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RESUMO

O presente trabalho visa estudar os fundamentos da aplicagdo de medidas
alternativas na priséo civil do devedor de alimentos, e o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema. No primeiro capitulo, sédo delineados os fundamentos
da obrigacdo alimentar, realizando estudo de sua natureza juridica, titularidade e
caracteristicas principais, assim como dos meios executorios da divida alimentar. No
capitulo segundo, faz-se abordagem da histéria da prisdo por divida, e conceituacao
da prisdo por divida alimentar, destacando suas caracteristicas essenciais e
controvérsias suscitadas pela omissdo e/ou contradicdo da legislacéao civil geral e
especial. Os principios da dignidade humana e da proporcionalidade sé&o
conceituados e analisados em razdo de sua relevancia a aplicacéo da priséo civil do
alimentante inadimplente. No terceiro capitulo, estuda-se o histérico de surgimento
da penas alternativas, enfatizando-se o carater de alternatividade das penas e
medidas alternativas, seus fundamentos e caracteristicas principais. A analise da
aplicacao das medidas alternativas na priséo civil do devedor de alimentos perpassa
o entendimento doutrinario sobre o assunto; chegando ao acompanhamento
jurisprudencial de aplicacdo das mesmas no periodo de 2009 a 2010, através do
método dedutivo, e pesquisa quantitativa e qualitativa acerca dos julgados dos
Tribunais de Justica de Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Conclui-se, diante do
todo analisado, que a omissao e contradicdo dos dispositivos civis a respeito da
prisdo civil do devedor de alimentos suscitam uma problematica enfrentada na
atividade jurisdicional, diante da crescente demanda de execugéo alimentar e de
analise da aplicacdo das medidas alternativas. Faz-se necessario que a legislacao
pertinente aborde todos os requisitos necessarios a aplicacdo e ao cumprimento da
prisdo por divida alimentar, ou faca mencdo expressa aos dispositivos validos a
solucdo da problemética.

Palavras-chave: obrigacdo alimentar. Prisdo civil. Medidas alternativas. Prisdo
domiciliar. Priséo-albergue.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo geral estudar a aplicacdo de
medidas alternativas na prisdo civil do devedor de alimentos, meio de coergéo
pessoal na execucdo de divida alimentar. Destarte, tem como objetivos especificos
analisar os fundamentos e caracteristicas da obrigacdo alimentar, e 0s meios
executorios da execucdo de divida alimentar; conhecer a histéria da prisdo por
divida, assim como os fundamentos e caracteristicas da prisdo civil por divida
alimentar na histéria do ordenamento brasileiro, adentrando-se ao estudo da
relevancia dos principios da dignidade humana e da proporcionalidade na aplicagcéo
da prisdo civil do devedor de alimentos; e investigar o surgimento das penas
alternativas, sua previsao nos dispositivos atuais e a possibilidade de aplicacdo das
medidas alternativas na medida prisional do alimentante inadimplente, conforme o
entendimento doutrinario, e jurisprudencial pesquisado em 2009 e 2010.

A importancia do estudo evidencia-se pela crescente demanda nos
orgdos judiciarios brasileiros pela execucao de divida alimentar, exigindo a andlise
do instituto da prisao civil pelos operadores do direito, inclusive da aplicacdo ou nao
de medidas alternativas a prisdo por divida alimentar; a qual implica variados efeitos
sobre a pessoa do devedor e constitui-se em meio executério alvo de expectativas
de efetividade no atendimento as necessidades do credor de alimentos.

Para consecucdo do trabalho, abordar-se-4 a hip6tese de que, embora
inexistente previsdo nos dispositivos pertinentes a prisdo civil por divida alimentar
guanto a aplicacdo de medidas alternativas na medida prisional, essas vém sendo
utilizadas nos julgamentos realizados pelos Tribunais de Justica de Santa Catarina e
Rio Grande do Sul; traduzindo a necessidade de verificacdo no entendimento
doutrinario e jurisprudencial das raz6es que a fundamentam.

Utilizou-se o método dedutivo, e pesquisa qualitativa e quantitativa, com a
investigacdo da posicdo de diversas doutrinas acerca do tema e do entendimento
jurisprudencial dos Tribunais de Justica de Santa Catarina e Rio Grande do Sul, no
periodo de 01/01/2009 a 31/12/2010.

A pesquisa tedrica fundamenta-se em material bibliogréafico, livros, artigos,
periddicos, legislacdo, acerca do tema. A pesquisa jurisprudencial utiliza-se da busca

avancada disponibilizada nos sites dos Tribunais de Justica de Santa Catarina e Rio
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Grande do Sul, realizada através das palavras-chaves: “prisdao” + “alimentos” +
‘regime”, nos periodos de 01/01/2009 a 31/12/2009 e 01/01/2010 a 31/12/2010,
sendo entdo filtrados especificamente os resultados que apresentem pertinéncia ao
tema do estudo, analisados e comparados entre si através de graficos ou tabelas;
permitindo o alcance das consideragdes finais.

O presente trabalho obedece a divisdo em trés capitulos; tratando-se o
primeiro capitulo de analisar os fundamentos da obrigacdo alimentar, suas
caracteristicas principais, e o processo de execucao da divida alimentar previstos
em lei geral e especifica, aprofundando-se aos meios executorios, com exce¢édo da
medida de coercéo pessoal.

Em continuidade, o segundo capitulo abordara a historia da prisdo por
divida, em visdo geral, a natureza juridica dessa e da prisdo civil por divida
alimentar, passando-se ao estudo da contemplacdo, nas constituicbes brasileiras
anteriores e na Carta Magna vigente, da prisdo civil. Ser4 analisado o meio
executorio coercitivo, com detalhamento das caracteristicas da prisao civil por divida
alimentar, e, ap0s breve analise dos principios da dignidade humana e da
proporcionalidade, serd demonstrada a relevancia desses principios a aplicacdo da
medida prisional.

Por fim, o terceiro capitulo abordara o surgimento das penas alternativas,
em visdo geral, as caracteristicas e previsao no ordenamento juridico vigente, assim
como serd investigado seu carater de alternatividade. Seréo delineadas as medidas
alternativas passiveis de aplicacdo na prisdo do devedor de alimentos, a posicéo de
diversos doutrinadores acerca do assunto, e o entendimento jurisprudencial
pesquisado nos anos de 2009 e 2010 nos Tribunais de Justica de Santa Catarina e
Rio Grande do Sul.

Diante das atividades tracadas, apresentar-se-8o as consideracgdes finais

acerca do tema em estudo.
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2 OBRIGACAO ALIMENTAR E MEIOS EXECUTORIOS DA DIiVIDA ALIMENTAR

O presente capitulo apresentara os fundamentos, as caracteristicas
fundamentais e a titularidade da obrigacéo® alimentar, perpassando a origem do
instituto, brevemente, bem como os parametros pertinentes a fixacdo dos alimentos,
com vistas a necessidade e a possibilidade dos envolvidos na obrigacéo alimentar.

Neste primeiro capitulo dar-se-a atencédo ao processo de execucdo da
divida alimentar, especialmente aos meios executdrios previstos em lei geral e
especial; contudo, reservando-se a andlise da prisao civil do devedor de alimentos

para o segundo capitulo.

2.1 Conceito e fundamentos da obrigacao alimentar

O conceito de alimentos como instituto juridico pode ser emprestado de
diversos doutrinadores, ndo obstante sua previsdo legal no Codigo Civil de 2002,
devido a constante atualizacdo de seus aspectos em ambito legislativo e
principalmente jurisprudencial. (CAHALI, 2009, p. 15)

Numa ampla compreenséo do contetudo dos alimentos, Rodrigues ensina:

Alimentos, em direito, denomina-se a prestacdo fornecida a uma pessoa,
em dinheiro ou em espécie, para que possa atender as necessidades da
vida. A palavra tem conotagdo muito mais ampla do que na linguagem
vulgar, em que significa 0 necessério para o sustento. Aqui, trata-se ndo sé
do sustento, como também de vestuario, habitacdo, assisténcia médica em
caso de doenca, enfim, de todo o necessério para atender as necessidades
da vida; e, em se tratando de crianca, abrange o que for preciso para sua
instrucdo (2006, p. 374).

Fadado pela caréncia desde o nascimento, o ser humano, diante de
inexistente prova em contrario, depende de engajar-se na cadeia alimentar para

garantir sua sobrevivéncia; tendo findada sua dependéncia organica apenas com a

! Obrigacéo: relacdo juridica entre duas ou mais pessoas, em virtude da qual, a algumas delas,
assiste o direito de exigir da outra, ou das demais, determinada prestacdo positiva ou negativa,
também, do vinculo de direito pelo qual uma pessoa deve cumprir em beneficio de outra determinado
certo fato de dar, de fazer ou nédo fazer alguma coisa de ordem econémica ou moral (OLIVEIRA
NETTO, 2005, p. 469).
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propria morte. Essa realidade traduz a concepg¢éo priméaria dos alimentos como
imprescindiveis a conservacdo do ser humano com vida. (CAHALI, 2009, p. 15).

Costa detalha a abrangéncia do instituto:

Alimentos é expressdo que compreende nao s6 0s géneros alimenticios, os
materiais necessarios a manter a dupla troca organica que constitui a vida
vegetativa (cibaria), como também habitacdo (habitatio), o vestuario
(vestiarium), os remédios (corporis curandi impendia)” (apud CAHALI, 2009,
p. 16).

Nesta linha, Cahali afirma que, “mais amplamente, € a contribuicao
periédica assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem,
como necessario a sua manutenc¢ao.” (2009, p. 15-16).

Acerca dos alimentos, Almada acentua:

Alimentos s&o prestacBes de subsisténcia devidos por uma pessoa,
financeiramente apta (alimentante), a outra, necessitada (alimentando ou
alimentario), em pecunia ou em espécie, com fundamento no parentesco, no
matrimdnio, na lei ou, finalmente, na convengéo ([199-7], p. 296).

Em analise do conceito dos alimentos, Leite afirma:

Alimentos, na linguagem juridica, tem uma conota¢@o amplissima, que ndo
pode ser reduzida a no¢do de mero sustento (alimentacdo) mas envolve,
também, vestuario, habitacdo, saude, lazer, educacgdo, profissionalizacéo,
etc., como prevé, de forma abrangente o novo texto constitucional (2005, p.
378).

Neste mesmo propésito de conceituacdo dos alimentos, Assis destaca a
inexisténcia de previsédo legal: “o direito patrio ignora conceito claro e explicito da
obrigacdo alimentar e, assim, provoca esforcos suplementares para encontra-lo”
(2004, p. 109).

a) Natureza juridica da obrigacéo alimentar

A natureza dos institutos e das coisas advém da sublimacdo das
caracteristicas essenciais a coisa ou ao instituto de tal maneira que trazem a tona a

substéancia ou a origem dos mesmos (PORTO, 2003, p. 19-20).
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A simbdlica diferenciacdo dos conceitos de alimentos remonta a natureza
do instituto, ao conjunto de caracteristicas abrangido pelas expressdes conceituais.
Essas diferentes caracteristicas formadoras do contetdo implicaréo na classificacéo
quanto a natureza, quanto a causa juridica, a finalidade, ao momento e a
modalidade da prestacéao alimentar. (CAHALI, 2009, p. 17-18).

Em referéncia a natureza do instituto, Cahali classifica alimentos em

naturais e civis, segundo a distin¢ao:

Quando se pretende identificar como alimentos aquilo que é estritamente
necessario para a manten¢a da vida de uma pessoa, compreendendo tdo-
somente a alimentacdo, a cura, o vestuario, a habitacdo, nos limites assim
do necessarium vitae, diz-se que sdo alimentos naturais; todavia, se
abrangente de outras necessidades, intelectuais e morais, inclusive
recreacdo do beneficiario, compreendendo assim o necessarium personae e
fixados segundo qualidade do alimentando e os deveres da pessoa
obrigada, diz-se que sé&o alimentos civis. (2006, p.18).

Assim, segundo a melhor doutrina, os alimentos abrangem ndo apenas
dos meios necessarios a mantenca do sustento, como também dos meios essenciais
a vida segundo o contexto social dos envolvidos (PORTO, 2003, p.17); como bem
demonstra o texto do art. 1.694? do CC/02. Desta forma, “os alimentos necessarios
para 0 sustento, vestuario e casa sao definidos pela doutrina como alimentos
naturais, ao passo que os alimentos destinados as despesas de educacdo e
instrugcdo sdo denominados alimentos civis” (Lafayette apud PORTO, 2003, p.19).

Depreende-se ainda da doutrina de Lafayette, que os alimentos naturais
sao “os estritamente necessarios para a mantenca da vida; civis os que sao taxados
segundo os haveres e a qualidade das pessoas” (CAHALI, 2009, p. 19).

Neste liame, a doutrina de Herrera diferencia os alimentos em
necessarios e congruos, sendo aqueles abrangentes do minimo indispensavel a
sobrevivéncia do ser humano, como comida, vestuario, habitacdo, e esses tomados
pelos bens necessarios e demais recursos econdmicos, porém considerados em
relacdo a idade, a condicdo social, e demais peculiaridades da pessoa em
necessidade (apud CAHALI, 2009, p. 18).

’Art. 1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacéo.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacio de necessidade
resultar de culpa de quem os pleiteia.



16

Vale destacar a visdo de Porto acerca da razao de ser do instituto, sejam

alimentos necessérios ou congruos, aludindo que:

[...] através do instituto dos alimentos, visou o legislador resguardar a

assisténcia a familia e a propria comunidade humana, impondo que um,
diante de suas possibilidades, auxilie o outro, diante de suas necessidades,
aos efeitos de aperfeicoar o convivio social (2003, p.19).

b) Causa juridica ou fontes da obrigacao alimentar

Acerca da distingdo de causa juridica ou fontes da obrigacdo, assevera
Ruggiero (apud PORTO, 2003, p. 20) que:

A obrigagdo alimentar pode nascer entre estranhos, por virtude de
convencdo ou de disposi¢céo testamentaria ou por efeito de um delito, ou por
virtude da lei entre pessoas ligadas por um determinado vinculo de
parentesco ou de afinidade. Deve distinguir-se nitidamente a primeira da
segunda, que daquela ndo difere s6 pela causa, mas também pela estrutura
interna e natureza juridica.

Em complemento, Espinola ensina que as causas ou fontes podem ser
classificadas em trés categorias, quais sejam, a lei, a vontade e o delito (apud
PORTO, 2003, p. 20); sendo que a obrigacao alimenticia “ou resulta diretamente da
lei, ou resulta de uma atividade do homem?”, por consequéncia de atos juridicos ou
atos voluntarios (CAHALLI, 2009, p. 20).

Assis, diferenciando os alimentos em legitimos, voluntarios e

indenizativos, define os primeiros como:

Os alimentos legitimos sé@o os devidos por forca de norma legal, tanto por
vinculo sangiineo (ex jure sanguinis), como o dever do filho de prestar
auxilio alimentar ao pai, quanto em decorréncia do matrimonio ou da unido
estavel (art. 1.694, caput, do CC; art. 7° da Lei 9.278, de 10.05.1996). Ditos
alimentos se acham disciplinados, conseguintemente, no direito de familia,
porque de fonte parental ou matrimonial, e, a partir do art. 2°, Il, da Lei
9.278/1996, da livre convivéncia (2004, p. 127).

Em continuacédo, o doutrinador delimita os alimentos voluntarios como os

derivados de “negdcio juridico inter vivos ou mortis causa. Mais comuns S&o 0s
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alimentos deixados mortis causa em legado (art. 1.920° do CC)” (ASSIS, 2004, p.
127-128).

Por fim, alimentos indenizativos, como a denominacgao traduz, “podem
servir & indenizacéo de atos ilicitos (arts. 948% 1I, e 950° do CC) [...] Tais alimentos,
“improprios” que sejam, receberam tutela especial no campo executivo (art. 602 do
CPCQC) [...]” (ASSIS, 2004, p. 128).

Quanto aos alimentos ndo abarcados em ambito do Direito de Familia,
vale salientar que “os alimentos decorrentes de ato ilicito e de liberdade nao
constam com parametros preestabelecidos” (PORTO, 2003, p. 23), principalmente
pelas causas distintas de origem e disciplina juridica, o que acarretaria a
impossibilidade de regulamentacdo Unica, com parametros idénticos apenas pelo
carater alimentar, criando a necessidade de normas préprias a cada espécie
(CAHALL, 2009, p. 22).

N&o obstante a discusséo levantada por alguns doutrinadores, o direito
familiar acaba por abarcar solucbes para as diversas espécies, aplicando-se seus
parametros subsidiariamente, adequados ao caso concreto (PORTO, 2003, p. 23);
ao fim que “as dividas alimentares obedeceriam a um regime juridico pelo menos
parecido” (CAHALI, 2009, p. 22).

Porém, se as regras pertinentes a obrigacao familiar podem ser aplicadas
as outras causas, ndo € permitida a mao inversa, uma vez que “do dever de
alimentar deriva o direito a alimentos, pessoal, razdo por que ndo se podem invocar
regras juridicas do direito das obrigagdes, analogicamente” (MIRANDA, 2000, p.
258).

Em meio as diversas origens da obrigacao alimentar, sobretudo quanto as

regras juridicas aplicaveis, destague-se a concluséo de Porto:

“Os diversos fundamentos do instituto juridico dos alimentos, os quais levam
por suporte normas diversas, porém todas colimando o mesmo fim, qual

® Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, 0 vestuario e a casa, enquanto o
legatério viver, além da educacao, se ele for menor (BRASIL |, 2011).

* Art. 948. No caso de homicidio, a indenizac&o consiste, sem excluir outras reparacdes: [...]

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo
Erovével da vida da vitima (BRASIL I, 2011).

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissédo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagcdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensdo correspondente a
importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacé@o que ele sofreu.

Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacéo seja arbitrada e paga de
uma so vez (BRASIL I, 2011).
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seja o de evitar a miserabilidade, estado do qual decorrem, por certo, 0s
grandes males de nossos contemporaneos” (2003, p. 20)

c) Finalidade: provisionais, provisorios e regulares ou definitivos

Quanto a finalidade dos alimentos, Cahali define alimentos provisérios ou

provisionais®, sem estabelecer diferenciacéo entre eles:

“Dizem-se provisionais, provisorios ou in litem os alimentos que, precedendo
ou concomitantemente a acdo de separagdo judicial, de divorcio, de
nulidade ou anulagdo do casamento, ou ainda a prépria acdo de alimentos,
sdo concedidos para a manuten¢do do suplicante na pendéncia do
processo, compreendendo também o necessario para cobrir as despesas da
lide” (2009, p. 26).

Noutro ponto, “dizem-se regulares ou definitivos aqueles estabelecidos
pelo juiz ou mediante acordo das préprias partes, com prestacdes periodicas, de
carater permanente, ainda que sujeitas a eventual revisao” (CAHALI, 2009, p. 26).

Neste mesmo raciocinio, Franca (apud AZEVEDO, 2000, p. 163) define,
quanto a finalidade, os alimentos provisionais ou in litem como aqueles que “num
pleito (acdo de desquite, nulidade ou anulacdo de casamento, ou ainda na propria
acao de alimentos), se requerem para a manutencdo do suplicante, ou deste e de
sua prole, durante a pendéncia judicial”; sendo entdo os alimentos regulares aqueles
estabelecidos “pelo magistrado ou por acordo das proprias partes (exemplo:
desquite amigavel), como prestacdo periddica, de carater permanente, sujeitos
embora a revisdo” (AZEVEDO, 2000, p. 163).

Por outro lado, Araujo (apud AZEVEDO, 2000, p. 163) deflagra diferenca
entre 0s alimentos provisionais e 0s provisérios, afirmando que os alimentos
provisionais sdo aqueles “necessarios a mantenca, a roupa, aos remédios, a
habitacdo, e também as custas e demais despesas feitas em juizo, aos honorarios
de advogado e execugdo da sentenga”, sendo que por alimentos provisorios
entende-se aqueles alimentos naturais ou até mesmo civis, que sejam para as
necessidades do alimentado, porém ndo ligados as despesas processuais
(AZEVEDO, 2000, p. 164).

® Estudo detalhado do tema em: PEREIRA, 2007, p. 83-92.
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No entendimento do autor, os alimentos “provisérios sao requeridos
sempre durante a demanda, seja ela cautelar ou principal, ao passo que o0s
provisionais podem ser pleiteados também antes da acdo principal. Isso esta na
prépria lei” (AZEVEDO, 2000, p. 163).

Nesta linha, Rodrigues define alimentos provisionais como:

Alimentos provisionais, também chamados ad litem, sdo constituidos por
prestac@o reclamada por um dos litigantes contra o outro, como preliminar
em medida cautelar (incidente ou antecedente) nas acBes de separacéo
judicial, de divércio, de anulacédo ou nulidade de casamento, de investigacdo
de paternidade e de alimentos. Tais alimentos destinam-se a custear o feito
e a mantenga do alimentario, durante a demanda (2006, p. 391).

