadas pelo
juiz.

Portanto, ao concluirmos nosso trabalho esperamos que estas propostas possam ser uma
solucdo para pris@es inuteis e ineficientes, levando-se em conta uma visao de direitos humanos

e de respeito a dignidade da pessoa humana.
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Apéndice A: Minuta de Emenda Constitucional

Acrescenta 0 paragrafo 9° ao artigo 226 da
Constituicdo Federal para instituir o Fundo
Nacional de Garantia de Pagamento de Pensdes
Alimenticias(FNGPPA).

As mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do artigo

60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Artigo 1°Acrescentar o paragrafo 9° ao artigo 226 da Constituicdo Federal que tera a seguinte
redacéo:

O Estado assegurara o pagamento de pensdes alimenticias em atraso em decorréncia do poder
familiar, das relacdes de parentesco e do dever de mdtua assisténcia através do Fundo Nacional
de Garantia de Pagamento de Pensdes Alimenticias, a ser instituido por Lei, com a participacdo

paritaria dos entes federados.

Artigo 2° Esta Emenda Constitucional entrara em vigo na data de sua publicacao.
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Apéndice B: Minuta de Lei Ordinéaria

Institui o Fundo Nacional de Garantia de
Pagamento de  Pensdes  Alimenticias
(FNGPPA).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Institui o Fundo Nacional de Garantia de Pagamento de Pensdes Alimenticias.
Artigo 2° O Fundo Nacional de Garantia de Pagamento de Pensdes serd usado para pagar
pensdes em atraso em decorréncia do poder familiar, das relacbes de parentesco e do dever da
mutua assisténcia no casamento e na unido estavel.

Artigo 3° Serdo usadas verbas do FNGPPA para pagamento dos trés ultimos meses vencidos
decorrentes de decisdo judicial, de acordo judicial homologado em juizo ou de acordo
extrajudicial mediante requisicao judicial de ordem de pagamento.

8 1° O pagamento da penséo como uso do FNGPPA sub-roga o fundo nos direitos de cobranca
do credor originario.

§ 2° Cabera a Unido, Estados e Municipios, instituir programas de emprego ao devedores do
fundo a fim de que possam ressarcir o fundo com o pagamento das despesas das pensoes.
Artigo 3° A gestdo, a alocacdo de recursos e a prestacdo de contas entre a Unido, Estados e
Municipios se dara no forma do programa Bolsa Familia instituido pela Lei 10.836 de 09 de
janeiro de 2004, utilizando-se a mesma estrutura de gestdo, fiscalizacdo e execucao ja existente
naquele programa.

Artigo 4° Decretos Federal, Estaduais e Municipais deverdo regulamentar esta lei unificando a
atuacdo dos entes federados na execucao deste programa.

Artigo 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Apéndice C: Minuta de Lei Ordinaria

Institui o Cadastro Nacional de Devedores de
Alimentos.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Fica instituido o Cadastro Nacional de Devedores de Alimentos.

Artigo 2° O cadastro Nacional de devedores de alimentos funcionara nos moldes das certiddes
espedidas pelo Poder Judiciario dos Estados que deverdo manter banco de dados com todas as
informagdes dos devedores de alimentos.

Artigo 3° A inscricdo e a retirada do nome do devedor dos alimentos no Cadastro Nacional de
Devedores de Alimentos se dara exclusivamente por requisicao judicial.

Paragrafo Unico. A inscricdo se dara em caso de inadimpléncia de alimento decorrentes do
poder familiar, das relacdo de parentesco e do dever de mutua assisténcia no casamento e na
unido estavel.

Artigo 4° A consulta ao Cadastro Nacional de Devedores de Alimentos é publica devendo ser
facilitado seu acesso.

Artigo 5° O Conselho Nacional de Justica regulamentara a atuacdo uniforme dos Tribunais
Estaduais na instituicdo e manutencdo do Cadastro Nacional de Devedores de Alimentos.

Artigo 6° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Apéndice D: Minuta de Lei Ordinaria

Acrescenta 0 8 4° no artigo 529 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro (Lei 13.105 de 16 de
marco de 2015).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Acrescenta 0 8 4° ao artigo 529 da Lei 13.205 de 16 de marco de 2015 que terd a
seguinte redagéo:

Verificando o juiz, de oficio ou a requerimento do executado, que a prisdo do devedor da

obrigacdo ndo garantira a satisfacdo da divida e pode constituir-se em dnus para 0 pagamento,

poderd aplicar as seguintes medidas alternativas a prisdo do executado:

VIL.

VIII.

IX.

Pagamento da obrigacéo pelo Fundo Nacional de Garantia de Pagamento de Pensdes
Alimenticias;

Inscricdo do executado no cadastro nacional de devedores de alimentos;

Aplicar multa sobre o valor ja devido;

Recolhimento domiciliar noturno e em finais de semana;

Limitacdo de frequéncia a lugares;

Recolhimento de carteira de motorista, de passaporte, cancelamento do cadastro da
pessoa fisica ou qualquer outra medida restritiva de direito que implique na
possibilidade de pagamento da obrigacéo pelo executado;

Invalidacdo com sub-rogacdo de direito em caso de rendncia de heranca ou de
doacdo de bens pelo executado;

Alteracdo das regras da guarda, da visitacdo e do periodo de convivéncia do
alimentado;

Uso de tornozeleira eletrénica.

Paragrafo Unico. Aplicada a medida alternativa somente sera revogada ap6s a quitacao integral

da divida, exceto no caso do inciso | em que o crédito alimentar fica sub-rogado ao Fundo

Nacional de Pagamento de Pensdes Alimenticias.

Artigo 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Apéndice D: Minuta de Lei Ordinaria

Acrescenta 0 8§ 3° do artigo 1808 da Lei n°
10.206/2002 (Cédigo Civil).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Acrescenta 0 § 3° ao artigo 1808 da Lei 10.206 de 10 de janeiro de 2002 que tera a
seguinte redacao:

Fica sub-rogado o credor da obrigacéo alimentar nos direitos sucessorios em caso de renlncia
com o objetivo de frustrar o pagamento do débito alimentar.

Artigo 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Apéndice E: Minuta de Lei Ordinéria

Acrescenta 0 § 6° do artigo 1586 da Lei n°
10.206/2002 (Cddigo Civil).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Acrescenta 0 § 6° ao artigo 1586 da Lei 10.206 de 10 de janeiro de 2002 que tera a
seguinte redacéo:

O juiz poderd como medida alternativa a prisdo do devedor de alimentos alterar a guarda
compartilhada ou unilateral, bem como o direito de visitas e o direito de convivéncia a evitar a
prisdo do devedor de alimentos.

Artigo 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Apéndice F: Minuta de Lei Ordinéaria

Acrescenta o artigo 554-A da Lei n°
10.206/2002 (Cddigo Civil).

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu

sanciono a seguinte Lei:

Artigo 1° Acrescenta o artigo 554-A da Lei 10.206 de 10 de janeiro de 2002 que tera a seguinte
redacgéo:

Fica sub-rogado o credor da obrigacdo alimentar nos direitos da renincia a doacao se esta se
fizer com o objetivo de frustrar o pagamento da obrigacédo alimentar.

Artigo 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.