Coaduna Marmitt, quando informa que os alimentos provisionais “visam
dar condi¢cBes financeiras a parte demandante, para poder custear 0 processo
principal e para que tenha condi¢cdes econémicas também para sustentar-se, e para
ter vestuario e habitagdo durante o tramitar da agao” (1989, p. 92). Ao passo que 0s
alimentos provisérios “sdo arbitrados pelo juiz como providéncia preliminar nas
acOes de alimentos, nas demandas de alimentos provisionais em acbes de
separacao judicial, nulidade e anulacdo de casamento, causas revisionais de

alimentos e respectivas execugdes” (MARMITT, 1989, p. 92).

d) Momento da prestacéo: futuros e pretéritos

O momento a que se referem as alimentos traduzem a diferenciagdo em
alimentos futuros e pretéritos, conforme acentua Cahali: “Alimenta futura s&o os
alimentos que se prestam em virtude de deciséo judicial ou de acordo, e a partir
deles; alimenta praeteria sdo os anteriores a qualquer desses momentos” (2009, p.
26).

Observa Assis que “em decorréncia do principio in preteritum non vivitur,
o alimentante ndo deve alimentos pelo periodo anterior a demanda em juizo. Por tal
motivo, na pendéncia do processo, eles podem ser antecipados.” (2004, p. 132).
Ressalte-se que a discussdo acerca da execucdo de alimentos pretéritos,
principalmente sobre a utilizacdo da medida coercitiva da prisdo, sera analisada no

capitulo seguinte.
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e) Modalidades: obrigacdo alimentar propria e impropria

Conforme prevé o art. 1.701’, do CC/02, o alimentante possui duas
alternativas, que caracterizam a alternatividade da obrigacdo, para satisfazer a
obrigacao alimentar, quais sejam, a pensao alimenticia propria e impropria.

Explica Diniz que o alimentante pode cumprir a obrigacdo alimentar
impropria: “[...] dando uma pensao pecuniaria ao alimentando, efetuando depdsitos

periddicos em conta bancéria ou judicial [...]"; e a obrigagao alimentar propria:

[...] dando-lhe, em sua prépria casa (mesmo alugada), hospedagem e
sustento, sem prejuizo do dever de prestar o necessario a sua educacao
(pagamento de matricula, mensalidade; aquisicdo de livros, material escolar,
uniforme etc.) quando menor, ndo podendo interna-lo em asilos, salvo em
casos excepcionais (Estatuto do Idoso, arts. 3°, pardgrafo Unico, V, e 37),
nem sustenta-lo em casa alheia (2005, p. 559).

Vale ressaltar que a obrigacdo pode estar sendo cumprida através do
pagamento da penséo e, posteriormente, passar a modalidade propria, justamente
“trata-se de obrigacdo alternativa. A escolha cabe ao devedor. Singularidade
interessante é a possibilidade de variar o modo de cumprimento no curso da
relacdo.” (GOMES, 1997, p. 419).

Observacgéao pertinente é apresentada por Assis, visto que “o destaque a
questdo deriva do fato de que, em harmonia a resposta da quaestio, identificando o
objeto da prestacao, escolhe-se o respectivo meio executério® (2004, p. 120).

No meandro das prestacdes alimentares préprias, Assis ensina que ha
dificuldades inerentes a esta modalidade de prestag&o, principalmente devido ao
fato de que as necessidades do alimentado como “lazer e saude, por exemplo, séo
necessidades cujo cumprimento se distingue da simples entrega de casa, comida e
roupa lavada”. Tal realidade acaba por restar a excecao, “porque as preferéncias e o

trafego juridico coroam as estipulagdes em dinheiro” (2004, p. 124).

" Art. 1.701. A pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o alimentando, ou dar-lhe
hospedagem e sustento, sem prejuizo do dever de prestar 0 necessario a sua educacao, quando
menor. Paragrafo Unico. Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma do
cumprimento da prestacdo (BRASIL I, 2011).

® Para maiores esclarecimentos, vide: ASSIS, 2004, p. 119-124.
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f) Fundamentos da obrigacao alimentar

N&o ha davida que persista a caréncia evidente dos individuos a partir do
nascimento, que, como seres humanos, dependem do auxilio de outros da mesma
espécie para que possa obter 0s meios necessarios a subsisténcia, essencialmente
nos primeiros anos de vida, durante os quais € Ihe garantido o direito de ser nutrido
e assistido pelos genitores, “por um principio natural jamais questionado” (CAHALI,
2009, p. 29).

Rizzardo ensina neste mesmo liame:

No entanto, as razfes que obrigam a sustentar os parentes e dar
assisténcia ao cOnjuge transcendem as simples justificativas morais ou
sentimentais, encontrando sua origem no préprio direito natural. E inata na
pessoa a inclinacdo para prestar ajuda, socorrer e dar sustento. Desponta
no intimo das consciéncias esta inclinagdo, como que fazendo parte de
nossa natureza e se manifestando como uma necessidade. Todo ser
humano sente espontaneamente a tendéncia ndo s6 em procriar, mas
sobretudo em produzir, amparar, desenvolver, proteger, dar e doar-se
(2008, p. 725).

Com a concepgcdo de um novo ser, estabelece-se uma relagao
intersubjetiva entre os genitores e o ser gerado permeada por um vinculo de justica
ou justica parental, da qual deriva a responsabilidade de assisténcia durante o
processo de desenvolvimento fisico e mental do ser gerado (CAHALI, 2009, p. 29).

Tal responsabilidade deriva do fato incontroverso de se dever a
concepgao do novo ser aos seus genitores, que como tais “ndo podem eximir-se da
obrigacao de seguir a formacado do mesmo ente, até que ela seja completa”, ensina
Del Vecchio (apud CAHALLI, 2009, p. 29).

Del Vecchio delineia a responsabilidade dos genitores por conta do

vinculo de justica com o ser gerado:

“[...] trazer a vida um novo ser, para deliberadamente abandona-lo enquanto
dura o processo de seu desenvolvimento, ou seja, antes que ele alcance em
concreto a sua autarcia, revela-se incompativel como o respeito devido ao
valor absoluto da pessoa (apud CAHALLI, 2009, p. 29).

O autor ainda ressalta a necessidade de ser a assisténcia dos genitores
destinada ao desenvolvimento do ser gerado, ndo podendo esta assisténcia

constituir-se apenas em atitude negativa de respeito a vida do novo ser, qual seja,
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por exemplo, evitar causar-lhe algum mal. Faz-se essencial que a assisténcia
advinda singularmente do fato de geragdo daquele ser, que como o proprio fato, seja
incumbida aos seus autores por justica (CAHALI, 2009, p. 29).

Neste raciocinio, é reconhecida ao ser gerado “a pretensao correlativa; e
mercé justamente dessa correlacdo é que a relagdo possui natureza juridica, e ndo
apenas moral ou de beneficéncia, como pretendem alguns” (DEL VECCHIO apud
CAHALLI, 2009, p. 29).

Entende-se, portanto, que com o desenvolvimento completo do ser
gerado, a este ndo caberia pleitear direito a prestacao alimentar mesmo aos seus
genitores. Porém, ainda neste caso ha que se atentar as situacdes em que 0 ser
humano adulto ndo é capaz de prover a prépria subsisténcia, quando em idade
avancada, diante de doencas e incapacidades laborais e outras, situacdes em que a
protecdo e assisténcia sao imprescindiveis a sua sobrevivéncia (CAHALI, 2009, p.
30).

Assevera Cahali: “Assistir ao proximo na necessidade € um dever vulgar,
a caridade é uma simples virtude, inserida no dever moral” (2009, p. 30).

Em sua origem, tal assisténcia ndo poderia derivar sendo do dever de
consciéncia, ndo obstante, ha “um minimum que é convertido por lei em dever civil,
por cuja execugao o direito vela” (Beudant apud CAHALI, 2009, p. 30).

Neste liame, a obrigacdo alimentar advinda do imperativo moral de
solidariedade humana, esta exigida de quem tivesse condicfes para com aqueles
que tivessem necessidade, passou a ser determinada pela prépria lei, segundo
alguns critérios. Justo pela impossibilidade de determinagdo dos sujeitos e do objeto
da obrigacdo quando dever moral da sociedade como um todo, foi estabelecido
como critério o vinculo familiar, para que fosse alcancada a objetividade necessaria
a exigéncia legal (CAHALLI, 2009, p. 30-31).

Neste raciocinio, o carater assistencial dos alimentos surge com o dever
moral, transformando-se em dever juridico a partir da consagracdo, legal, da

obrigacao de presta-los e do direito de recebé-los, como explica Rodrigues:

Em Roma chamavam-no officium pietatis, idéia que aproxima a obrigacao
alimentar da noc&o de caridade. E 6bvio, entretanto, que, desde o instante
em que o legislador deu acdo ao alimentario para exigir 0 socorro, surgiu
para o alimentante uma obrigacdo de carater estritamente juridico, e nao
apenas moral (2006, p. 375).
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Acerca desta transformacgéo em dever juridico, Rizzardo complementa:

Funda-se o dever de prestar alimentos na solidariedade humana e
econdmica que deve imperar entre os membros da familia ou os parentes.
Ha um dever legal de mutuo auxilio familiar, transformado em norma, ou
mandamento juridico. Originariamente, ndo passava de um dever moral, ou
uma obrigagédo ética, que no direito romano se expressava na equidade, ou
no officium pietatis, ou na caritas (2008, p. 725).

Porto aduz que no momento histoérico vivido, ndo ha razao para manter-se
concepcdo romanistica, como fossem os alimentos simplesmente prestacdo de
solidariedade social. Afirma que hoje a obrigacdo alimentar “muito mais do que
moral, se trata de um instituto juridico perfeitamente regulado pelo Direito”. (2003, p.
20).

Ao surgimento da obrigacéo juridica de assisténcia, Pelissier ratifica:

Como todos os homens sdo irméos, cada um deve, segundo a lei natural, vir
em auxilio do outro na miséria; mas esse dever de solidariedade é muito
geral para ser consagrado pelo direito; assim sendo, ndo sera sendo em
grupamentos limitados, claramente definidos, que aquele dever de
solidariedade d& nascimento a uma obrigacdo alimentar; o grupo mais
restrito, aquele onde esta solidariedade é mais expressiva, € 0 agrupamento
familiar; os membros de uma mesma familia sdo unidos por vinculos de
afeicdo e de interesses particularmente fortes (apud CAHALI, 2009, p. 31).

Desta feita, o encargo alimentar constituiu-se em obrigacéo juridica de
assisténcia, advinda do dever de caridade e solidariedade familiares, que como
obrigacao legitima exige regime juridico especial, diferente das outras espécies de
obrigacdes ordinarias (CAHALI, 2009, p. 31-32).

A obrigacdo juridica da assisténcia para com o individuo necessitado
revela ndo apenas o interesse da sociedade pela subsisténcia de seus membros,
como também o interesse pessoal do proprio titular do direito aos alimentos,
transformando a obrigacdo em unicidade do interesse privado e do interesse geral
(CAHALL, 2009, p. 32-33).

O direito a vida do alimentado, como expressdo do direito da
personalidade, ndo se apresenta como mero “interesse egoistico-patrimonial proprio
do alimentado, mas sobre um interesse de natureza superior que se poderia
qualificar como um interesse publico familiar (CAHALI, 2009, p. 33).

Acerca do conteudo dos direitos da personalidade, Venosa informa nocao

conceitual e contetdo abarcado pela Constituicdo Brasileira:
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A Constituicdo Brasileira enumera longas séries desses direitos e garantias
individuais (art. 5°). S&@o direitos provados fundamentais, que devem ser
respeitados como conteldo minimo para permitir a existéncia e a
convivéncia dos seres humanos. Muitos véem nesse aspecto direitos inatos,
que séo insitos & pessoa, cabendo ao Estado reconhecé-los® (2007, p. 167).

Para o doutrinador, os direitos de personalidade relacionam-se
diretamente com a promocao da dignidade humana, assegurados inclusive contra
disposicdo por ato voluntario; uma das razdes pelas quais ndo é permitida a
renuncia ao direito de pedir alimentos (VENOSA, 2007, p. 169-170).

Perante o interesse social de preservacao da vida humana e do interesse
a vida do proprio alimentado, a obrigacao alimentar ganha carater publicistico:

[...] embora sendo o crédito alimentar estritamente ligado a pessoa do
beneficiario, as regras que o governam sdo, como todas aquelas relativas a
integridade da pessoa, sua conservacado e sobrevivéncia, como direitos
inerentes a personalidade, normas de ordem publica, ainda que impostas
por motivo de humanidade, de piedade ou solidariedade, pois resultam do
vinculo de familia, que o legislador considera essencial preservar (CAHALI,
2009, p. 33).

Neste liame, assevera Rodrigues:

O interesse do Estado, na estrita observancia dessa norma, é direito de
ordem publica, pois a inobservancia a seus termos aumenta o numero dos
desprotegidos, ou seja, das pessoas que ele, Poder Publico, deve socorrer.
Por isso, entre outras razdes, o dispositivo vem munido de violenta sancéo,
gue pode chegar a prisdo do devedor de penséo alimenticia que, podendo
atendé-lo, descumpre seu dever (2006, p. 373-374).

Desta natureza publicistica, emanam as caracteristicas fundamentais dos
alimentos, como a restricdo a vontade individual em acordos, proibicdo de transagéo
ou renuncia, dentre outras, passando o interesse publico em garantir a sobrevivéncia
do individuo e em evitar que a responsabilidade recaia sobre a coletividade, a
estabelecer inclusive “medidas de exceg¢ao” para protecdo do crédito alimentar
(CAHALLI, 2009, p. 34).

Justo acerca do carater publicistico da obrigacdo alimentar Rizzardo

coaduna;

® Para maiores informacdes, vide VENOSA, 2007, p. 167-196.
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Funda-se, outrossim, a obrigacdo alimenticia sobre o interesse de natureza
superior, que é a preservacdo da vida humana e a necessidade de dar as
pessoas certa garantia no tocante aos meios de subsisténcia. Neste sentido,
emerge evidente participacdo do Estado na realizacao de tal finalidade, que
oferece uma estrutura prépria para garanti-la. Assim, os instrumentos legais
gue disciplinam este direito, e os meios especificos reservados para a
consecucao, revestem de um carater publicistico a obrigacdo de alimentar
(2008, p. 726).

Exemplo limpido desta protecédo pelo Estado configura-se no texto do art.
5°, LXVII*®, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a admissdo da
prisdo civil por divida de alimentos. E ainda a previs&o tipificada no art. 244™, do
Cddigo Penal brasileiro, diante do abandono material, pela inadimpléncia da penséo
alimenticia e recusa de informacdes necessarias ao andamento do processo
(CAHALL, 2009, p. 34).

Realizada analise acerca da origem do instituto e dos fundamentos da
obrigacéo alimentar, principalmente no que concerne a unicidade dos interesses do
individuo necessitado e do Estado, como um todo, pela assisténcia ao mesmo; deve-

se passar ao estudo da titularidade e das caracteristicas da obrigacdo alimentar.

2.2 Titularidade e parametros da obrigacao alimentar: funcédo e conteddo

Consoante leciona Rodrigues, “sdo chamados a prestar alimentos, em
primeiro lugar, os parentes em linha reta, recaindo a obrigacdo nos mais proximos

em grau, uns em falta dos outros” (2006, p. 380).

%Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel (BRASIL I, 2011).

Y“Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do cénjuge, ou de filho menor de 18
(dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
ndo lhes proporcionando os recursos necessarios ou faltando ao pagamento de pensao alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a
dez vezes o maior salario minimo vigente no Pais. Paragrafo Unico - Nas mesmas penas incide quem,
sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego
ou funcao, o pagamento de penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada (BRASIL
Il, 2011).
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Depreende-se dos arts. 1.697* e 1.698"%, do CC/02, que serdo chamados
a prestar alimentos os parentes em linha reta'®, e ndo havendo a quem chamar, os
irmados unilaterais ou bilaterais®®, ndo sendo estendida a responsabilidade aos
parentes colaterais’® além do segundo grau. Aduzindo Porto: “a presente
enunciagcao difere da estabelecida pelo legislador imediatamente anterior a 1916,
pois aquele injustificadamente fazia distincdo entre os ascendentes paternos e
maternos, imputando, aqueles, a responsabilidade primeira” (2003, p. 22).

Gomes esquadra em categorias 0s provaveis obrigados em prestar
alimentos, sendo que na primeira categoria estariam 0s ascendentes de primeiro
grau, ou seja, pai e mée; faltantes estes, passaria o polo passivo aos avos, ja na
segunda categoria, logo depois aos bisavos e seguintes. Caso nao existam
ascendentes, a obrigacao € exigida dos descendentes, em ordem, sendo primeiro 0s
filhos, depois 0s netos, bisnetos, assim por diante. E por dltimo, seriam reclamados
os alimentos aos irméos, seja germanos ou unilaterais (1997, p. 413).

Observa Pereira que “um esclarecimento fundamental deve ser feito:
apenas se refere a lei ao parentesco consangiineo, e nao a afinidade [...]” (2007, p.
35).

Acerca da extensdo da obrigacdo alimentar em linha reta e colateral,
Pereira afirma: “no parentesco em linha reta, ndo ha limites para a extensédo da

obrigacdo alimentar, como mostram os arts. 1.696%" e 1.697*. Na linha colateral,

2 Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de
sucessdo e, faltando estes, aos irméos, assim germanos como unilaterais (BRASIL I, 2011).

3 Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condicbes de
suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as
pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢cdo dos respectivos
recursos, e, intentada acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide
$‘I13RASIL [, 2011).

“A linha reta é ascendente ou descendente, segundo se sobe da pessoa considerada para os seus
antepassados (do filho para o pai, deste para o avb etc.) ou se desce da pessoa considerada para os
seus descendentes (do avd para o filho, deste para o neto e assim por diante)” (MONTEIRO, 2001, p.
241).

15 “Especifica a lei (CC 1.697) que os irm&os, parentes em segundo grau, tem obrigacdo alimentar
independentemente de serem irmaos germanos (ou bilaterais, isto €&, filhos de mesmo pai e mée) ou
unilaterais (identidade somente com relagdo a um dos pais). (DIAS, 2010, p. 534).

18 “A linha colateral quando as pessoas, entre si, ndo descendem umas das outras, mas procedem de
um tronco ancestral comum. [...] Acham-se na linha colateral irm&os, tios, sobrinhos, primos. Todos
esses parentes advém de um antepassado comum, sem descenderem, entre si, uns dos outros
£l7\/IONTEIRO, 2001, p. 241).

Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros (BRASIL I,
2011).

'8 Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 12.
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termina a obrigagdo no segundo grau, ou seja, os irmaos: art. 1.697” (PEREIRA,
2007, p. 36).

Neste sentido, Almada enumera: “estdo sujeitos ao desempenho do dever
alimentar os parentes na ordem seguinte: ascendentes (linha reta, sem limitacdo),
descendentes e irm&os” ([199-7], p. 311).

Os alimentos destinam-se a prover a manutengédo daquele que nao possui
condi¢cbes de subsisténcia por conta propria, situacdo deflagrada pelo art. 1.694, do
CC/2002:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com
a sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacéo.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia (BRASIL I,
2011).

Embora a legislacdo n&o apresente os componentes constituintes dos
alimentos, ha que se destacar a abrangéncia dos alimentos necessarios e cdngruos
no referido artigo (CAHALLI, 2009, p. 37).

Vale destacar a utilizacdo, por analogia, do texto do art. 1.920, do
CC/2002, para especificacdo dos itens componentes do instituto: “O legado de
alimentos abrange o sustento, a cura, 0 vestuario e a casa, enquanto o legatario
viver, além da educacao, se ele for menor’ (BRASIL I, 2011). Embora neste artigo
restritivamente admitido ao beneficiario menor, destaca Cahali que “com a emenda
supressiva, — referindo-se a Emenda n. 321 que veio alterar o texto do art. 1.722 do
Projeto de Cddigo Civil — as necessidades de sua educacédo, antes ressalvadas
apenas ao beneficiario menor, estendem igualmente a todos os alimentarios,
parentes, conjuges ou companheiros” (2009, p. 38).

Quanto ao conteudo do instituto, aduz Cahali:

Incumbe aos genitores — a cada qual e a ambos conjuntamente — sustentar
os filhos, provendo-lhes a subsisténcia material e moral, fornecendo-lhes
alimentacdo, vestuario, abrigo, medicamentos, educacao, enfim, tudo aquilo
gue se faca necessario a manutencéo e sobrevivéncia dos mesmos (2009,
p. 337).
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A obrigacdo alimentar possui intima ligacdo com o sentido de assisténcia
e auxilio do individuo durante seu regular desenvolvimento, caracterizada pelo
cuidado da pessoa através do sustento e satisfacdo das necessidades do
alimentado; de maneira que “ndo basta que a prestagao tenha sido satisfeita, para
que se considere cumprida a obrigagcédo, se o seu fim ultimo n&o foi alcangado”
(CAHALL, 2009, p. 38).

Ainda, em relacdo a prestacdo de alimentos civis ou cbéngruos, faz-se
necessario atentar a “posicéo social e a situacdo patrimonial dos sujeitos, aptiddes,
preparacdo e escolha de uma profissdo para o necessitado menor; fatores outros
relacionados com a saude, a idade e a capacidade laborativa do reclamante”
(CAHALL, 2009, p. 38).

A obrigacdo de sustento dos pais para com os filhos se constitui pela
relacdo advinda do poder familiar durante a menoridade do alimentado, e ainda pela
relacdo de parentesco configurada fora do poder familiar, pela assisténcia a familia.
O poder familiar, reforma do instituto classico do patrio poder, hodiernamente traduz
ndo mais a subordinacdo dos filhos ao poder constituido aos pais, mas
essencialmente o poder de protecdo, através de “certos poderes e certas
prerrogativas sdo outorgadas aos pais para, com isto, facilitar-lhes o cumprimento
daqueles deveres”, quais sejam: sustento, guarda e educacgado dos filhos (CAHALI,
2009, p. 338-339).

O dever de criar e sustentar a prole submetida ao poder familiar vem a
cessar com a maioridade do filho, entdo apto a trabalhar. Esta realidade faz surgir
obrigacdo alimentar dos pais perante os filhos adultos com incapacidade ou
enfermidade para prover sua subsisténcia (CAHALI, 2009, p. 339-341).

Acerca da reciprocidade da obrigacdo alimentar entre ascendentes e

descendentes e demais parentes, Cahali destaca:

O dever de sustento que pesa sobre os pais (arts. 1.566, 1V, e 1.568 do CC)
ndo se estende aos outros ascendentes, e ndo é reciproco. A obrigagdo
alimentar do art. 1.696, ao contrario, € reciproca entre todos os ascendentes
e descendentes, qualquer que seja a idade do alimentando, mas se exige a
prova dos pressupostos do art. 1.694, §1° (2009, p. 342).

Neste raciocinio, o0 cumprimento da obrigacao alimentar com o pagamento
de prestacdes periddicas ndo traduz o cumprimento do dever dos pais de sustento

da prole, uma vez que se faz exigido atendimento as necessidades do alimentado
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em sentido de cuidado da pessoa; caracterizando assim a obrigagdo de sustento
como obrigacdo de fazer e a obrigacdo de alimentos como obrigacédo de dar
(CAHALL, 2009, p. 343).

Estipular a obrigacdo alimentar em beneficio daguele em estado de
necessidade exige a afericdo das possibilidades do alimentante, atentando as
necessidades para sua prépria subsisténcia e de sua familia (CAHALI, 2009, p. 342).

Enquanto o dever de sustento da prole é para os pais dever absoluto,
sem consideracao das fortunas de cada um, a obrigacdo alimentar estatuida entre
os entes familiares deve ser proporcional as possibilidades do alimentante e as
necessidades do alimentério (CAHALI, 2009, p. 342).

Prevé o art. 1.695, do CC/2002:

Art. 1.695. 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 reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento (BRASIL 1, 2011).

Pode-se emprestar de Leite a definicdo de credor e devedor de alimentos:

Credor de alimentos, é a pessoa que se acha impossibilitada de, por si
mesma, atender a suas necessidades para sobreviver e devedor, é quem
tem condicbes de pagar os alimentos reclamados, sem comprometimento
de sua prépria sobrevivéncia (2005, p. 381-382).

Na configuragdo da obrigacdo de alimentar cabe analisar as
possibilidades do alimentante, uma vez que este pode estar envolto em prover sua
prépria subsisténcia com dificuldade, quando ndo ainda a subsisténcia de outros
individuos que dele dependem, como outras circunstancias a serem consideradas
(CAHALI, 2009, p. 512).

Como afirma Rizzardo, em andlise do contetido do art. 1.695 do CC/02:

Trés o0s pressupostos que emergem das regras acima para incidir a
obrigacao alimentar: o parentesco ou o vinculo marital ou da unido estavel;
a necessidade e a incapacidade de se sustentar por si proprio; e a
possibilidade de fornecer alimentos de parte do obrigado (2008, p. 746).

Faz-se mister atentar a necessidade alegada pelo individuo que pleiteia a

obrigacao alimentar, suas possibilidades ou ndo de prover-se por si:
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Aquele que possui bens ou que estd em condicbes de prover a sua
subsisténcia por seu trabalho nado direito de viver a custa dos outros. O
instituto dos alimentos foi criado para socorrer 0os necessitados, e ndo para
fomentar ociosidade ou estimular o parasitismo (Clovis apud CAHALI, 2009,
p. 511-512)

Corrobora deste raciocinio Gomes, uma vez que “...] ndo seria justo
impor o encargo do suprimento de alimentos a um parente se o outro SG se encontra
em estado de miserabilidade porque ndo quer trabalhar ou se desinteressa na
procura, por esforgo proprio, dos meios de subsisténcia” (1997, p. 407).

Neste viés, assevera Porto a importancia da fixacdo da obrigacdo em
consonancia com a realidade de possibilidade financeira do alimentante, bem como
em razédo das necessidades do alimentado, mas aquela mais importante que esta,
tendo-se em vista o consequente inadimplemento da obrigacdo pela impossibilidade
real do obrigado (2003, p. 23).

Quanto a necessidade do alimentario, a impossibilidade em prover sua
subsisténcia pode configurar-se por “incapacidade fisica ou mental para o trabalho;
doenca, inadaptacdo ou imaturidade para o exercicio de qualquer atividade
laborativa; idade avancada; calamidade publica ou crise econémica de que resulte
absoluta falta de trabalho” (CAHALI, 2009, p. 513).

Laurent salienta que mesmo no caso de o alimentario possuir condi¢des
de trabalho, inclusive com renda advinda da atividade laborativa, permanece a
exigéncia de atencdo as circunstancias do alimentante e alimentario, como posi¢ao
social, a formacgéao nos estudos, a realidade da profissdo escolhida, dentre outras.
(apud CAHALLI, 2009, p. 513).

Neste mesmo raciocinio, Prunes assevera que o individuo que ndo possui
reducdo de capacidade, e que pleiteia a obrigacao alimentar ndo o pode fazé-lo por
estar “desempregado; precisara provar que nao consegue ocupagao; ou que tem
dificuldade de consegui-la, seja por suas condi¢des personalissimas, seja por fatores
ligados ao mercado de trabalho” (apud CAHALI, 2009, p. 514), ao que Cahali aduz:
“Mesmo o exercicio de atividade compativel com as condi¢cdes do alimentando nao
Ihe retira o direito de reclamar complementacdo do necessario para manter-se”
(2009, p. 514).

Desta forma, mesmo que o alimentante receba auxilio de terceiros nao
responsaveis pela mantenca do mesmo, a obrigagédo do alimentante ndo € excluida,

assim como ndo ha previsdo definida ou exaustiva em lei que traduza a situacao
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exigida para pleitear alimentos, restando ao “prudente arbitrio do juiz” a analise da
realidade do caso concreto (CAHALI, 2009, p. 515).

Vale salientar a previsao do art. 1.694, §2°: “Os alimentos serdo apenas
os indispensaveis a subsisténcia, quando a situacdo de necessidade resultar de
culpa de quem os pleiteia”, situacdo em que a causa da atual necessidade relatada
pelo alimentario serd importante na configuragdo ou ndo do crédito alimentar para o
mesmo, tendo direito, inclusive, aquele que for identificado culpado pela sua prépria
necessidade, apenas aos alimentos necessarios, ndo aos congruos (CAHALI, 2009,
p. 516).

Monteiro ressalta que “a lei ndo quer o perecimento do alimentado, mas
também nédo deseja o sacrificio do alimentante; ndo ha direito alimentar contra quem
possui O estritamente necessario a prépria subsisténcia” (2001, p. 304-305);
raciocinio complementado por Prunes, para quem nao ha que se exigir mais do que
o alimentante é capaz, afirmando que “se a justica obrigasse quem dispde apenas
do indispensavel para viver, sem sobras, e mesmo com faltas, a socorrer outro
parente que esta na miséria, ter-se-ia uma partilha de misérias” (apud Cahali, 2009,
p. 518).

Considerando o texto do art. 1.694, 81°, e a proporcao que o contetudo
recomenda entre a necessidade do alimentario e a possibilidade do alimentante,
ressalta-se que “a regra da proporcao € maleavel e circunstancial, esquivando-se o
Caddigo, acertadamente, em estabelecer-lhe os respectivos percentuais, pois a final
se resolve em juizo de fato ou valorativo o julgado que fixa a pensdo (CAHALLI, 2009,
p. 518-519).

Rodrigues assevera a impossibilidade de ser estipulada regra de célculo
para a fixagdo de um percentual a ser exigido em obrigacdo alimentar a partir das
informagdes dos ganhos do alimentante. Para o autor, “a regra € vaga e representa
apenas um standart juridico. Assim, abre ao juiz um extenso campo de agéo, capaz

de possibilitar o enquadramento dos mais variados casos individuais” (2006, p. 384).

2.2.1 Caracteristicas da obrigac&o alimentar

As caracteristicas da obrigacdo alimentar enumeradas ndo extinguem o

conteudo abordado pela doutrina pertinente ao tema, vez que ha autores que
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elenquem grande quantidade delas®®; por outro lado, também ndo se limitam a
alguns principios abordados pelo texto legal, como também o faz certa doutrina®.
Desta sorte, foram agrupadas as caracteristicas principais, sob o enfoque

do assunto, sem esperanca de esgotamento de seu conteudo:

a) Personalissima

Em razdo do caréater publicistico da obrigacdo alimentar, e se tratando de
direito de personalidade, consoante o interesse do alimentado a vida, apresenta-se a
caracteristica mais marcante do instituto, qual seja na visdo de Cahali, a de direito
personalissimo (2009, p. 49-50).

Segundo Gomes, a fim de preservacao da vida do alimentario, o direito a
prestacao alimentar “é direito pessoal no sentido de que a sua titularidade ndo passa
a outrem por negécio ou por outro fato juridico” (1997, p. 408).

Acerca desta caracteristica da obrigacéo alimentar, destaca Rizzardo:

Embora a natureza publicistica que lhe é préopria, a obrigacdo alimentar é
inerente a pessoa. Ter-se-4 em conta, na fixagcdo, a pessoa do necessitado,
ao mesmo tempo em que a obrigacdo, em principio, ndo é transferivel de
uma pessoa para outra (2008, p. 728).

b) Irrenunciavel

Na licdo de Gomes acerca da renuncia aos alimentos pretéritos, 1é-se:

O que ninguém pode fazer é renunciar a alimentos futuros, a que faga jus,
obrigando-se a ndo reclama-los, mas aos alimentos devidos e nao
prestados, o alimentando pode fazé-lo, pois lhe é permitido expressamente
deixar de exercer o direito. A ren(incia posterior €, portanto, valida. (1997, p.
409).

9 Vide: CAHALLI, 2009, p. 49.
%% vide: LEITE, 2005, p. 382.
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Desta forma, o alimentando pode deixar de receber os alimentos, como
desisténcia voluntaria, porém ainda assim ndo € exonerada a obrigacdo do
alimentante, devido a irrenunciabilidade; igualmente ndo é permitida declaracédo de
desisténcia do direito, embora facultativo seu exercicio (MONTEIRO, 2001, p. 306).

Ressalva merece ser apresentada em relagdo a faculdade de exercer o
direito a alimentos, uma vez que existem casos de extrema necessidade, salientados
por Pontes de Miranda como excegao, devendo pleitear alimentos “a) a mae ou pai,
em favor do filho, se prova que o filho ndo tem com que se alimentar, nem ela, ou
ele, os pode dar; b) o tutor ou curador em favor do menor, ou interdito, que precisa
de meios para manter-se; c) o adotante sem recursos, em favor e em nome do
adotado” (2000, p. 287).

c) Transmissivel

Conforme a disposigéo do art. 1.700, do CC/2002: “A obrigacao de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694%
depreendendo-se o texto do art. 1.694 referido por aquele, o falecimento do devedor
originario faz de seu sucessor legitimo ou testamentario obrigado a prestar alimentos
nos limites do art. 1.694 (CAHALI, 2009, p. 80).

Em estudo detalhado da presente caracteristica, Pereira ressalta as

dificuldades encontradas na “operacionalizagdo” da transmissdo?, e afirma:

Aceitar a transmissdo dos alimentos em quaisquer casos de direito de
familia, sem que haja limitacdo trazida pela partilha de bens do de cujus
(n8o canso de insistir: transmissdo dentro das forcas da heranca), traz
grandes dificuldades juridicas. Chego a imaginar que alguns preferem
repelir a solu¢cdo com receio de tais problemas (...). (2007, p. 27).

N&o obstante a permissao de transmissibilidade aos herdeiros do devedor
da obrigacéo alimentar, cabe destacar que este herdeiro sucessor na obrigacdo nao
ocasiona a também sucessdo da obrigacdo aos seus herdeiros quando do seu

falecimento:

2! para maiores esclarecimentos: PEREIRA, 2007, p. 20-29.
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N&o se pode deixar de reconhecer uma distincdo entre o devedor originario
de alimentos, cuja morte determina a sucessdo de seus herdeiros na
obrigacdo alimentar; e devedor de alimentos por sucessdo do devedor
primitivo, e cuja morte ndo determina a transmisséo sucessiva do encargo
alimentar aos seus eventuais herdeiros (CAHALI, 2009, p. 80).

A transmissado hereditaria capitulada pelo art. 1.700, do CC/2002, sera
cabivel apenas as sucessodes abertas no periodo subsequiiente a data de vigéncia do
novo Cadigo Civil de 2002; uma vez que durante o periodo que antecede a entrada
em vigor do CC/2002 as sucessdes abertas respeitardo a lei vigente a época
(CAHALL, 2009, p. 81).

d) Incedibilidade

Dispbe o art. 1.707, do CC/2002: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é
vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de
cessdo’?, compensacdo® ou penhora®”. Tal contetdo deriva do carater
personalissimo da obrigacdo de alimentos, restando a proibicdo de cessdo do
crédito alimentar (CAHALI, 2009, p. 81).

Sendo, porém, permitida cessdo do crédito de pensdo vencida e nédo
paga, visto que o crédito toma veste de “crédito de direito comum”, portanto em

visao diferente da que protege o crédito alimentar futuro (CAHALI, 2009, p. 82).

e) Impenhorabilidade

Entende-se a impenhorabilidade do crédito alimentar em razdo do texto

do art. 1.707, do CC/2002: “Pode o credor nao exercer, porém |lhe é vedado

?2 Cess&o: ato entre vivos, oneroso ou gratuito, pelo qual uma pessoa transfere a outrem crédito ou
direito pessoal de que ¢é titular. E uma forma de sub-rogacdo. A cessdo de crédito também se
denomina cessdo ativa, por oposicdo a cessdo passiva, que compreende a aceitacdo da divida
transmitida (OLIVEIRA NETTO, 2005, p. 135).

Compensacdo: modo de extinguir obrigacBes exigiveis entre duas pessoas que sao

simultaneamente credora e devedora, uma da outra, por quantias liquidas e vencidas, por coisas
fungiveis, que possam ser convertidas em dinheiro ou em outras da mesma espécie e qualidade,
mediante prestagfes reciprocas de valores equivalentes, ou absor¢éo do valor menor pelo maior, do
que resulta saldo, que o seu devedor imediatamente paga (OLIVEIRA NETTO, 2005, p. 161).
* Penhora: apreensdo judicial e subseqiiente depdsito de bens do devedor para assegurar uma
execucdo contra ele. Que ha excesso de penhora, quando esta recai sobre bens de valor muito
superior ao da execucdo. Nomear bens a penhora o fato de o devedor indicar bens de sua
propriedade, livres e desembaracados, para garantia de uma execug¢do contra si proposta, e da qual
ele pretende defender-se (OLIVEIRA NETTO, 2005, p. 492).
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renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cesséo,
compensagao ou penhora” (CAHALI, 2009, p. 86).

Sendo assim, ha entendimento de que ndo caberia permitir ser penhorado
crédito alimentar que, por sua propria finalidade, trata-se do minimo necessario a
subsisténcia do alimentado. Embora ndo haja previsdo a respeito da
impenhorabilidade também dos alimentos civis e dos bens adquiridos em funcao do
recebimento das prestagdes, acentua Gomes que o “juiz deve orientar-se pelo
principio de que a impenhorabilidade € garantia instituida em funcéo da finalidade do
instituto” (1997, p. 410).

Acerca da impenhorabilidade dos alimentos, vale destacar excegéo
levantada por Porto, tratando da impossibilidade do alimentado, como credor de
alimentos, porém também devedor destes a outrem, se opor ao pagamento da
prestacao alimentar, ainda que seja necessario destinar parte da prestacao recebida
primeiramente. Esta seria a Unica excecao de penhora dos alimentos (2003, p. 32).

f) Incompensabilidade

Seguindo-se o raciocinio do art. 1.707, do CC/2002, e ainda tendo-se por
base tratar-se de direito personalissimo, o crédito alimentar ndo pode ser

compensado; atesta Mendoncga sobre a impossibilidade de compensacéao:

[...] é, na verdade, uma excecao caracteristica, pois que, no fundo, elas
(dividas de alimentos) sao sempre dividas de dinheiro. Sua natureza
especial, porém, exige o pagamento efetivo, em maos do credor; séo
prestacdes urgentes, um direito personalissimo do alimentado (apud
CAHALI, 2009, p. 87).

Neste sentido, assevera Rizzardo:

Justamente por ter um carater de indispensabilidade, advém a proibicdo em
se compensarem os alimentos com dividas pessoais do credor, 0 que esta
cristalizado no art. 1.707. Do contrario, ndo teria sentido a determina¢éo em
pagar alimentos, que dizem respeito a prépria vida (2008, p. 732).
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g) Nao transacionavel

Por tratar-se de direito personalissimo, de carater publico, e diante da
indisponibilidade do instituto, por derivar-se destas caracteristicas essenciais outras
nado menos importantes, torna-se inadmissivel a transacdo dos alimentos, sejam
pretéritos ou futuros, “ainda que haja controvérsia a respeito, parece-nos que, nao
sendo transacionavel o direito de alimentos, melhor entender-se que ndo pode ele
ser objeto de juizo arbitral ou de compromisso” (CAHALI, 2009, p. 93).

Nao obstante, Azevedo entende que “a fixacdo do valor da prestacao
alimentar pode ocorrer por transacao (acordo) ou por compromisso (juizo arbitral).
Sim, porque as partes interessadas podem estipular esse valor alimentar, por si
mesmas ou por meio de arbitros, se preferirem” (2000, p. 154).

Ainda em relacdo a possibilidade de transacao da prestacdo alimentar,
cabe ressaltar a exposicdo de Porto, quando deflagra a inalienabilidade da

obrigacéo alimentar (2003, p. 29-30):

[...] quando se afirma que os alimentos s&o inalienaveis se esta a afirmar
gue o direito a alimentos € que ndo pode ser transacionado, ou seja, 0
direito subjetivo & obtencdo dos alimentos é que aparece com a
caracteristica da impossibilidade de transagéo e ndo o resultado alimentos
ou prestagdo alimenticia, pois esta é perfeitamente passivel de venda ou
transacdo, mormente quando adimplidas in natura.

Neste raciocinio, o objeto da obrigacdo alimentar restaria possivel de
transacionar, enquanto o direito a alimentos, como direito do alimentando em
receber a prestacéo, este, ndo poderia ser alienado, ou transacionado (PORTO,
2003, p. 30).

h) Imprescritibilidade

Quanto a imprescritibilidade do direito a alimentos, Gomes apresenta trés
situagdes importantes para entender sua abrangéncia. Na primeira situagéo, estao

ausentes 0s pressupostos objetivos da obrigagédo, como exemplo da impossibilidade
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do alimentante; justo por ndo haver constituicdo do direito objetivamente, ndo h&
espaco para definir a prescricao (1997, p. 409-410).

No segundo caso, configurados 0s pressupostos objetivos, o alimentario
nao pleiteia seu direito; ocasido em que se apresenta o direito a alimentos como
imprescritivel, ndo obstante o tempo decorrido (GOMES, 1997, p. 409-410).

Ja, no terceiro caso, sendo corrente o recebimento da prestacdo
alimentar, o pagamento desta é interrompido, e o alimentario ndo exerce seu direito
de exigir do obrigado a quitacdo das parcelas; aqui se configura sim a prescricdo das
parcelas ndo recebidas e ndo cobradas até entdo, porém sem afetar prescricdo ao
direito do necessitado aos alimentos (GOMES, 1997, p. 409-410).

Salienta Cahali que “‘em matéria de alimentos, nosso CC/2002 néo
estabelece nenhum prazo especial para o exercicio do respectivo direito pelo seu
titular, sob pena de caducidade desse mesmo direito [...]", apresentando assim
coerente com a natureza do instituto em relagdo a decadéncia do direito em questédo
(2009, p. 95).

Porém, quanto ao prazo prescricional, ha que se ater ao prazo estipulado
no art. 206%°, §2°, do CC/02, considerando que “assim, salvo hipdtese de eventual
precedente causa de suspensdo, ja vigora o biénio legal da prescricdo na sua
plenitude [...]" (CAHALI, 2009, p. 96):

1) Preferenciabilidade e Indeclinabilidade

Em tempos atuais, a divida alimentar tem preferéncia a todas as outras,
como forma de garantir o direito a vida do alimentario, motivo pelo qual o crédito
alimentar ndo pode ser declinado (CAHALI, 2009, p. 97).

Esclarece Rizzardo a preferéncia entre varios credores de alimentos:

Sendo diversos os graus de parentesco — como filhos e netos, os primeiros
tém preferéncia, segundo as regras da ordem sucessoria (contemplam-se
0s que herdariam), e da mesma forma quanto aos ascendentes. A0S
parentes mais proximos se reconhece prioridade. Em face deste principio,

%% Art. 206. Prescreve: [...] 8 2° Em dois anos, a pretensio para haver prestacdes alimentares, a partir
da data em que se vencerem (BRASIL I, 2011).
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entre descendentes e ascendentes, os primeiros preferem aos Ultimos
(2008, p. 743).

j) Irretroatividade

A irretroatividade do instituto h& de ser destacada, porém se atentando ao
tempo de prestacdo dos alimentos, uma vez que a necessidade do alimentério pelo
auxilio € presente, para sua subsisténcia ja constatada dependente do alimentante.
Pois bem, se a pessoa alimentada “bem ou mal, logrou viver sem recorrer ao auxilio
do alimentante, ndo pode pretender, desde que se resolveu a impetra-lo, se |Ihe
concedam alimentos relativos ao passado, ja definitivamente transposto”
(MONTEIRO, 2001, p. 307-308).

Acerca da irretroatividade, Rizzardo aduz: “ha um principio que coloca a
guestdao em termos precisos: ndo se pode obrigar ao pagamento de alimentos
relativamente a periodo anterior ao ingresso da acao” (2008, p. 736).

Desta forma, referente aos alimentos pretéritos, salienta Cahali que
“somente se defere pagamento de alimentos pretéritos quando o alimentando
demonstre que, para adquiri-los, contraiu compromissos e que o pedido se destina a
satisfazé-los” (2009, p. 101); nas palavras de Colin e Capitant (apud Cahali, 2009, p.
103):

Diz-se, geralmente, que a pensdo alimentar ndo retroage, o que significa
gue se o credor de alimentos negligencia de reclama-los durante muitos
anos, néo pode ele reclamar as prestacdes vencidas; esta solucdo tem sido
contestada e se tem sustentado que se 0 estado de necessidade tinha sido
suficiente para o estabelecimento da pensédo alimentar, uma vez
estabelecida, esta subsiste, a menos que o devedor prove que o credor a
renunciou, controvertendo-se, porém, quanto a saber se o credor, que ndo
reclamou os atrasados, teria contra si a presuncdo da cessacdo de
necessidade, somente podendo reclamar as prestacdes vencidas se provar
gue nao teve possibilidade de agir, ou que teve de contrair dividas para
poder subsistir.

Em sintese, pode haver direito a crédito alimentar o alimentando que
comprovadamente contraiu dividas para subsisténcia pelo periodo que nao
percebeu as prestagcdes devidas (CAHALI, 2009, p. 104).
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) Irrepetibilidade

Tendo sido prestados os alimentos, sejam eles definitivos ou provisionais,
séo irrepetiveis, ndo podendo ser restituidos, como adverte Wald (apud Cabhali,
2009, p. 108):

Admite-se a restituicdo dos alimentos quando quem os prestou nao 0s
devia, mas somente quando se fizer a prova de que cabia a terceiro a
obrigacéo alimentar, pois o alimentado utilizando-se dos alimentos n&o teve
nenhum enriquecimento ilicito. A norma adotada pelo nosso direito é
destarte a seguinte: quem forneceu os alimentos pensando erradamente
gue os devia, pode exigir a restituicdo do valor dos mesmos do terceiro que
realmente devia fornecé-los.

Acerca da irrepetibilidade ou irrestituibilidade dos alimentos, Pereira
acentua: “é caracteristica bastante divulgada, mesmo entre leigos, que, por sinal,
muito a temem quando séo pagadores de alimentos (...). Cumpre por outra vez nao
se absolutize a caracteristica” (2007, p. 33).

Com muita propriedade, adverte Porto que, com vistas a protecao do
necessitado, os alimentos podem ser exigidos inclusive durante o andamento

processual, cabendo ao juiz muita cautela na fixacdo daqueles (2003, p. 37).

m) Condicionalidade e variabilidade

Os aspectos de condicionalidade e variabilidade dizem respeito a
concessdo e a fixacdo da prestacdo alimentar, podendo esta, como parte dos
pressupostos objetivos da obrigacdo alimentar, variar conforme as condi¢oes
apuradas pela necessidade do alimentando e da possibilidade do alimentante
(CAHALLI, 2009, p. 109-110); nestes termos, prevé o art. 1.699, do CC/2002:

Art. 1.699: Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacéo
financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, poderd o
interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao,
reducdo ou majoracéo do encargo (BRASIL I, 2011).
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Acerca do tema, Rizzardo ensina que as condi¢cdes da prestacdo da
obrigacdo podem variar conforme variados fatores:

A pensdo alimenticia é variavel, segundo as circunstancias vigentes na
época do pagamento. A situagdo econOmica das pessoas modifica-se
facilmente, ora aumentando os rendimentos econémicos, ora diminuindo. As
necessidades também ndo permanecem estaticas (2008, p. 737).

n) Reciprocidade

O carater de reciprocidade do instituto é caracterizado pelo texto do art.
1.696%°, do CC/2002, diante da reciprocidade existente entre familiares para pleitear
alimentos, destacando-se que a “reciprocidade nao significa que duas pessoas
devam entre si alimentos ao mesmo tempo, mas apenas que o devedor alimentar de
hoje pode tornar-se credor alimentar no futuro” (CAHALI, 2009, p. 110).

Tal reciprocidade apresenta-se somente diante do vinculo familiar, sendo
inexistente nas obrigagdes de alimentos que derivam de delito, contrato ou legado. A
reciprocidade entre alimentante e alimentado se evidencia quando da alteracéo das
condicBes de subsisténcia do polo passivo e ativo da obrigacdo, uma vez que a
inversdo é perfeitamente possivel diante das novas condicbes de necessidade e
possibilidade dos envolvidos (PORTO, 2003, p. 29); no dizer de Gomes, “pessoas
que tém potencialmente essa situacao” (GOMES, 1997, p. 413).

Acerca do carater de reciprocidade, Dias destaca que ndo ha
reciprocidade enquanto alimentando sob poder familiar, situacdo que se encaixa na

reciprocidade a partir da maioridade do individuo; porém informa que:

[...] a reciprocidade s6 é invocéavel respeitando um aspecto ético. Assim, o
pai que deixou de cumprir com 0s deveres inerentes ao poder familiar ndo
pode invocar a reciprocidade da obrigacdo alimentar para pleitear alimentos
dos filhos quando atingirem eles a maioridade (2010, p. 510).

%% Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 17.
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0) Alternatividade

A caracteristica de alternatividade deve-se a possibilidade de mudanca no
modo de cumprimento da obrigacdo alimentar, nos termos do art. 1.701%", do
CC/2002, “pois pode ser cumprida a) prestando-se uma pensédo em dinheiro, ou em
espécie (penséao alimenticia imprépria); ou b) recebendo e mantendo, em sua propria
casa, o devedor ao credor (penséo alimenticia propria). (MONTEIRO apud CAHALI,
2009, p. 111)

Marmitt destaca que “esse carater alternativo, consistente em obrigagao
pecuniaria sob a forma de penséo periodica, e o de dar coisa certa ou incerta, como
sustento e morada, faz com que o credor tenha o direito de escolher a forma que
mais Ihe convier” (1989, p. 63).

Neste sentido, pode a obrigacdo estar sendo cumprida através do
pagamento da pensao e, posteriormente, passar a modalidade propria, justamente
“trata-se de obrigacdo alternativa. A escolha cabe ao devedor. Singularidade
interessante é a possibilidade de variar o modo de cumprimento no curso da
relacdo.” (GOMES, 1997, p. 419).

Acerca da hospedagem e sustento do alimentando na casa do
alimentante, vale destacar a disposicdo do art. 25%, da Lei de Alimentos, que trouxe
condicionante de anuéncia, antes prescindivel, do alimentando para esta
modalidade de prestacéo alimentar, cabendo ao juiz aplicar a forma de cumprimento
da obrigacao de acordo com as circunstancias apuradas (CAHALI, 2009, p. 112).

p) Periodicidade

Existente a possibilidade de fixar o modo de cumprimento da obrigagao
alimentar por intermédio do acolhimento do alimentado pelo alimentante, também
pode o alimentante restar obrigado ao pagamento de prestacéo alimentar em favor

do alimentado, “sob a forma de uma quantia em dinheiro, em géneros ou por meio

2" Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 7.
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de rendimentos de bens, conforme as circunstancias” (CAHALI, 2009, p. 114), a
serem prestadas periodicamente, em intervalos definidos na constituicdo da
obrigacdo (CAHALI, 2009, p. 114).

Conforme afirma Rizzardo: “a pensdo alimenticia é paga, em geral,
mensalmente, menos quando se estipula a satisfagédo através da entrega de géneros
alimenticios ou rendimentos de bens” (2008, p. 738).

Acerca da periodicidade da obrigacdo alimentar, Dias ressalta a
indiferenca do prazo estipulado entre uma e outra prestacdo para que seja utilizado

0 procedimento executorio:

De qualguer modo, dispondo o encargo do prazo que tiver, em qualquer
hipétese, cabivel o uso da demanda executéria. Mesmo que os alimentos
sejam fixados semestralmente — o que é comum quando os devedores se
dedicam & agricultura —, tal ndo retira a atualidade da obriga¢do para a
cobranca pelo rito da coacao pessoal (CPC 733). (2010, p. 516-517).

g) Nao solidaria

Imprescindivel se faz reconhecer que a obrigacdo alimentar ndo é
solidaria®®; mesmo diante da obrigacdo de mais de um alimentante em favor de um
alimentado, ou da existéncia de obrigados em grau de parentesco diverso em
relacdo ao alimentado (CAHALI, 2009, p. 119); como afirma Rizzardo: “ndo ha
solidariedade entre os parentes na satisfacéo de alimentos” (2008, p. 738).

Como ressalta Monteiro, “outro aspecto interessante da obrigacao
alimentar: na hipétese de coexistirem varios parentes do mesmo grau, obrigados a

prestacao, ndo existe solidariedade” (2001, p. 308).

%8 Art. 25.A prestacdo ndo pecunidria estabelecida no art. 403 do Cédigo Civil, s6 pode ser autorizada
E)gelo juiz se a ela anuir o alimentado capaz (BRASIL 1V, 2011).

“Podemos, por conseguinte, baseados alias no art. 896, paragrafo unico, do Cédigo Civil, definir
obrigagdo solidaria como aquela em que, havendo pluralidade de credores, ou de devedores, ou
ainda, de uns e de outros, cada um tem direito, ou é obrigado, pela divida toda” (MONTEIRO, 1997,
p. 147). Solidariedade: coexisténcia e da interdependéncia de direitos, obrigacbes ou
responsabilidades comuns a vérias pessoas no mesmo ato ou fato, também, da relacdo de direito,
que se estabelece entre mais de um credor e mais de um devedor da mesma obrigacdo que,
relativamente a um e outros, € considerada una e indivisivel (OLIVEIRA NETTO, 2005, p. 581). Nao:
quando junto a substantivos, adjetivos ou verbos, da auséncia, da privacdo da substancia, da
qualidade ou da acéo designada pela palavra que se lhe segue (OLIVEIRA NETTO, 2005, p. 458).



43

r) Divisibilidade

Desta feita, diante do carater de ndo solidariedade, o instituto também se
apresenta divisivel. Acerca do assunto Dumoulin (apud CAHALI, 2009, p. 137)
esclarece que até mesmo o juiz, no momento da determinacdo de pagamento da
obrigacdo conjunta a apenas um dos obrigados, garantido o direito a este de
regresso aos demais obrigados, cuida de destacar a origem diferente do objeto.

Neste sentido, para Rizzardo:

A obrigacgédo alimentar, justamente em face da inexisténcia de solidariedade,
apresenta-se divisivel por ser possivel seu pagamento por varios parentes a
uma sé pessoa, fixando-se a quota de cada obrigac@o proporcionalmente a
respectiva capacidade econdmica (2008, p. 742).

Finalizada a delimitacdo, ndo exaustiva, das caracteristicas da obrigacéo
alimentar, tendo sido analisados os envolvidos da obrigacdo e a determinacédo de
seu objeto; cabe destinar-se atencao a matéria processual referente ao estudo, mais

especificamente aos meios executérios da divida alimentar.

2.3 Aspectos processuais da execucao de divida alimentar

Da doutrina de Porto se depreende as possibilidades do alimentario em
acessar a prestacdo jurisdicional competente a fim de pleitear concessédo de

alimentos em seu favor, quais sejam 0s ritos:

A pretensdo de alimentos, no direito brasileiro, pode ser exercida por trés
ritos processuais distintos, a saber: a) através do procedimento especial
constante da Lei 5.478/68; b) via procedimento ordinario, consoante
determinam as normas do Cddigo de Processo Civil; e ¢) finalmente, através
do procedimento cautelar dos alimentos provisionais, regulado pelos arts.
852 a 854 do mesmo Estatuto Processual. (2003, p. 65)



44

Complementa o autor sobre a regra de competéncia para proposicao de
acdo de alimentos®, que o art. 94* do Cédigo de Processo Civil define o foro do
domicilio do réu para as acfes de direito pessoal e direito real de bens moveis.
Porém, em se tratando de acdo de alimentos, o art. 100%, inciso Il, do Cédigo de
Processo Civil abarcou o foro do domicilio ou residéncia do alimentando como
competente para conhecer da demanda. (PORTO, 2003, p. 67).

Imprescindivel ao alcance da pretensdo do alimentéario faz-se a execucéo
do crédito alimentar, desta feita, Assis ensina que varios atos decisorios podem
legitimar o crédito alimentar como titulo executivo, através do qual, na maioria das
vezes, da-se inicio ao procedimento, embora em alguns casos figure até mesmo
titulo extrajudicial (2004, p. 138).

Em referéncia ao titulo judicial, Assis define o rol de provimentos

possiveis:

Incluem-se no rol, a par da sentenca propriamente dita (art. 162, §1°, do
CPC), resultante de processo de conhecimento, de rito comum ou de
procedimento sumério, a decisdo interlocutéria que fixa alimentos
provisérios (art. 4°, caput, da Lei 5.478, de 27.07.1968); a decisdo que
estipula os provisionais (art. 852 do CPC); a decisdo que, a teor do art. 273,
antecipa a tutela do pedido formulado em ac¢&o condenatéria de alimentos; e
a homologac¢do do desquite consensual, em que conste clausula sobre
alimentos (art. 1.122, §1°, do CPC) (2004, p. 139).

As disposicoes legais acerca do processo de execucdo apresentam-se
elencadas no Cdédigo de Processo Civil, arts. 732 a 735, bem como na legislacédo
especifica, Lei de Alimentos n° 5.478/68, arts. 16 a 18, como se passa a examinar.

Faz-se necessario mencionar que o prazo prescricional da obrigacao
alimentar sofreu alteracdo de cinco para dois anos, conforme art. 206%, §2°, do
CC/02; sendo que néo ha prescricdo do direito aos alimentos, e sim das parcelas

% para estudo detalhado do processo de conhecimento e procedimentos pertinentes, vide: PEREIRA,
2007.
3L Art. 94. A acdo fundada em direito pessoal e a acédo fundada em direito real sobre bens méveis
serao propostas, em regra, no foro do domicilio do réu.
§ 1° Tendo mais de um domicilio, o réu sera demandado no foro de qualquer deles.
§ 2° Sendo incerto ou desconhecido o domicilio do réu, ele sera demandado onde for encontrado ou
no foro do domicilio do autor.
§ 3% Quando o réu ndo tiver domicilio nem residéncia no Brasil, a acdo sera proposta no foro do
domicilio do autor. Se este também residir fora do Brasil, a acdo sera proposta em qualquer foro.
§ 4° Havendo dois ou mais réus, com diferentes domicilios, serdo demandados no foro de qualquer
deles, a escolha do autor (BRASIL XXI, 2011).
%2 Art. 100. E competente o foro: [...] Il - do domicilio ou da residéncia do alimentando, para a agdo em
%ue se pedem alimentos (BRASIL XXI, 2011).

Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 23.
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gue ndo foram pleiteadas dentro do referido prazo fatal. A mudanca ocasionou a
necessidade de aplicacdo de um célculo® para apuracdo das datas a serem
consideradas na obrigacao alimentar, considerando o vencimento de cada prestacéo
(DIAS, 2010, p. 630).

2.3.1 Processo de execucdo: meios executorios

A execucdo da divida alimentar enseja diversidade de meios disponiveis
ao alimentario, através de “a) desconto em folha de pagamento; b) desconto de
aluguéis ou quaisquer outros rendimentos do devedor; c) prisdo do devedor
inadimplente; d) execugao por quantia certa’” (PORTO, 2003, p. 92). A despeito da
ordem enumerada pela doutrina, serdo abordados 0os meios executoérios: a) desconto
em folha de pagamento; b) desconto dos rendimentos; ¢) por quantia certa contra
devedor solvente; d) coercao do devedor através da prisao civil; conforme segue:

a) Desconto em folha de pagamento

Primeiramente, conforme disposto no art. 734, do CPC, surge a opc¢ao de
desconto em folha dos valores devidos a prestacdo alimentar, sendo ordenada pelo
juiz diretamente ao empregador do alimentante, a fim de que proceda os descontos
devidos de prestacao alimentar. O referido artigo dispde:

Art. 734. Quando o devedor for funcionario publico, militar, diretor ou
gerente de empresa, bem como empregado sujeito a legislagcéo do trabalho,
0 juiz mandara descontar em folha de pagamento a importancia da
prestacao alimenticia.

Paragrafo Unico. A comunicacao sera feita a autoridade, a empresa ou ao
empregador por oficio, de que constardo os nomes do credor, do devedor, a
importancia da prestacéo e o tempo de sua duracdo (BRASIL XXI, 2011).

Ainda prescreve o art. 16 da Lei 5.478/1968, a Lei de Alimentos: “Na

execucdo da sentenca ou do acordo nas acdes de alimentos sera observado o

% Para informagcdes especificas: DIAS, 2010, p. 630.
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disposto no artigo 734 e seu paragrafo unico do Codigo de Processo Civil” (BRASIL
IV, 2011).

O desconto em folha de pagamento do devedor apresenta-se como meio
mais simples e eficaz ao adimplemento da obrigacdo, permitido aos alimentos
definitivos ou nédo, e sendo aplicado quando o devedor for “funcionario publico,
militar, diretor ou gerente de empresa, bem como empregado sujeito a legislacédo do
trabalho; vale dizer, aquele devedor de vida estavel e organizada” (PORTO, 2003, p.
92-93).

Em analise dos meios executorios, Assis acentua a eficiéncia do desconto
em folha: “na experiéncia pretoriana, a implantacdo do desconto, no comando de
sentenca condenatdria ou no acordo de separacdo consensual previne execucdes
futuras. Assim, timbrou o legislador por elegé-lo prioritario” (2004, p. 148).

Consoante a modalidade de desconto em folha de pagamento do

alimentante, informa Dias:

Mesmo que ndo convencionada no acordo ou determinada judicilamente
essa modalidade de pagamento, mediante a alegacdo de impontualidade
pode o credor solicitar ao juiz que oficie ao responsavel pelo pagamento do
salario do devedor, solicitando o desconto (2010, p. 564).

Faz-se necessario ressaltar a observacdo de Assis a respeito da
utilizacdo do meio executdrio de desconto em folha para os profissionais que nao
possuam relacdo de emprego ou recebimento de pro labore como sécio de empresa,

como € o caso dos profissionais liberais:

Mas desde que identificadas a origem, a causa, e a periodicidade dos
pagamentos, a fonte pagadora desde sujeito também procedera ao
desconto, a instancia do credor, pelo importe e tempo designados na ordem
do juiz, e sob as penas do art. 22 acima citado (2004, p. 166).

A determinacao judicial impde o desconto ao responséavel pela folha de
pagamento do devedor, que, em caso de ndo cumprimento, sujeita-se ao previsto no

art. 22 da Lei da Alimentos:

Art. 22. Constitui crime conta a administracdo da Justica deixar o
empregador ou funciondrio publico de prestar ao juizo competente as
informacdes necessarias a instrugdo de processo ou execucao de sentenga
ou acordo que fixe pensao alimenticia:

Pena - Detencao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, sem prejuizo da pena
acessoria de suspensao do emprego de 30 (trinta) a 90 (noventa) dias.
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Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incide quem, de qualquer modo, ajuda
o devedor a eximir-se ao pagamento de pensdo alimenticia judicialmente
acordada, fixada ou majorada, ou se recusa, ou procrastina a executar
ordem de descontos em folhas de pagamento, expedida pelo juiz
competente (BRASIL 1V, 2011).

Caso o devedor da obrigacdo alimentar se aposente, deixando o
empregador sem meios de efetuar o devido desconto em folha, esse referido
desconto podera ser efetuado pela “entidade previdenciaria a que esteja vinculado”,
cabendo o mesmo procedimento em caso de falecimento do devedor (CAHALLI,
2009, p. 721-722).

b) Desconto dos rendimentos

Em consonéncia com o texto do art. 17 da Lei de Alimentos, ndo sendo
possivel o desconto em folha do alimentante, podera ser cobrado o valor devido de

alugueres de prédios ou de quaisquer outros rendimentos do devedor:

Art. 17. Quando néo for possivel a efetivacdo executiva da senten¢a ou do
acordo mediante desconto em folha, poderdo ser as prestacbes cobradas
de alugueres de prédios ou de quaisquer outros rendimentos do devedor,
que serdo recebidos diretamente pelo alimentando ou por depositario
nomeado pelo juiz (BRASIL IV, 2011).

Assis aduz que “em outras palavras, a expropriagcao, situada depois do
desconto (art. 17 da Lei 5.478/1968) e antes da coacdo (art. 18), dependera da
comprovada existéncia de comodos de capital e de prédios frutiferos do devedor”
(2004, p. 148-149).

Os rendimentos do devedor podem ser levantados, inclusive, de
aplicacdes no mercado financeiro, dentre outros quaisquer, uma vez que a lei ndo
constituiu excecgdes ou rol definido de abrangéncia, tampouco o intérprete da mesma
podera fazé-lo; logo, até mesmo o Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS)
do devedor podera ser levantado “em casos excepcionais de extrema necessidade”
(CAHALI, 2009, p. 724), concluindo-se “que todo e qualquer rendimento pode vir a
ser objeto de retengao para cumprimento da obrigagao alimentar” (PORTO, 2003, p.
93).



48

Cahali assevera que até mesmo em caso de o devedor estar detento,
possibilitado de trabalhar e ser remunerado, “o produto assim auferido pelo detento
podera ser requisitado pelo juiz para a satisfacdo do encargo alimentar que lhe

tenha sido imposto por sentenga” (2009, p. 725).

c) Expropriacdo ou execucao por quantia certa contra devedor solvente

Seguindo-se a ordem de preferéncia dos meios executérios, prevé o art.
732, do CPC: “A execucgao de sentencga, que condena ao pagamento de prestagao
alimenticia, far-se-a conforme o disposto no Capitulo IV deste Titulo” (BRASIL XXI,
2011); referindo-se ao capitulo intitulado: Da execucdo por quantia certa contra
devedor solvente.

N&o obstante as opcdes figuradas, restard a satisfacdo do débito
alimentar o disposto no art. 18 da Lei de Alimentos: “Se, ainda assim, nao for
possivel a satisfacdo do débito, poderd o credor requerer a execucao da sentenca
na forma dos artigos 732, 733%* e 735 do Codigo de Processo Civil” (BRASIL 1V,
2011).

Tratando-se de execucdo por quantia certa contra devedor solvente, a
execucdo da divida alimentar obedecera ao procedimento de qualquer outra
execucao do tipo, embora haja peculiaridade quanto ao oferecimento de embargos,
gue nao obsta que o exequente levante mensalmente o valor da prestagcédo, se
recaindo a penhora sobre dinheiro; € o que estabelece o paragrafo Unico do art.
732%" do CPC (PORTO, 2003, p. 94).

*Art. 733. Na execucdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos provisionais, 0 juiz
mandara citar o devedor para, em 3 (trés) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetué-lo.

§ 1° Se o devedor n&o pagar, nem se escusar, o juiz decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3
(trés) meses.

§ 2° O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das prestagdes vencidas e
vincendas.

§ 3% Paga a prestagéo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da ordem de prisdo (BRASIL
XXI, 2011).

**Art. 735. Se o devedor nao pagar os alimentos provisionais a que foi condenado, pode o credor
promover a execucao da sentenga, observando-se o procedimento estabelecido no Capitulo IV deste
Titulo (BRASIL XXI, 2011).

% Artigo anteriormente transcrito no subtitulo 2.3.1, letra “c”.
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Acerca do referido procedimento de expropriagdo, Dias delimita suas
fases:

Ao propor a execucdo, pode o credor indicar os bens a serem penhorados
(CPC 65282°. Ao despachar a inicial, o juiz fixa de plano honorarios
advocaticios (CPC 652-A). O réu é citado para em trés dias efetuar o
pagamento da divida (CPC 652). Procedendo ao pagamento nesse prazo, a
verba honoraria é reduzida pela metade (CPC 652-A paragrafo Gnico). N&do
efetuado o pagamento, o oficial de justica procede a penhora e a avaliagao
dos bens. A preferéncia deve ser sempre de penhorar dinheiro (CPC 655).
(2010, p. 574).

O procedimento da execucao por quantia certa contra devedor solvente
apresenta-se contido no art. 646® e seguintes, do CPC, sendo imprescindivel
ressaltar que a restricdo de penhora prevista no inciso 1V, do art. 649 do CPC néo se
aplica em caso de divida alimentar; da mesma maneira que a impenhorabilidade do
inciso VI do mesmo artigo ja foi desconsiderada frente a execugdo alimenticia; e
ainda ndo se preserva o bem de familia para satisfacdo da divida alimentar,
conforme previsto no art. 3°, Ill, da Lei 8.009/1990 (CAHALI, 2009, p. 734-735).

Em estudo detalhado do tema, Assis ressalta que a utilizacdo de tal meio
executério atinge a celeridade esperada quando “haja caugao pessoal, e o garante,
por motivos pessoalissimos, se dispde a solver a divida, tdo logo demandado, ou o
credor suspeite da opuléncia financeira do executado”; salientando que, fora a
hip6tese de impelir o executado ao adimplemento voluntario, o referido meio néo
apresenta a celeridade condizente a necessidade do alimentado (2004, p. 203).

A execucao elencada pelo art. 732°° do CPC apresenta forma diversa da
disposta pelo art. 733*° do CPC, sendo que “ndo é possivel a cumulacdo dos dois
pedidos nos autos da execucgao, considerando que reclamam formas procedimentais
diversas”; alem do que “se tem como inadmissivel € que, iniciada a execugao por
guantia certa, e feita a penhora de bens, seja reclamada simultaneamente a prisdo
do devedor por inadimplemento” (CAHALI, 2009, p. 732-733).

Considerada opcédo do credor da prestacdo alimentar requerer a penhora
de bens ou a citagao do devedor pelo art. 733 do CPC, “é de se aceitar a praticidade
razoavel de usar-se o procedimento do art. 733 do CPC, para as trés ultimas

parcelas vencidas” (CAHALI, 2009, p. 732-733); ressaltando-se a possibilidade de o

% Art. 646. A execucdo por quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim de
satisfazer o direito do credor (art. 591). (BRASIL XXI, 2011).

“

%9 Artigo anteriormente transcrito no subtitulo 2.3.1, letra “c”.
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credor “apos a prisdo ou a justificativa do devedor, requerer o prosseguimento da
execugao por quantia certa, caso ainda persista o inadimplemento” (CAHALI, 2009,
p. 732).

Maiores esclarecimentos, detalhamento do procedimento executério: d)
coercdo do devedor através da prisdo civil; bem como seus fundamentos e pontos

controvertidos, serdo abordados no capitulo seguinte.

0 Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 33.
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3 HISTORIA DA PRISAO CIVIL, MEIO EXECUTORIO DA PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR DE ALIMENTOS, E OS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
PROPORCIONALIDADE

O presente capitulo tem como objetivo estudar as origens do instituto da
prisdo por divida, adentrando ao desenrolar historico da prisdo civil por divida no
Brasil, principalmente a abordagem do instituto na Carta Magna vigente, e nas
constituicdes brasileiras anteriores.

Apés o delineamento da natureza juridica da prisédo civil por divida e da
priséo civil por divida alimentar, serdo estudados os fundamentos do meio executorio
coercitivo, e suas principais caracteristicas discutidas pela doutrina.

Por sua vez, serdo abordados os principios da dignidade humana e da
proporcionalidade, sob o enfoque de sua importancia na aplicacédo da prisao civil do

devedor de alimentos.

3.1 Breve histérico da prisao por divida

A origem do instituto da prisdo por divida remonta a séculos antes de
Cristo. Por volta de 1700 a.C. o rei da Babilbnia ja instituira a prisdo por divida em
caracteres cuneiformes, destinando trés artigos a permitirem a tomada pelo credor
de bem em garantia do crédito, tratando-se o mencionado bem de homem livre ou
escravo (AZEVEDO, 2000, p. 15-18).

Assevera Souza que:

O Codigo mais antigo que se conhece, o de Hammurabi, rei da Babylonia,
datando de vinte e trez séculos antes da era vulgar, encontrado por Morgan
em 1901, escripto em caracteres cuneiformes, nas ruinas de Suza, faz
expressa referencia ao executado por um credito de grdos ou dinheiro,
morto por pancadas ou maus tratos pelo seu credor (art. 116), bem como
limita a trez annos o prazo que a mulher ou os filhos do devedor, por elle
vendidos ou escravizados ao credor, terdo de trabalhar para o resgate da
divida (art. 117) (1938, p. 5).
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N&o apenas o Codigo de Hamurabi, também o Cédigo de Manu, datado
do século Xlll a.C., previa a condi¢do de ladrdo aguele que estivesse em divida com
seu credor, podendo acarretar até mesmo o0 sequestro e acorrentamento nao
apenas do devedor, como da esposa, filhos, animais, a fim de completar o
pagamento da divida (AZEVEDO, 2000, p. 15-18).

Acentua Souza que “mesmo entre os Hebreus, a despeito da
superioridade de sua legislacdo, o devedor insolvavel estava sujeito, por tal motivo,
bem como sua mulher e filhos, a ser reduzido & escravidao” (1938, p. 6).

Troplong afirma que também “entre os Gregos, que illuminaram com tanto
explendor todo o firmamento da Edade Antiga, tambem havia a prisdo civil”,

aduzindo:

[...] havia, na Grecia, entretanto, o costume de permitir ao devedor se
obrigar sob penhor de sua prépria pessoa; e si este ndo pagasse, ficaria
nivelado a uma simples cousa dada em penhor, para ser vendido como um
movel, si o credor ndo consentisse em fazel-o seu escravo (apud SOUZA,
1938, p. 7).

Em Roma de 450 a.C., a Lei das Xll Tabuas estabelecia a prisdo por
divida e a execucao pessoal, circunstancia que perdurou até mesmo depois que “a
Lex Poetelia Papiria resultou de um violento levante popular contra o inclemente
maltrato fisico de um jovem devedor plebeu” (Nogueira apud AZEVEDO, 2000, p.
27-29), por volta de 326 a.C.

Acerca da Lei das Xl Tabuas, Souza ensina que a época quase a
totalidade das civilizagdes previam o instituto da prisdo por divida, “havendo até
quem affirme que a Lei das XIlI Taboas foi uma copia parcial das leis gregas”; sendo
a referida lei consagrava o instituto da priséo por divida “em toda a sua ferocidade”
(SOUZA, 1938, p. 9).

Denuncia Grasseti que a abolicho da execucdo pessoal ndo se deu
abruptamente, considerando sua abrangéncia inicial apenas a parcela dos atingidos
pela violenta execucao; gradualmente foi entdo reservada a escraviddao aos
devedores por delito, cabendo ao patriménio do devedor responder por suas dividas,
e ndo mais sua pessoa (apud AZEVEDO, 2000, p. 29-30).

Destaca Azevedo, que “a manus iniectio desapareceu, definitivamente,
por volta de 17 a.C., com a edicdo da Lex lulia Indiciorum Privatorum, pelo

imperador Cesar Otaviano Augusto, que aboliu o sistema processual das legis
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actiones” (2000, p. 31); inclusive com a implantacdo de novo sistema processual
romano, na época classica, que ndo mais permitia a morte do devedor ou sua
escravidao (2000, p. 31).

Apos a Lex Poetelia Papiria, deu-se o surgimento do instituto da fraude
contra credores, conceituado como ato “de ma-fé, pelo qual um devedor diminui a
garantia de seus credores” (AZEVEDO, 2000, p. 32); justo pelo fato de necessitar o
credor que o patriménio do devedor estivesse integro para satisfacdo da divida,
revelando a evolucdo romana, embora dentre rompantes de regressdo, pelo
assentamento da execucéo patrimonial (AZEVEDO, 2000, p. 35-37).

Tal quadro evolutivo apresentou regressdo com a queda do Império
Romano, com a invasao barbara, fazendo com que o periodo medieval voltasse a
ser marcado pela prisdo por divida, sendo que o ‘renascimento da selvageria
reavivou todos 0s preconceitos sanguindrios e todo o desprezo insolente a que o
devedor estava ligado a época das trevas ou do declinio” (Troplong apud AZEVEDO,
2000, p. 35).

Acerca das praticas permitidas contra o devedor, Souza destaca a obra

de Shakespeare denominada “Mercador de Veneza”, salientando:

O costume da Noruega tambem conferia, a semelhanga da Lei das XII
Taboas, o direito do credor prender o devedor, até que este ou seus amigos
pagassem a importancia do seu debito; e si ndo o faziam, podia cortar do
corpo do devedor, de alto a baixo, o pedaco que lhe conviesse (1938, p.
13).

Souza faz interessante referéncia a transformacédo da sociedade com a
Revolugao de 1789, especialmente na Franga, “com um novo espirito liberal,
profundamente individualista”; tendo abolida a prisao civil em 1793, com a edicao de
decreto que a consagrou como “contraria @ s& moral, aos direitos do homem e aos
verdadeiros principios da liberdade” (1938, p. 16).

N&o obstante, por vezes reiteradas e por diversos instrumentos a prisao
por divida era reestabelecida, seja por ato do governo em razdo das dividas
publicas, seja pela pressdo dos particulares; até que em 1867, Napoledo Il
promulgou lei abolindo a prisdo por divida, fosse civil, comercial, de estrangeiros,
persistindo apenas a penal, como o € na Franca até hoje (SOUZA, 1938, p. 17-18).

Desta feita, a obrigagcdo assumida pelo sujeito ndo mais traduzia “vinculo

pessoal’, e sim um novo “vinculo juridico” com o patriménio do devedor; concreta
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contribuicdo romana que trouxe ao “Direito Moderno os melhores principios que o
préprio Direito Romano hauriu de suas experiéncias funestas” (AZEVEDO, 2000, p.
37).

Tal evolucéo historica vem desaguar na atual esfera de obrigacdo, uma
vez abolida a serviddo humana como forma de quitacéo de divida, e consolidadas as
“bases da Ciéncia Juridica, que repousam sobre a liberdade controlada e o respeito
a pessoa humana”, os fundamentos da obrigagdo derivam do vinculo juridico e nao

mais do constrangimento pessoal (AZEVEDO, 2000, p. 39).

3.1.1 Desenrolar histérico nacional da priséo civil por divida

Importancia singular se apresentada na analise da legislacdo portuguesa
vigente a época em que o Brasil era colénia de Portugal, ndo apenas politica e
economicamente, mas, em especial, em matéria juridico-legislativa; visto que o
direito portugués aqui vigorava.

Desta forma, torna-se imprescindivel a abordagem da lei vigente na
colbnia brasileira, até a presente Constituicdo, em analise pertinente ao estudo.

a) Direito luso-brasileiro

Heranca romana, o primitivo direito de Portugal j& previa a priséo civil por
divida, apontada sua regulacdo nas OrdenacOes Afonsinas de 1446 e 1447, sendo
passivel a decretacdo de prisdo civil somente apdés a execucdo dos bens do
devedor, e em momento posterior a condenacédo judicial definitiva, embora fosse
retido o devedor desde a audiéncia até a quitacdo das dividas. Ainda, em ndo se
tratando de divida em favor da Coroa portuguesa, o devedor poderia entregar todos
0S seus bens para evitar a prisdo (AZEVEDO, 2000, p. 57).

Assevera Souza que sempre existiu prisao por divida em Portugal, justo
por heranca romana, porém diversos fatores da época resultaram o abrandamento

do arresto; conforme relata Vaz:
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E assim que, representando um progresso sobre a barbarie da Edade
Media, ja antes das Ordenacdes Philippinas, o Alvara de 11 de Janeiro de
1517 prohibiu, de uma maneira geral, a prisdo por pequenas dividas,
provenientes de alimentos fornecidos a pessoas que ndo pudessem pagar
(apud SOUZA, 1938, p. 21).

Vale salientar que o Brasil, como colonia portuguesa, esteve sob a
vigéncia da legislacdo portuguesa até a edicdo do Cadigo Civil portugués de 1867;
nao obstante, tanto Portugal quanto o Brasil, estiveram sujeitos a legislacéo
espanhola em 1581. Muito embora haja registro de confirmacao, através de lei, da
vigéncia das Ordenagbes Filipinas no territério brasileiro apenas em 1823
(AZEVEDO, 2000, p. 57).

As Ordenagdes Filipinas** de 1603 mantiveram o instituto da prisdo civil
por divida ao devedor “que n&o atuasse ilicitamente e ndo tivesse como pagar seu
débito ndo podia ser preso antes de condenacéo judicial passada em julgado, salvo
se suspeito de fuga” (AZEVEDO, 2000, p. 57-58).

Imprescindivel destacar a observacao de Souza:

A tendencia, porem, do direito vigente, trabalhado intensamente pelas ideas
libertarias individualistas e sob a influencia dos sentimentos christéos, foi
sempre para ir restringindo cada vez mais os casos de prisédo por dividas
(1938, p. 29).

Portugal deixou de utilizar-se das Ordenacgbes Filipinas em 1867 com a
edicdo do Cddigo Civil portugués, baseado no modelo francés, sendo que o Cadigo
Civil de 1966, atualmente vigente, permite apenas a execucgdo patrimonial do
devedor, ndo mais sobre sua pessoa (AZEVEDO, 2000, p. 61-62).

Por outro lado, o Brasil, apés a Constituicdo Politica do Império do Brasil
de 1824, teve editado em 1830 o Cdédigo Criminal do Império, em 1850 o Cadigo
Comercial, e o Codigo Civil somente em 1916, sendo revogadas as ordenacoes,

alvaras, e demais normativos existentes, a partir de 1917 (AZEVEDO, 2000, p. 61).

“! Estudo detalhado dos casos previstos nas Ordenacdes Philippinas sob o titulo “dos que podem ser
presos por dividas civeis, ou crimes”, vide: SOUZA, 1938, p. 21-29.
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b) Constituicbes brasileiras anteriores

Saliente-se que a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, e a Constituicdo
de 1937 “foram omissas quanto ao tratamento da prisdo civil por divida”, nas
palavras de Azevedo (2000, p. 70).

Pontes de Miranda (apud AZEVEDO, 2000, p. 70) assevera que a
Constituicdo de 1937 nao estabelecia proibi¢cdo da prisdo civil por divida, permitindo
que lei ordinaria criasse dispositivo para tanto; “houve queda, portanto, da garantia
constitucional” (2000, p. 70).

Noutro ponto, a Constituicdo de 1934 previa em seu art. 113, item n° 30,
que “ndo havera prisdo por dividas, multas ou custas” (AZEVEDO, 2000, p. 70);
assim como ressaltou Souza: “A Constituicdo Federal de 16 de Julho de 1934, no
seu art. 113 n. 30, prohibiu a prisdo “por dividas multas e custas” (1938, p. 38).

Acerca do texto das constituicdes anteriores sobre a prisdo civil, Oliveira e

Cruz destaca:

No regime da Constituicdo de 1937, de que € o Cdd. de Proc. Civil, a
matéria de prisdo por dividas, multas e custas, ficou pertencendo ao
legislador ordinéario, dada a omissao daquela Carta. A Constituicdo de 1934
preceituava: “Nao havera prisao por dividas, multas e custas” (art. 113, n°
30); a de 1937 foi omissa. Dai porque o Céd. de Proc. Civil adotou a medida
de coercdo referida. Depois, a Constituicdo de 1946, aceitando a regra,
admitiu excegdes: “Nao havera prisao civil por divida, multas e custas, salvo
0 caso do depositério infiel e o de inadimplemento de obrigacdo alimentar,
na forma da lei” (art. 141, 8 32). (1961, p. 362).

Souza destaca (em 1938) que “a novissima Constituicdo, de 10 de
Novembro de 1937, nada dispde a respeito da priséo civil” (1938, p. 38).

Ja a Constituicdo de 1946 e a Constituicdo de 1967, quedaram a
proibicdo da Constituicdo de 1934, instituindo as exce¢bes hoje conhecidas,
estabelecendo elas: “nao havera priséo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso
do depositario infiel ou do responsavel pelo inadimplemento de obrigacéo alimentar,
na forma da lei” (AZEVEDO, 2000, p. 70).
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c) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Por sua vez, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
capitula no inciso LXVII do art. 5°, que “Nao havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia

e a do depositario infiel”. Neste sentido, assevera Azevedo:

O texto constitucional de 1988, embora tenha mantido as duas
inconcebiveis excecgdes, que autorizam a prisao civil por divida, minimizou a
violéncia dessa execugdo pessoal, exigindo que o inadimplemento do
devedor de alimentos e do depositario infiel seja voluntario e inescusavel
(2000, p. 72).

Bastos, a respeito da execucdo patrimonial nos tempos modernos e da

previsdo constitucional da prisdo civil por divida, observa:

A priséo civil de que trata a Constituicao € de natureza civil. Com isto quer-
se significar que ela ndo visa a aplicacdo de uma pena, mas tdo-somente a
sujeicdo do devedor a um meio extremamente violento de coercao, diante
do qual, é de se presumir, cedam resisténcias do inadimplente. E por isto
gue, paga a penséo ou restituido o bem depositado, automaticamente cessa
a priséo (1989, p. 306).

Marmitt, delimitando a previsdo da priséo civil por divida no ordenamento
atual, por se tratar a prisdo, nas excec¢des constitucionais, de “medida, que, ao invés
de excrescéncia juridica, muitas vezes representa uma grande fonte de vida e de

esperancga’, enfatiza com muita propriedade:

A Constituicdo prima na defesa da legalidade para qualquer espécie de
prisdo, enfatizando que ninguém sera processado nem sentenciado senéo
pela autoridade competente; ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens, sem o devido processo legal; ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. De par com isso, aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes (1989, p. 16).

Em continuidade, o autor deflagra a garantia constitucional do instituto do
habeas corpus “sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia
ou coagao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder”; e

ainda destaca a doutrina de Baracho:
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a) Na interpretagdo constitucional deve sempre prevalecer o conteldo
teleoldgico da Constituicdo, que é instrumento do governo, além de ser
instrumento de restricdo de poderes de amparo a liberdade individual; b) A
finalidade suprema e Ultima da norma constitucional € a protecdo e a
garantia da liberdade e dignidade do homem; c) A interpretacdo da lei
fundamental deve orientar-se sempre para esta meta suprema; d) Em caso
de aparente conflito entre a liberdade e o interesse do governo, aquela deve
prevalecer sempre sobre este Ultimo, pois a acdo estatal, manifestada
através de normas constitucionais, ndo pode ser incompativel com a
liberdade (apud MARMITT, 1989, p. 17).

Embora as constituicdes anteriores a CF/88 hajam previsto outros casos
de prisdo civil, em vista da realidade juridica da época, assim como tenham se
abstido, em alguns casos, de qualquer mencéo acerca do instituto; a Carta Magna
vigente, em primeiro lugar, expurga a utilizacdo da prisdo por divida, e, sob o
enfoque de extrema excec¢do, autoriza a medida apenas aos dois casos

determinados.

3.1.2 Conceito e natureza juridica da priséo civil por divida

Primeiramente, cabe delinear o conceito de priséo:

Prisdo: ato ou efeito de privar alguém da liberdade de locomogé&o. Estado de
guem se acha detido em algum lugar. Lugar publico e seguro onde séo
recolhidos, por ordem da autoridade, os condenados a pena privativa de
liberdade ou que ali aguardam julgamento ou averiguacdo a seu respeito,
nos casos e pela forma previstos em lei (MAGALHAES E MALTA, 1998, p.
716).

Na conceituagéo originaria, o termo prisdo representa, segundo Santos:

A palavra prisédo descende da francesa prision, que, por sua vez, deriva do
vocébulo latino prehensio, onis, que significa carcere, cadeia, priséo,
penitenciaria, xadrez, ato de prender alguém, de agarrar, de segurar,
capturar, apreensdo, do verbo prehendo, is, si, sum, ere (tomat, agarrar,
reter, segurar, surpreender), derivado de per, do grego peri, com 0 verbo
primitivo handere ou hendere, de uma raiz que significa prender; em grego,
segurar; em anglo-saxdnico, hand, méo (apud AZEVEDO, 2000, p. 51).

Destarte, o conceito de prisao civil deve ser analisado:

Priséo civil: prisdo decorrente do descumprimento de obrigacdo de natureza
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civil, como a que pode ser determinada contra 0 que se recusa a prestar
alimentos a que esta obrigado ou contra o depositario que se reputa infiel,
ndo tendo ainda ou mesmo sido condenado criminalmente. Ndo tem o
carater de pena, antes se destinado a compelir a pessoa e agir de
determinada forma em virtude de lei (MAGALHAES E MALTA, 1998, p.
716).

Prisdo, de um modo geral, traduz a limitacdo da liberdade de determinada
pessoa, restando esta sob o poder de autoridade legitima para tanto, sendo que, em
seara do Direito Privado, a priséo civil surge com o descumprimento de obriga¢ao ou
dever abrangidos pela norma de natureza juridica civil; ou seja, “prisao civil € o ato
de constrangimento pessoal, autorizado por lei, mediante segregacao celular, do
devedor, para for¢gar o cumprimento de um determinado dever ou de uma obrigagcéo”
(AZEVEDO, 2000, p. 51).

Nas letras de Azevedo, referindo-se ao pensamento de Pereira de Souza
(apud AZEVEDO, 2000, p. 52), “¢ um instrumento de coercibilidade, utilizado na
jurisdicao civil, de cunho eminentemente econdmico, previsto em lei com o objetivo
de compelir o devedor, seja depositario ou de alimentos, a cumprir seu dever ou
obrigacao”.

Castro, por sua vez, evidencia o carater econébmico ou patrimonial do
instituto, afirmando que “[...] € meio executivo de finalidade econdmica”; concluindo
que “prende-se o executado, ndo para puni-lo, como se criminoso fosse, mas para
forca-lo indiretamente a pagar, supondo-se que tenha meios para cumprir a
obrigacdo e queira evitar sua prisdo, ou readquirir sua liberdade” (apud AZEVEDO,
2000, p. 52).

Da doutrina de Souza depreende-se que:

A prisao civil € um meio compulsério apenas, como ja tantas vezes temos
repetido; enquanto a prisdo criminal € pena criminal. A primeira é meio
compulsério de execucao ou elemento do jus imperii da autoridade publica,
destinada a manter a ordem e a disciplina de todo corpo collectivo; ao passo
que a segunda é pena resultante da infraccao da lei criminal®® (1938, p. 44).

A prisdo civil “ndo apresenta carater de pena, mas de meio coercitivo,
imposto ao cumprimento de determinada obrigagdo. Essa obrigacdo, de natureza
privada, vem regulada nas leis civis e comerciais” (AZEVEDO, 2000, p. 53).

Marmitt assevera que “a prisdo existente na jurisdicéao civil € simples fator

2 Note-se que a época do referido autor, o corpo legislativo vigente autorizava prisdo civil em
variados casos, inclusive legislacGes especiais, como a falimentar.
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coercitivo, de presséo psicologica, ou de técnica executiva, com fins de compelir o
depositario infiel ou o devedor de alimentos, a cumprirem sua obrigagdo” (1989, p.
7).

O autor destaca a finalidade econémica da prisdo civil, destinada ao
convencimento do inadimplente relapso de arcar com a obrigacdo assumida, como
meio coercitivo e ndo punitivo; tanto, que mesmo o carater de meio “executivo” é
desligado do instituto pelo autor, classificando-o como “meio coativo subsidiario”,
uma vez que utilizado apds o esgotamento de todos os “meios executivos regulares”
(MARMITT, 1989, p. 7-9).

Em vias de analise da finalidade da prisédo na seara civil e penal, Marmitt
aduz que “a prisao civil, pois, nenhuma vinculagdo possui com a pena imposta ao
infrator no juizo criminal. Nao tem essa indole de retribuicdo e de penalizacéo, ou de

expiagao pela pratica de um delito” (1989, p. 8); complementando:

A segregacdo penal é pena privativa de liberdade imposta a delingiiente,
sendo cumprida em estabelecimento prisional. Decorre da justi¢ca criminal,
assim como a prisédo civil emana da justica civil. Cada qual tem caracteres
distintos e procedimentos proprios, além das finalidades também diversas.
Traco distintivo da priséo penal é o carater retributivo, de pena, de expiacgéo,
de reeducacdo. Marca diferenciada da custodia civil é a presséo psicolégica,
ou a técnica para convencer o obrigado a cumprir seu compromisso (1989,
p. 12).

Azevedo explana diferenciacéo da prisdo civil e da priséo penal, visto que
esta apresenta carater de pena, de puni¢cdo de determinada pessoa pela pratica de
ato ilicito penal, seja contravencdo seja crime, sendo que prisdo ou segregacao da
pessoa destina-se “nao so para puni-la, mas para educa-la, recupera-la, ela encontra
fundamento na legislagdo criminal especifica, pertencendo ao ambito da Ciéncia
Juridica Penal” (2000, p. 53).

O autor estabelece diferenciacdo inclusive com a prisdo administrativa,
gque também foge a natureza processual penal, e a natureza da prisdo civil,
“‘decretada na defesa dos interesses do servico publico, mantendo a ordem e a
seriedade que nele deve reinar’ (AZEVEDO, 2000, p. 53); neste mesmo raciocinio,
Marmitt salienta que a prisdo civil da-se “sem vinculacdo direta com os
compromissos fiscais. A prisdo administrativa, ao invés, objetiva o resguardo do
erario publico” (1989, p. 14).
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Acerca das fun¢des cominadas a prisdo civil, Brunetti (apud AZEVEDO,
2000, p. 55) esquadra quatros fungbes especificas do instituto, sendo a primeira
funcéo satisfatéria indireta ou auxiliar evidenciada pela garantia de acesso do credor
aos meios necessarios a satisfacdo do crédito alimentar. A segunda funcéo, a
funcdo satisfatéria direta ou principal, de cunho eminentemente histérico, traduz a
possibilidade de satisfacdo do credor através do corpo do devedor, seu trabalho, sua
producdo econdmica, espelho da serviddo humana de débito. A terceira, funcdo
coativa indireta, reativa ou repressiva ou penal, apresentada como pena
propriamente dita pelo inadimplemento obrigacional. E finalmente a quarta, funcao
coativa direta ou ativa, focada no constrangimento do devedor ao adimplemento; ao

gue manifesta:

Mesmo assim, ndo é concebivel que a lei, fazendo presséo, diretamente
com sua forca, constranja alguém a agir de um determinado modo, sem que
essa acao seja autorizada pelo mesmo texto legal, ainda que o cumprimento
da obrigacdo, o prestar, constitua um dever juridico. Por outro lado, o
inadimplemento é de considerar-se como um fato antijuridico (AZEVEDO,
2000, p. 55).

Na concepcdo de Brunetti (apud AZEVEDO, 2000, p. 55), o arresto
pessoal previsto na legislacdo italiana e francesa estaria abarcado nesta udltima
fungdo. Sobre esta funcdo, Azevedo afirma, como ferrenho abolicionista do instituto,
que a prisdo civii como meio coativo direto “termina por violar direito de
personalidade, pois, em sentido pratico, ela constrange a pessoa, com a perda da
liberdade, para proporcionar a realizacdo de um interesse econdmico” (2000, p. 55).

Em estudo das fungbes apresentadas por Brunetti, Souza refere
observacado a quarta funcdo explanada por ser a prisao civil “medida processual
compulséria”, com o objetivo de compelir o devedor ao cumprimento da exigéncia

judicial; e enfatiza:

O seu fim directo, essencial, caracteristico, € compellir o devedor a cumprir
a determinacdao judicial. Por isso, a prisao civil reveste sempre 0 aspecto de
temporaneidade, visto como sé actua até que o obrigado cumpra a ordem
judicial (1938, p. 86).

Durante a evolucdo historica do instituto da priséo civil, afirma Mattirolo
(apud AZEVEDO, 2000, p. 54) que esta percorreu trés estagios principais,

caracterizando-a diferentemente. Em primeiro estagio, a prisdo por divida
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apresentou carater de serviddo humana, visto pela obrigacdo do devedor em
trabalhar para seu credor, juntamente com sua familia, para quitacdo da divida,
como servo deste (2000, p. 54).

Em segundo estagio, a prisdo apresentou-se como aprisionamento,
privado ou publico, como pena ao devedor pela quebra de promessa de pagamento,
sendo caracterizada, como o0 proprio autor relata, mais como vinganga por um
superior impondo a pena (AZEVEDO, 2000, p. 54).

Finalmente, o instituto tornou-se, em seu terceiro estagio, como
experiéncia de solvabilidade do devedor. Neste ultimo momento, a mesma se presta
a provocar o devedor, incitando-o ao pagamento da divida (AZEVEDO, 2000, p. 54).

Justo pela provocacdo e pressdo exercida sobre o devedor, afirma
Azevedo que neste ultimo estagio o devedor se vé obrigado “a despojar-se de seus
derradeiros bens méveis e imoveis, a fazer apelo a caridade de parentes e de
amigos, para evitar o dano e a ignominia do carcere”. (2000, p. 54).

A respeito da concepcao de Grasseti acerca do instituto, Azevedo afirma

que:

Na época moderna, o instituto da prisédo civil por divida ndo foi mais
considerado como “um modo de cumprimento forcado da obrigagdo”, mas
como “um meio de experimentar a solvabilidade do devedor” aponta Cesare
Grasseti, sendo certo que, diz ele, foi, por este aspecto, que essa espécie
de prisdo esta quase que cancelada nas legislagfes dos paises civilizados
(2000, p. 52).

Carnelutti (apud SOUZA, 1938, p. 87-88), em analise da execucao penal
e da execugao civil, acerca das “duas figuras extremas”, quais sejam a pena e a
restituicdo, utilizadas segundo objetivo “afflictivo”, na execucdo penal, ou

“satisfactorio”, na execucgao civil, informa o carater da medida coercitiva:

Assemelhando-se & pena porque attinge um interesse diverso daquele de
gue o preceito impde o sacrificio, emquanto, por outro lado, se aproxima da
restituicdo porque tende ndo tanto a castigar quem desobedeceu, quanto
constrangel-o a obedecer (1938, p. 87).

Em continuidade, para Carnelutti (apud SOUZA, 1938, p. 87-88) a medida
coercitiva ndo se aproxima da pena, por nao traduzir um objetivo “afflictivo”, e se
aproxima da restituicao, por apresentar justamente uma finalidade “satisfactiva”; para

gue o comando seja obedecido.
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Findada a explanacdo sobre a prisédo civil por divida, em sentido geral,
passar-se-a ao estudo da prisdo civil especifica do devedor de alimentos, seus

fundamentos e caracteristicas.

3.2 Conceito e natureza juridica da priséo civil por divida alimentar

Importante destacar observacdo de Oliveira e Cruz quando afirma que:
“Tal prisdo nao é pena, mas meio coercitivo de execuc¢dao; visa a compelir o devedor
ao pagamento da divida alimenticia e ndo, simplesmente, puni-lo, tanto que,
pagando o devedor, a prisdo sera levantada” (1961, p. 362).

Caracterizado como meio executivo de finalidade econdémica, e coercitivo
a fim de forcar o devedor ao adimplemento da obrigacao, a priséo civil é definida por
Cahali:

Embora o art. 733, §2° do CPC fale em “pena” de prisdo, de pena néo se
trata. Decreta-se a prisdo civil ndo como pena, ndo com o fim de punir o
executado pelo fato de néo ter pago a prestagéo alimenticia, mas sim com o
fim, muito diverso, de coagi-lo a pagar. Lembrando Bellot, a prisdo civil é
meio de experimentar a solvabilidade, ou de vencer a ma vontade daquele
que procura ocultar o que possui. (2006, p. 741).

Fundada na relagdo familiar, “a prisdo civil € meio coativo para um
parente forcar o recebimento do crédito alimentar do outro parente, nos limites
estabelecidos em lei” (AZEVEDO, 2000, p. 159).

Miranda entende a prisdo civil por débito alimentar “ndo como medida
penal, nem como ato de execuc¢do pessoal, e sim como meio de coergédo” (2002, p.
365).

Neste sentido, assevera Marmitt que o texto do art. 733, 82° do CPC,
refere-se ao termo “pena” de prisdo sem ater-se ao significado do mesmo, justo por
nao tratar-se a prisdo civil de pena em seu proéprio significado, “vez que nao visa
punir, mas forgcar o devedor a satisfazer a pensao”. Vale destacar o desenrolar de
seus ensinamentos, pois “longe de ser um arresto pessoal, ou meio executério de
natureza pessoal, constitui um mecanismo de coercao para chamar a realidade o
inadimplente” (1989, p. 63).



64

Também em referéncia ao termo utilizado pela lei, Oliveira e Cruz aduz:
“Dai a impropriedade da lei, criticada pelos comentadores, quando diz que o devedor
sera punido. E medida violenta, mas se justifica em face das graves conseqiiéncias
resultantes da recusa de pagamento de obrigagao alimentar” (1961, p. 362).

A prisao civil também ndo possui hatureza substitutiva ou compensatoria,
tendo em vista que o cumprimento da mesma néao escusa o devedor da obrigacao
de quitar a divida, de prestacdes vencidas e ainda vincendas (MARMITT, 1989, p.
64).

Guerra destaca determinado limite a utilizacdo da medida coercitiva de
prisdo do devedor de alimentos: “E que, ndo tendo finalidade punitiva, tais medidas
s6 podem ser aplicadas enquanto ainda é possivel a realizacdo da prestacdo devida
pelo obrigado” (GUERRA, 1999, p. 37).

Neste liame, em processo de execugdo, em complemento aos meios
executérios ja estudados anteriormente, podera ainda o credor utilizar-se da opc¢éo
de prisdo do devedor, prevista no art. 733, do CPC e art. 19, da Lei de Alimentos,
sendo citado o devedor para pagar no prazo maximo de trés dias, provando que o
fez ou justificar sua impossibilidade, sob pena de prisdo de um a trés meses, lendo-
se:

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

§ 1° Se o devedor n&o pagar, nem se escusar, 0 juiz decretar-lhe-a a prisdo
pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

§ 2° O cumprimento da pena ndo exime o devedor do pagamento das
prestacdes vencidas e vincendas.

§ 3° Paga a prestagdo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da
ordem de priséo (BRASIL V, 2011).

Neste liame, embora com redacdo em parte divergente do texto da lei
geral, observacéo que sera abordada adiante, dispde o art. 19 da Lei de Alimentos:

Art. 19. O juiz, para instru¢do da causa ou na execucéo 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
decretacao de prisdo do devedor até 60 (sessenta) dias.

§ 1° O cumprimento integral da pena de priséo ndo eximird o devedor do
pagamento das prestacdes alimenticias, vincendas ou vencidas e nao
pagas.

§ 2° Da decisdo que decretar a prisdo do devedor, caber4 agravo de
instrumento.
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§ 3° A interposicdo do agravo ndo suspende a execucao da ordem de prisdo
(BRASIL 1V, 2011).

Diante das variadas formas de execucdo da divida alimentar, “tém a
doutrina e a jurisprudéncia se ocupado em debater se existe necessariamente uma
ordem hierarquica a ser seguida, ou se pode o credor, desde logo, escolher qual o
caminho que ira trilhar [...]” (PORTO, 2003, p. 99); ao que aduz Cahali:

A prolixidade e a falta de simetria das normas concernentes a execugéo dos
alimentos com prisdo do devedor inadimplente tém suscitado ampla
digresséo doutrinaria e jurisprudencial, o que ndo deixa de ser lamentavel
em matéria dessa relevancia, quando estdo em confronto dois valores
fundamentais, como a premente necessidade do alimentando e a liberdade
pessoal do alimentante (2009, p. 762)

Caracterizada a natureza juridica da priséo civil do devedor de alimentos,
bem como seus fundamentos, cabe a andlise de suas caracteristicas principais, as
quais sdo objeto de discussdo acirrada entre os doutrinadores que se empenham

em aprofundar estudo acerca do instituto.

3.2.1 Caracteres da prisdo civil por divida alimentar e aspectos controvertidos

A aplicacdo da prisao civil ao alimentante inadimplente como meio
executorio apresenta incoeréncias entre os dispositivos, geral e especial, de maneira
gue algumas caracteristicas essenciais ao instituto escapam a previsdo legal
necessaria; por conseguinte, exigem da atividade doutrinaria e, especialmente, da
jurisdicional, a busca de solugbes ao descaso ou a contradicdo dos dispositivos
vigentes.

Dentre os diversos pontos controvertidos inerentes a aplicacdo da medida
prisional civil, foram destacados os de maior relevancia para o estudo do
entendimento doutrinario, e, posteriormente, em sede do terceiro capitulo, do

entendimento jurisprudencial.
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a) Ordem de preferéncia entre os meios executorios

Pode-se destacar entendimento jurisprudencial acerca da inexisténcia de
ordem de preferéncia entre os meios executérios, “de que o emprego da coergao
pessoal ndo se subordina ao prévio exaurimento dos meios tendentes a execucgao
por expropriacao”, restando ao credor da divida alimentar a opc¢éo pela penhora de
bens ou pela citacdo do devedor para possivel prisdo civil (CAHALI, 2009, p. 762-
763).

Castro (apud CAHALI, 2009, p. 763) afirma que “a prisdo sO sera
decretada se nao houver possibilidade de desconto em folha de vencimentos, ou de
arresto de bens ou rendimentos do devedor; trata-se de remédio herdico, soO
aplicavel em casos extremos, por violento e vexatorio [...]"; neste mesmo raciocinio,
Azevedo exalta que “devem, assim, ser exauridos todos os meios compulsivos,
antes do decreto de prisao” (2000, p. 157).

As duas correntes fundamentam-se com consideracdes importantes,
porém ambas sem possibilidade de afirmac¢do incondicionada, como pode se
depreender:

As duas orientagfes, pelo que se verifica — embora em aparente conflito —
séo sustentadas em funcéo do ponto de partida que tiver sido adotado para
a aplicacdo da lei. Assim: a) ou se parte da afirmacédo a priori da existéncia
de um discutivel direito de opcdo em favor do alimentando, quanto a forma
de execucao que lhe pareca mais conveniente; b) ou se parte da afirmacédo
a priori da existéncia de outro igualmente discutivel direito do devedor de
alimentos de somente ser executado pelo modo que lhe seja menos
inconveniente (CAHALLI, 2009, p. 764).

Acerca do tema, vale ressaltar o entendimento de Pereira. O autor informa
gue ndo ha motivos para utilizar-se da medida prisional antes de esgotadas as
possibilidades de desconto em folha e dos rendimentos do devedor, simplesmente
porque esses dois meios executorios sdo extremamente ageis, causando menos
prejuizo ao alimentado (2007, p. 112).

Em continuidade do raciocinio, o autor destaca que “porém, jamais se
pode sustentar que o caminho da penhora deva preceder ao da coacao pessoal, sob
pena de imenso, irreparavel e irreversivel prejuizo ao alimentado [...]"; Pereira revela

que o procedimento de penhora permeia-se de tamanha lentiddo, que: “[...] &
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longuissimo, como o que — permitida a ironia — ao ser apurado o produto da venda
do bem em hasta publica, serviria para pagamento dos funerais do alimentado (...)"
(2007, p. 112).

No entendimento de Pereira, a necessidade de o alimentado recorrer
primeiramente a penhora, se existentes bens do devedor, para somente apés o
referido procedimento utilizar-se da medida prisional ja vem sendo quase totalmente
extinta pelas constantes decisfes dos tribunais. Inclusive, na opinido do autor, até
mesmo a restricdo de utilizacdo da prisdo do devedor somente diante do atraso das
ultimas trés parcelas também deveria ser abolida, permitindo-se a coac¢édo pessoal
em qualquer caso de divida de alimentos; revelando o autor: “Preocupa-me a
bondade para com os devedores de alimentos que vem crescendo nos pretorios [...]”
(2007, p. 112-113).

Porto, indicando discordancia com o entendimento de Pereira, ressalta
que a existéncia de uma ordem de preferéncia dos meios executdrios garante serem
iniciados os procedimentos da “maneira menos gravosa para O executado”,
complementando que a permissédo ao credor de escolha da medida mais gravosa em
qualquer momento poderia “resultar afastado o principio antes destacado que € da
esséncia do processo executivo e, por decorréncia, viciada a iniciativa, por violagao
da garantia constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF)” (2003, p. 100).

Cahali emite opinido sobre a exigéncia de ordem de preferéncia entre os
meios executorios afirmando que “ndo se exige, portanto, o exaurimento de todos os
meios de execugcao por sub-rogacdo, mas apenas daqueles que, garantindo a
liberdade individual do executado, assegurem a realizacdo do crédito exequiendo
com a celeridade necessaria [...]” (2009, p. 774).

Nesta seara, afirma Marmitt que “nao sera prudente jamais, nem juridico
ou legal, exarar tal ato por antecipacdo, sem previamente exaurir 0S mecanismos
compulsérios proprios e menos drasticos (1989, p. 79). O autor enfatiza a ilegalidade
da prisdo civil de forma precipitada, passivel inclusive de liberacdo do devedor por

meio de habeas corpus, comentando:

A prisdo por certo nao constitui meio legal de execugéo para cobranca de
pensdo alimenticia. Ela apenas serd exitosa depois que 0s instrumentos
suasorios tiverem sido utilizados infrutiferamente, ou apos estes se terem
revelado ineficazes, e apos verificado que o0s caminhos processuais
regulares ndo foram bastantes nem eficientes. A medida assim adotada,
com a culminancia do encarceramento do devedor, sem prévio exaurimento
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das vias normais, implica em coacdo indevida, vez que a prisdo sera a
Ultima alternativa em tais casos (1989, p. 78).

Posicionamento oposto é salientado por Assis, aproximando-se da
doutrina de Pereira, visto que para aquele a disposicdo dos artigos da Lei de
Alimentos conjecturou imprimir certa ordem de utilizacdo dos meios executoérios,

referindo:

Das clausulas cuidadosamente dispostas nos textos legislativos resulta a
seguinte gradacdo: primeiro, o desconto em folha; em seguida, a
expropriagdo (de aluguéis e de outros rendimentos); por ultimo,
indiferentemente, a expropriagdo (de quaisquer bens) e a coacdo pessoal
(2004, p. 149).

Além de expor seu posicionamento acerca da ordem de preferéncia, Assis
aduz que “em nome de ideologia liberal, assaz preocupada em preservar o principio
da intangibilidade fisica do executado, ainda que provoque a dor, a pendria € mesmo
a morte do alimentario, avalia-se desfavoravelmente o aprisionamento do
executado”; visto que para o autor ndo ha prevaléncia do meio expropriatério em
relagdo a coergao pessoal, reconhecendo inclusive “certa doutrina largamente
aplaudida nos tribunais” que exige a aplicagdo do arresto apenas como ultima
alternativa; sendo que acaba “condenado o credor aos longos, intrincados e
dispendiosos tramites expropriatorios” (2004, p. 157-158).

Segue tal raciocinio Madaleno, acentuando o fato de os tribunais evitarem
a utilizacdo do decreto prisional, priorizando o0os meios executérios “de menor

impacto”, atitude que, segundo o autor, acaba:

[...] favorecendo, justamente com essa atitude de protecao do devedor, uma
involuntédria motivacdo adicional a inadimpléncia alimentar. Assim,
sobretudo aos olhos do jurisdicionado, vai se consolidando uma perigosa
sensacdo de que, no Poder Judiciario, vai se desmistificando a velha
maxima alicergada na crenga constitucional de excecdo de que: “o nao
pagamento de pensao alimenticia da cadeia” (2005, p. 251).

b) Prazo da priséao por divida alimentar

Quanto ao prazo previsto em lei para o aprisionamento do devedor de

alimentos, “existe um bradante, profundo e lamentavel descompasso” entre a
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disposicéo do art. 733, 81°, do CPC, referindo-se a alimentos provisionais; e o art.
19, caput, da Lei n° 5.478/68, com a redacao do art. 4°, da Lei n°® 6.014/73, referindo-
se a alimentos definitivos. Enquanto aquele limita a prisdo do devedor de alimentos
de 01 (um) a 03 (trés) meses; este por sua vez define prazo maximo de 60
(sessenta) dias para a medida prisional (ASSIS, 2004, p. 191).

Desta forma, embora Moreira (apud ASSIS, 2004, p. 191) entenda
derrogada a disposicdo do art. 19 da Lei de Alimentos pelo CPC, que é norma mais
nova no tempo, Cahali defende inaceitavel tal derrogacdo, de lei especial por lei
geral posterior, com base no art. 2°, §2°, da LICC*® (2009, p. 639-640).

Fabricio (apud ASSIS, 2004, p. 192) afirma que deve ser considerado o
prazo maximo, de 60 dias, disposto na Lei de Alimentos que contém “regra mais
favoravel ao paciente da medida excepcional (odiosa restringenda)’.

Azevedo referencia a conclusdo de Fabricio, e assevera que “por outro
lado, € inadmissivel que o devedor seja condenado por tempo indeterminado, isto é,
até que seja paga a divida” (2000, p. 169).

Merece destaque o estudo de Marmitt acerca de trés posicionamentos
diversos na doutrina acerca do prazo da prisdo civil alimentar. No primeiro
posicionamento, é considerado o prazo de 60 dias revogado pelo art. 733 do CPC,
que fixa os 90 dias, sendo que, mesmo em desacordo com o prazo do art. 19 da Lei
de Alimentos, a aplicacdo do prazo do CPC é exigida pelo préprio art. 18 da mesma
lei. Desta forma, o prazo minimo seria de 01 més e o maximo de 03 meses.
Coadunam deste pensamento Nogueira e Moreira (1989, p. 120-121).

Em segundo posicionamento, ressaltando tratar-se de lei posterior,
especial e mais favoravel ao devedor de alimentos, a Lei n° 6.014/73 haveria
revigorado as disposi¢cdes da Lei de Alimentos, sendo entdo aplicavel o prazo
maximo de 60 dias para a medida prisional, sem prazo minimo definido. Participes
dessa concluséo seriam Cahali e Pereira (MARMITT, 1989, p. 121-123).

Em dltimo pensamento, seria necessario enquadrar o prazo da prisao
conforme sejam os alimentos inadimplidos definitivos ou provisionais, conciliando as

disposicbes que ndo seriam contraditérias e sim objeto de harmonia a ser

3 Atualmente a Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil Brasileiro (LICC) foi alterada pela Lei n® 12.376/10,
passando a denominar-se Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro (LINDB). Contudo, o art.
2°, § 2° npdo sofreu alteragdo em sua redagdo. Lé-se: Art. 2° N&o se destinando a vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. [...]

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicbes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior (BRASIL VI, 2011).
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encontrada pelo juiz aplicador da medida prisional; posicdo acertada para Felipe e
Assis, em seu primeiro posicionamento — ja corrigido pelo préprio autor em
explicacdo anterior deste titulo (MARMITT, 1989, p. 123-126).

Concluindo, Marmitt estaria ao lado dos que aconselham a aplicacdo do
prazo maximo de 60 dias para prisdo civii do devedor de alimentos,
independentemente de alimentos provisionais ou definitivos inadimplidos (1989, p.
121-123).

c) Priséo por divida de alimentos definitivos, provisérios e provisionais

Tomando-se por base o carater coercitivo da prisdo civil por divida
alimentar, a aplicagdo da medida prisional faz-se possivel diante da divida alimentar
de qualquer natureza, conforme assevera Marmitt que “absolutamente nada legitima
o estabelecimento de vedacbes e impedimentos para a mesma nhecessidade. A
imposi¢éo da custodia civil tem cabimento tanto no caso de alimentos provisionais,
provisorios, ou definitivos [...]". (1989, p. 94).

Neste liame, Azevedo traz a tona o entendimento jurisprudencial de 1985

acerca da aplicacao da medida prisional a divida alimentar de qualquer natureza:

Decidiu, ja ap6s o advento do CPC, de 1973, a 22 T. do STF, por
unanimidade de votos, em 21.05.1985, sendo relator o Min. Cordeiro
Guerra, que esse Pretério Excelso ja firmara o entendimento de que a
prisdo civil do inadimplente de dever alimentar “é cabivel, quer se trate de
alimentos provisionais, quer se trate de alimentos definitivos”. No mesmo
acordao, cita-se decisdo de 22.08.1978, sendo relator o Min. Xavier de
Albuquerque, em que entendeu que a prisdo civil por divida de alimentos
“ndo se restringe, apdés o advento do Cdodigo de Processo Civil de 1973, a
hip6tese de alimentos provisionais” (2000, p. 165).

Coaduna Pereira sobre a inexisténcia de distin¢éo:

Seria absurdo, dentro da mais primaria harmonia do sistema juridico, admitir
a prisdo para os alimentos provisionais, e ndo para os definitivos, estes
obtidos ap6s plena cognigéo. [...] A rejeicao da prisédo, em caso de alimentos
definitivos, conduziria a gravissimos problemas sociais, por muito dificultada
gue resultaria a cobranga” (2007, p. 113).
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Em Assis, traduz-se o entendimento de que “na disciplina processual ndo
se identificam quaisquer restricdes a alguma classe de alimentos — naturais, civis,
legitimos, voluntarios, definitivos, provisérios ou provisionais — no emprego dos

meios executorios” (2004, p. 140).

d) Prazo da prisdo por alimentos pretéritos

Quanto a possibilidade de aplicacdo da medida prisional em referéncia a
alimentos pretéritos, varios sdo 0s pontos levantados, devido ao carater das
prestacfes vencidas e nao cobradas anteriormente pelo necessitado, trazendo
consequéncias inclusive a irretroatividade dos alimentos (como visto no capitulo
anterior), sendo necessaria comprovacao de débitos contraidos durante o periodo
nao reclamado para que seja reconhecido pagamento das prestacfes (CAHALI,
2009, p. 101).

Acerca deste ponto, Marmitt estabelece longa discussdo sobre a
possibilidade de aplicacao da prisdo civil por divida alimentar ha muito vencida e ndo
reclamada. O autor esclarece que a regra geral, em vista do entendimento
dominante da doutrina, € que “prestagdes atrasadas e acumuladas ndo autorizam
prisdo civil, que ndo deve ser imposta pelo ndo-pagamento de parcelas ha muito em
atraso, mas tao-s6 pelo ndo-pagamento daquela que se ligar a sobrevivéncia dos
destinatarios” (1989, p. 105-106).

Nao obstante, Marmitt destaca que “a matéria ndo comporta
generalizagdes”, embora seja maioria 0 entendimento doutrinario de que acabam
descaracterizadas como divida alimentar as parcelas muito atrasadas e nao
cobradas, o autor entende que pode haver excecdo quando o credor, ou seu
responsavel, “se viu obrigado a recorrer a outros expedientes, a assumir outros
compromissos, inclusive empréstimos, para vencer as dificuldades e manter-se
condignamente sem a prestagéo alimentar com que contava” (1989, p. 107).

Nesta seara, ressalva Marmitt a cautela necesséaria na aplicacdo dos
meios coercitivos, especialmente a prisao civil do devedor, que terd o recurso do

habeas corpus para livrar-se de “coacgao ilegal”’; lembrando inclusive que a
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justificativa do devedor com motivos para exoneracdo da prestacao alimentar deve
ser providéncia a ser tomada previamente pelo aprisionado (1989, p. 107-108).

Acerca do assunto, Diniz pronuncia-se no sentido da propria
irretroatividade dos alimentos, “porque o direito aos alimentos visa a satisfazer
necessidades atuais ou futuras e ndo as passadas do alimentando [...] (1996, p.
396). Neste caso, a autora ndo referencia excecdes a concessao de alimentos
vencidos e ndo cobrados como o faz outra doutrina (Cahali, Marmitt e outros).

Monteiro assevera: “alimentos atrasados sé sédo devidos se fundados em
convencao, testamento ou ato ilicito, quer dizer, por titulo estranho ao direito de
familia” (2001, p. 308).

Conclui Marmitt, com apoio na jurisprudéncia anotada de Alvim, que a
legitimacdo do aprisionamento embasa-se na necessidade de sobrevivéncia do
alimentado, restando os “créditos longinquos” a execugdo comum, referindo-se a
expropriacao, inadmitindo a prisédo do devedor (1989, p. 109). Lé-se:

A prisdo civil, assim, € operada no pressuposto de que os alimentos
reclamados se destinem a suprir necessidade atual. Esse pressuposto é a
verdadeira ratio essendi legis, para conservar sobreviva uma das duas
Unicas prisdes por divida, cuja adogdo, em boa hermenéutica, € de
cabimento restrito.

Em angulo fundamentalmente inverso manifesta-se Assis. O autor
reconhece a direcdo jurisprudencial no sentido de repelir alimentos pretéritos como
objeto da execucao pelo rito do art. 733, do CPC, autorizando apenas a execugao
por expropriacdo para os pretéritos, entdo transformados da natureza alimentar para
indenizatoria; cabendo utilizacdo da medida prisional apenas as ultimas trés parcelas
em atraso (2004, p. 144).

Mesmo diante deste raciocinio, Assis informa, apoiado em Greco, que tal
jurisprudéncia da atualidade ¢é “paradoxal e arbitraria” (2004, p. 145);

fundamentando:

Em primeiro lugar, convém ressaltar que “tecnicamente, o envelhecimento
da divida” ndo muda seu carater alimenticio, como enfatizou, com razéo, a
62 Camara Civel do TIRS. Os alimentos pretéritos ndo deixam de constituir
“alimentos” com o decurso do tempo. Neste sentido, asseverou a 42 Turma
do STJ: “O decurso do tempo nao retira o carater alimentar da prestacao
gue, ndo satisfeita oportunamente, repercute no padréo de subsisténcia do
alimentando” (2004, p. 145).
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Desta forma, nada se opde a utilizacdo da medida prisional,
recomendavel pelos resultados da pratica, para o caso de alimentos pretéritos, “sem
ofensa a liberdade do executado”, visto que incumbe a defesa do esmo a atribuigao
de motivo justificavel que evite seu aprisionamento. Ainda, “constranger o
alimentario aos outros caminhos mais demorados e dificeis importa inversdo dos
valores que presidem a tutela executiva dos alimentos” (ASSIS, 2004, p. 146); sendo
entdo recomendavel a medida prisional, pois “nenhuma classe de alimentos, em
principio, se exclui do seu ambito, inclusive os alimentos vencidos ha mais de trés
meses” (ASSIS, 2004, p. 147).

Vale destacar o entendimento de Pereira acerca do assunto, visto que,
mesmo ap6s transcricdo da Sumula n°® 309* do Supremo Tribunal de Justica, o
autor afirma: “[...] deveria sim ser admitida a coacdo pessoal mesmo para débitos
anteriores aos trés meses referidos” (2007, p. 112-113). E complementa o autor o

raciocinio com uma representacdo da realidade enfrentada pelo credor:

[...] o credor de alimentos, ou a mée representante dos menores credores,
costuma aguardar, muitas vezes, prazo maior para pedir a prisdo, pois o
devedor Ihe pede cleméncia, os familiares imploram piedade, o devedor faz
ameacas de morte, o devedor agride moral e fisicamente; é por estes
motivos, e outros, que os alimentos ndo sdo pedidos dentro dos trés meses
referidos e ndo porque os alimentos ndo sejam indispensaveis (2007, p.
117).

E conclui o autor, que “as vezes nao faz mal conhecer um pouco mais a
conduta dos homens, para o0 que nem € necessaria experiéncia de vida, mas basta
ler a literatura, incluida a grande literatura” (PEREIRA, 2007, p. 117).

e) Reiteracdo da prisdo por divida alimentar

Pode ser determinada a prisédo do devedor de certa obrigacdo alimentar
por “tantas vezes quantas forem necessarias, no curso do mesmo processo ou em
outro, sem embargo de o obrigado obter liberdade através do cumprimento da

obrigacao (art. 733, §3°)". Desta forma exige-se a diversidade de divida alimentar

* Sumula n° 309: O débito alimentar que autoriza prisao civil do alimentante é o que compreende as
trés prestacdes anteriores ao ajuizamento da execucao e as que vencerem no curso do processo.
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para acarretar a renovacgao da prisao; uma vez que se torna “ilegalidade manifesta”
prorrogar a prisdo do devedor por divida que ndo adimpliu, mesmo apos o
cumprimento da medida (ASSIS, 2004, p. 193).

Azevedo explica a derrogacao da parte final do 8§2°, do art. 733, do CPC,
efetuada pela redacao do art. 52, da Lei n°® 6.515/77, a Lei do Divércio; motivo pelo
qual ndo pairam mais duvidas acerca da autorizacdo legal em reiterar-se a medida
prisional (2000, p. 168).

Com base na disposigéo do art. 19, 81°, da Lei de Alimentos, e da Lei n°
6.515/77 que redigiu novamente o art. 733, 82° do CPC, vale destacar o

entendimento de Marmitt:

Apesar de o mencionado paragrafo segundo do artigo 733 da lei processual
ter propiciado uma infeliz duplicidade de regimes a incidirem sobre a
matéria, e que tanta confusdo tem ensejado, a verdade é que desde logo
também se entendeu que a prisdo civil pode ser imposta tantas vezes
guantas necessario for ao integral cumprimento da obrigagdo (1989, p. 127).

Quanto a prorrogagao ou renovagao da prisdo “s6 com base na intencéo
de ndo pagar e menosprezar a justica”, destaca Marmitt tratar-se de “manifesta
ilegalidade” (1989, p. 128).

f) Abolicdo da priséo por divida alimentar

Nas letras de Assis, “contra o meio executério da coercdo pessoal se
opde tenazmente a forca do preconceito, ignoradas a utilidade e a natureza do
mecanismo”. O autor traz a evidéncia o sucesso da aplicagao da medida prisional na
pratica executiva dos alimentos, tendo em vista a importancia de tal meio coercitivo
para a realizacdo do objetivo maior do direito aos alimentos, qual seja a
sobrevivéncia do alimentario; a prisdo, diante deste raciocinio, “ndo merece o
oprébrio de coisa obsoleta, de entulho autoritario e violento, e, portanto, a custo
tolerado e admitido no ordenamento juridico contemporéaneo” (2004, p. 157).

Assis referencia negativamente a posicao contraria a utilizacdo da medida
prisional no ordenamento juridico, inclusive evitando seu decreto anteriormente ao

esgotamento dos meios expropriatorios comuns, fundada “em nome da ideologia
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liberal, assaz preocupada em preservar o principio da intangibilidade fisica do
executado, ainda que provoque a dor, a penuria € mesmo a morte do alimentario”
(2004, p. 157). Vale destacar:

Mas o preceito do art. 5°, LXVII, da CF/1988 enfoca a questdo em diferente
perspectiva axiolégica. Mesmo na Carta Politica vigente, filha da diastole
politica do seu tempo e incada de liberdades publicas e de direitos
fundamentais, ao “responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia, acompanhado do “depositario infiel”,
se mostra licita a reprimenda do encarceramento pela divida (2004, p. 159).

Neste mesmo raciocinio posiciona-se Marmitt, para quem a medida
prisional “tem sido aplaudida pela populacdo mais carente, como causa de
sobrevivéncia de muitas criancas” (1989, p. 15), e sua excec¢do autorizada pela
CF/88 condiz com “os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum” (1989, p.

15-19), admitida “pelas legislagdes mais cultas” (1989, p. 127), salientando:

Desde priscas eras, ainda antes do cristianismo, a orientacdo é a de que
ndo se responde por divida com o corpo, mas s6 com o patriménio.
Entretanto, por melhores e mais juridicos argumentos que se apresentem
em tal sentido, a verdade € que a prisdo por vezes se imp8e, por um dever
de consciéncia e de justica. Permitir que o ser humano deixe morrer a
mingua seus filhos pequenos, é algo inconcebivel, nem por falso amor a
juridicidade ou a conceitos outros, que destoam da moral e da justica (1989,
p. 18).

Aduz Madaleno que a hip6tese de abolicdo da prisédo civil do devedor de
alimentos e substituicdo da mesma por meios executivos de menor gravidade “tem
merecido justas criticas nos udltimos anos, em face dos alarmantes indices de
inadimpléncia que tém sido constatados justamente pela perda do temor da prisdo
pela divida alimentar” (2005, p. 252); situacdo asseverada por Marmitt, quando
menciona o que “‘revelam as estatisticas das varas da familia, e muito maior seria o
numero de casos, se 0s devedores estivessem livres dessa prisao” (1989, p. 20).

Queiroz, em estudo acerca da prisao civil, especialmente a do depositario
infiel, estabelece paradigma quanto ao principio da dignidade humana, diante de sua
relevancia para a ordem juridica brasileira, em face da permissdo de
constrangimento maximo, por inadimplemento de obrigacdo, pela prépria Carta
Magna. A autora reconhece:

N&o se pode negar que constitui uma aberracdo do direito admitir que
alguém, ainda hoje, possa responder com o proprio corpo pelo
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inadimplemento de uma obrigacao, considerando que desde a Lex Poetelia
Papiria, nos idos do ano 326 a.C., fora abolida tal forma de sancéo (2004, p.
140).

N&o obstante, em sede de aplicagdo do instituto em razdo de
inadimplemento alimentar, Queiroz acredita deva ser sujeita a pessoa do devedor de
obrigacdo alimentar a privacdo da liberdade, em grau de desigualdade com o
devedor depositario; afirmando que “assim é, porque em uma eventual valoragao
desses dois direitos, mesmo intuitivamente, concluir-se-a pelo dever de tutelar, a
priori, o direito fundamental a vida em detrimento de qualquer outro”. (2004, p. 122).

Ap6s andlise acerca dos caracteres da priséo civil ao longo da histéria®,
Mattirolo expBe conclusdo acerca do Ultimo estagio apresentado pelo arresto
pessoal, como experimento de solvabilidade do devedor, “em flagrante violagdo dos
principios fundamentais do direito e é um absurdo econdmico”. Para o autor, ndo
haveria justificativa de licitude suficiente a utilizacdo da pessoa humana como meio
de alcance a qualquer que seja o fim, uma vez que a personalidade do individuo “ela
tem razado e dignidade de fim, ndo pode ser reduzida a condicdo de simples meio”
(apud AZEVEDO, 2000, p. 54).

Azevedo complementa o entendimento de Mattirolo informando que,
ainda que seja considerado o instituto como meio de experimento a solvabilidade do
devedor, “o certo € que a natureza juridica da prisdo por divida apresenta carater de
meio de constrangimento, incompativel com o sistema juridico contemporaneo”
(2000, p. 55). O autor acredita que o interesse do credor de alimentos pode ser
protegido por meios que nao agridam a liberdade do devedor, constrangendo-o
fisica e psiquicamente de maneira tdo cruel. Meios pelos quais os direitos da
personalidade humana do credor e do devedor de alimentos sejam protegidos, sem
utilizacao do arresto pessoal (2000, p. 54).

Na visdo abolicionista do autor, firmado em vasta doutrina internacional,
entretanto sem reluzente apoio na doutrina e jurisprudéncia nacional, “cautelosas’,
porém reconhecedoras da violéncia da medida; a prisdo do devedor ndo deixa de
apresentar o mesmo peso da perda de liberdade por imposicédo de pena. Trata-se de
perda da liberdade, trata-se de “prender para experimentar a solvabilidade de um
pai, por exemplo” (AZEVEDO, 2000, p. 181-183).

4> Estudo detalhado no item 3.1.2.
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Azevedo defende que se faz necessaria a busca de “mecanismos
procedimentais mais eficazes” de execugao do patriménio do devedor, através da
imediata execucdo dos bens constantes nas declaracdo ao Imposto sobre a Renda;
inclusive com a instauracao imediata de inquérito pelo Ministério Publico em caso de
sonegacédo dolosa de bens, como crime contra a Administracdo da Justica. Que
sejam providenciados meios para avaliacdo imediata de bens pertencentes ao
devedor e que sejam mobilizados leiloeiros especificos a satisfacdo da demanda
alimentar, agilizando a execucao patrimonial e protegendo a vida do alimentando,
respeitando “os direitos de personalidade, sem utilizacdo de violéncia a pessoa do
devedor” (2000, p. 184-188).

A realidade, para Azevedo, é que “a prisao civil por divida pode intimidar,
mas ndo € solucdo, atualmente, em que as prisées sdo insuficientes, até, para
conter, condignamente, elementos perigosos da sociedade”, tal medida produz
imenso dano moral ao devedor, desmoralizando-o e atingindo direitos de sua
personalidade (2000, p. 189).

Acerca da prisdo do devedor de alimentos, Oliveira e Cruz menciona que
“Pior do que a prisdo do devedor é a necessidade ou a fome do alimentando.
Alimenta denegans, necare videtur.” (1961, p. 362).

Neste mesmo sentido, Pereira afirma que “é mais odioso deixar de prestar
alimentos aos familiares, aos filhos, aos pais, aos irmaos”; e ainda complementa que
“Se a prisao por divida alimentar foi prevista pela Constituicdo Federal, € porque os
valores a serem defendidos pela coacédo de liberdade sé&o por demais relevantes, a
ponto de atingirem o valor liberdade” (2007, p. 116-117).

Assis reconhece a dificuldade existente no tratamento da demanda
alimentar, exigindo “muita prudéncia do julgador”, e assevera a imprescindibilidade
de fundamentacao para aplicagédo da medida prisional, “ante os valores contrapostos
no litigio: de um lado, a liberdade do executado, que é bem inestiméavel; de outro, a
urgéncia emanada da insatisfagcao de necessidades vitais” (2004, p. 188-189).

Acerca da tarefa jurisdicional, Madaleno expde que “no caso de colisao de
direitos fundamentais, o operador juridico recorre a regra da proporcionalidade, para
levar em consideracao o peso relativo de cada um desses direitos, até encontrar um
meio-termo entre eles” (2005, p. 242).

Conclui Azevedo:
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A nosso ver, a tendéncia é a de que se humanizem e que se racionalizem
os sistemas juridicos modernos, para que apaguem, definitivamente, em
breve futuro, essa lamentavel prisao por divida, como, a final,
demonstramos, por substituicdo do regime selvagem de hoje pelo civilizado
e proficuo de amanha (2000, p. 161).

O estudo das principais caracteristicas da prisdo civil do devedor de
alimentos, atentando-se ao conteudo das principais doutrinas acerca do tema, revela
sua importancia ndo apenas em sentido tedrico e académico, mas principalmente na
consecucao da atividade jurisdicional.

A analise do regime de cumprimento da medida prisional foi reservada ao
terceiro capitulo, assim como o detalhamento da pesquisa jurisprudencial. Dantes,
cabe o estudo dos principios da dignidade humana e da proporcionalidade, e de sua

importancia para o tema.

3.3 O principio da dignidade humana e o principio da proporcionalidade: no

enfoque da prisao civil do devedor de alimentos

N&o caberia estender comentarios a natureza do instituto da prisao civil,
sua aplicacdo e controveérsias atualmente apresentadas, sem conceber brevemente
o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da proporcionalidade,
trazidos inexoravelmente a baila da discussao.

A dignidade da pessoa humana sera abordada no ambito dos direitos
humanos, adentrando o desenrolar histérico destes, ainda como base do principio
constitucional da dignidade humana e sob a faceta de norma de direito material
vigente no ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, sera trabalhado o principio da proporcionalidade,
especialmente os subprincipios componentes da sua aplicagdo; adentrando enfim a
analise da importancia de tais principios ao estudo da prisdo civil do devedor de

alimentos.
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3.3.1 Breve histérico acerca da dignidade humana

Da obra de Comparato, depreende-se o desenrolar, e porque nao o
desenvolver, dos direitos humanos no mundo, como fonte de leis escritas ou néo,
através dos tempos e Estados constituidos. O autor desenvolve trilha histérica de
reconhecimento dos direitos humanos pelos Homens, destacando prontamente a
revelacdo da igualdade entre estes mesmos homens e conseqlientemente a busca
pelo respaldo juridico da dignidade humana a cada um deles (1999, p. 1). Destaque-
se o paragrafo introdutério da obra em questao:

O que se conta, nestas paginas, € a parte mais bela e importante de toda a
Histdria: a revelacéo de que todos os seres humanos, apesar das inUmeras
diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a
verdade e criar beleza. E o reconhecimento universal de que, em raz&o
dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe
social, grupo religioso ou nacdo — pode afirmar-se superior aos demais
(2999, p. 1).

Ensina Comparato que o eixo histérico da humanidade pode ser definido
como periodo axial, situado entre o século VIl e o século Il A.C., cujo periodo central
teria sido época de comum existéncia, embora sem contato sabido, de Zaratustra na
Pérsia, Buda na india, Confacio na China, Pitagoras na Grécia e o Déutero-Isaias
em Israel, portanto cinco dos maiores doutrinadores de idéias e principios, como
diretrizes fundamentais da vida (1999, p. 8).

O enfoque de Comparato ao periodo axial deve-se ao surgimento da
idéia, na Histéria, do ser humano vislumbrado em sua igualdade essencial, ndo
obstante suas diferencas, sendo que “langavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacdo da
existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes” (1999, p. 11).

Foi durante este mesmo periodo que Comparato destaca o nascimento da
“lei escrita”, advinda em uma sociedade organizada e aplicavel a todos, e também
das “leis ndo escritas”, chamada por Aristételes de “leis comuns”, tdo gerais e
absolutas que ndo poderiam ser promulgadas em um s6 territério (1999, p. 12-13).

Ao se referir a filosofia Kantiana, Comparato define sua fundamental

contribui¢cdo diante da dicotomia entre personae e res, sustentando a existéncia do
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ser humano como um fim em si mesmo, jamais como meio, instrumento de outro fim,

e destaca:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si
€ nunca um meio para a consecucao de determinado resultado. Ela resulta
também do fato de que, pela sua vontade racional, s a pessoa vive em
condicdes de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se pelas leis que
ele préprio edita (1999, p. 20-21).

Comparato emerge da obra Kantiana o prenuncio da fase final de
formacdo do conceito de pessoa, com a descoberta do mundo dos valores, a
transformacdo dos fundamentos da ética, e o reconhecimento da pessoa humana
como “legislador universal” e “sujeito que se submete voluntariamente a essas
normas valorativas” (1999, p. 23-25).

Vale ressaltar a importancia do comportamento humano no sentido do
dever positivo, e ndo apenas do dever negativo, a fim de “obrar no sentido de
favorecer a felicidade alheia, constitui a melhor justificativa do reconhecimento, a par
dos direitos e liberdades individuais, também dos direitos humanos a realizacdo d e
politicas publicas de conteudo econémico e social [...]” (COMPARATO, 1999, p. 23).

Acerca da progresséo historica do reconhecimento dos direitos humanos,
especialmente da dignidade humana, marcada pelo sofrimento fisico e moral,
salienta Comparato que “a dignidade do ser humano, fonte e medida de todos os
valores, esta sempre acima da lei, vale dizer, de todo o direito positivo” (1999, p. 30).

Inerente a propria condicdo humana, os direitos humanos ndo estariam,
segundo Comparato, adstritos a positivacdo estatal para garantia dos mesmos,
embora tal fato traga indiscutivel seguranca as relagcdes sociais. Desta positivacao,
surge a diferenciagcéo logica dos direitos fundamentais, entdo distintos dos direitos
humanos que, por certo fundamento, possuem vigéncia além da estrutura estatal. O

autor define:

Esse fundamento, em Ultima instancia, sO pode ser a consciéncia ética
coletiva, a convic¢éo, longa e largamente estabelecida na comunidade, de
gue a dignidade da condicdo humana exige o respeito a certos bens ou
valores em qualquer circunstancia, ainda que n&o reconhecidos no
ordenamento estatal, ou em documentos normativos internacionais. (1999,
p. 47)
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Sob o enfoque da positivacdo da dignidade humana no ordenamento
juridico brasileiro, importante concepcao da ciéncia do Direito deve ser emprestada
de Maximiliano (apud QUEIROZ, 2004, p. 71):

Considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente normativa ou
finalistica; por isso mesmo sua interpretacdo ha de ser, na esséncia,
teleoldgica. O hermeneuta sempre tera a atencao voltada para o fim da lei, o
resultado que a mesma busca atingir em sua atuacao pratica.

Em consonancia, e delineando a concepcdo do doutrinador, Queiroz
destina especial atencdo a busca de identificar-se o objetivo do legislador
constituinte, exemplificando as disposi¢cdes do art. 5°, §2°, art. 1°, Ill, art. 3°, art. 4°,
II, art. 5° e seus paragrafos, como demonstracdes que a “busca transparente da
tutela do mais fraco para impedir o desrespeito a dignidade do cidaddo evidenciou-

se, segundo a nossa oOptica, na opc¢ao do legislador constituinte” (2004, p. 71).

a) Conceituacao, abrangéncia juridica e eixo axiolégico da dignidade da

pessoa humana

O principio da dignidade humana possui expressa consagracdo no art.
1°% 111, da Constituicdo Federal de 1988, bem como nos arts. 170%’, 1Il, e 226, §7°,

“© Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il - a dignidade da pessoa humana,; [...] (BRASIL Il, 2011).

“" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

Il - funcdo social da propriedade; [...] (BRASIL II, 2011).

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar € livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.
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da Constituicdo Federal de 1988, ndo obstante o contetdo axiolégico do mesmo
transpasse a mera positivacao juridica expressa (JACINTHO, 2006, p. 25).

Em face da dificuldade natural em exaurir explicacées que conceituem a
dignidade humana, ha interpretacdes tendentes a sua bidimensionalidade, ora
definindo-a como principio norteador da existéncia humana, ora como norma-
principio constitucional, de “seméantica aberta e polissémica” (JACINTHO, 2006, p.
34).

Nesta dimensé&o dupla a dignidade humana, como comando de dever ser,
apresenta-se “ora como principio de hermenéutica, ora como direito material
expresso seja por intermédio de um principio seja através de uma regra, cujo
conteudo esta ainda em franco delineamento” (JACINTHO, 2006, p. 43).

Desenvolvendo a conceituacdo da dignidade humana, a autora reforca a
identidade da dignidade humana com os direitos fundamentais, uma vez constituidos
ao longo da histéria como construcdo cultural humana, advindos das relagbes dos
individuos entre si e com o Estado (JACINTHO, 2006, p. 36).

A fim de traduzir conceito da dignidade humana, a definicdo pode ser

emprestada da licdo de Sarlet:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (apud JACINTHO, p.
41).

Martins salienta que o principio fundamental da dignidade humana
apresenta-se como “clausula aberta”, denominagao utilizada em sua obra, a fim de
respaldar o surgimento de novos direitos, bem como munir o intérprete diante da
evolucéo da sociedade (2003, p. 124-125).

Em consonancia com o raciocinio desenvolvido pelo autor, este parametro
sublimado ao principio da dignidade da pessoa humana representaria o cerne de
uma tabua axiolégica, formada junto aos demais direitos fundamentais. Tal

parametro interpretativo seria aplicavel a todo sistema juridico, com o objetivo

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes (BRASIL I, 2011).
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primordial de concrecdo do principio da dignidade humana; vinculando o intérprete,
seja na presente ou na futura realidade social, ao seu conteudo valorativo
(MARTINS, 2003, p. 124-125).

Para o autor, ainda que nédo ligada diretamente ao caso concreto, a
dignidade humana apresentar-se-ia, como instrumento especial, a oferecer

orientagdo e impor limites a concluséo do caso (MARTINS, 2003, p. 127). Lé-se:

O expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz, em parte, a pretensdo constitucional de
transforma-lo em um parametro objetivo de harmonizagdo dos diversos
dispositivos constitucionais, obrigando o intérprete a buscar uma
concordancia pratica entre eles, na qual o valor acolhido no principio, sem
desprezar os demais valores constitucionais, seja efetivamente preservado.
(2003, p. 124)

Em sua obra a autora Jacintho apresenta o principio da dignidade
humana como “eixo gravitacional”, sob o qual se delineiam os direitos fundamentais,
assim como a estruturacdo do Estado brasileiro; refletindo a concretizacdo de um
conceito transcendental, deixando de sé-lo como tal, para munir-se de
imprescindibilidade da condicdo humana (2006, p. 25).

A dignidade da pessoa humana, para Jacintho, em consonancia com a
doutrina de Martins, transforma-se no vetor da hermenéutica dos direitos
fundamentais e ainda em norma de direito material a exigir da ciéncia juridica a
perseguicao de sua concretizagao; inclusive como limitadora da atividade do Estado,
e, por conseguinte, um dos pilares do direito constitucional (2006, p. 25).

Atentando-se a idéia bidimensional da dignidade humana, em se tratando
da dignidade humana como principio norteador da hermenéutica, acaba por
dispensada maior delimitacdo conceitual. O mesmo n&o acontece, porém, quando
da retomada da dignidade humana como norma de direito material, um dos direitos
materiais eleitos pela declaragéo de direitos constitucional, que exige delineamento
de seu conteudo (JACINTHO, 2006, p. 133-135).

Neste liame, Alexy, na missdo de conceituar juridicamente normas,
principios, e conflitos entre estes, destina especial atencdo a dignidade da pessoa
humana, principalmente quanto a aplicagdo da mesma em “sopesamentos” do caso

concreto, esclarecendo:

Por isso, é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da
dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
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dignidade humana. A relacdo de preferéncia do principio da dignidade
humana em face de outros principios determina o conteldo da regra da
dignidade humana. N&o é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual,
em razao de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacao em face de
alguma possivel relacdo de preferéncia (2008, p. 113).

Em sua obra, Jacintho aponta como nucleo essencial do direito a
dignidade da pessoa humana um complexo de direitos, por razbes metodoldgicas
escolhido dentre outros como a igualdade, a liberdade de expresséo, a liberdade de
ir e vir, a propriedade, sendo tal complexo reflexo das prestacfes indispensaveis a
consecucao da dignidade humana (2006, p. 139).

Quais sejam os componentes do nucleo essencial: o direito a liberdade de
crenca, o direito a alimentacdo, a moradia, a educacdo e o direito a saude. Em
contrapartida, alude a prépria autora as licdes de Sarlet, que enfatiza os direitos
politicos, quais sejam da cidadania e da nacionalidade, como centrais na
concretizacdo da dignidade humana, sem prejuizo de outros exemplos de direitos
ligados intimamente a dignidade da pessoa (JACINTHO, 2006, p. 141).

Cabe ressaltar a doutrina de Barcellos, segundo a qual o contetdo do
nucleo da dignidade humana, correspondente ao “minimo existencial” reconhecido
pela autora, uma vez que providos de eficicia juridica positiva, apresentando-se
exigivel diante do Poder Judiciario, sendo que “o minimo existencial que ora se
concebe é composto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber:
a educacao fundamental, a salude basica, a assisténcia social aos desamparados e
0 acesso a Justica” (2008, p. 288).

Em passagem pela definicdo da dignidade da pessoa humana, Sarlet
ensina que “[...] nao ha como negar que os direitos a vida, bem como os direitos de
liberdade e de igualdade correspondem diretamente as exigéncias mais elementares
da dignidade da pessoa humana” (1998, p. 97).

A titulo de finalizacdo do raciocinio, Jacintho afirma:

Temos que a dignidade humana vazada como principio orientador da
hermenéutica constitucional se consubstancia como um superprincipio,
encarregado de prover a unidade material da Constituicio. Como direito
material, ttm como elementos integradores do seu ndcleo essencial as
prestacdes consideradas imprescindiveis a uma existéncia digna. Ao
considerarmos a dignidade humana seja na sua vertente axioldgica, seja na
sua vertente deontolégica, veremos que esta, se situa como elemento
norteador e concretizador do Estado democrético de Direito brasileiro, haja
vista que o conceito contemporaneo de Estado de Direito traz como o seu
conteudo legitimador a concretizagdo dos direitos fundamentais (2006, p.
207).
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Vale ressaltar que da obra de Jacintho depreende-se a preocupacao com
a fundamental influéncia que a dignidade da pessoa humana ha de exercer quando
do conflito subjetivo ou objetivo, caso concreto, seja em sua forma principio
axiolégica, seja em via de norma de direito material; a substancial referéncia da
autora concerne na atencdo imprescindivel aos preceitos da dignidade humana

diante do conflito direta ou indiretamente ligado ao seu nucleo (2006, p. 133-149).

3.3.2 Principio da proporcionalidade

Ser& objeto de analise, neste topico, o principio da proporcionalidade,
com a abordagem do procedimento cabivel para o juizo de proporcionalidade,
inclusive com o estudo de suas fases e caracteristicas pertinentes.

Apresentar-se-4 desenvolvimento acerca da aplicacdo do principio da
proporcionalidade em ambito juridico, especialmente diante de conflito de normas,
principios e valores constituidos de direitos fundamentais, atendo-se inclusive as

condicionantes da restricdo juridica aos mesmos.

a) Conceituacao, fundamentacédo e breve histérico da proporcionalidade

Em conceituacdo da expressao proporcionalidade, Barros afirma que a

mesma.

Tem um sentido literal limitado, pois a representacdo mental que lhe
corresponde € a de equilibrio: ha, nela, a idéia implicita de relagéo
harménica entre duas grandezas. Mas a proporcionalidade em sentido
amplo é mais do que isso, pois envolve também consideragbes sobre a
adequacdao entre meios e fins e a utilidade de um ato para a protecdo de um
determinado direito (2003, p. 75).

Barros, ao introduzir o estudo do principio da proporcionalidade, destaca
sua origem como garantia a liberdade individual frente aos interesses do Estado,
principalmente como instrumento de controle do excesso de poder estatal; que
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segundo a autora deveu-se as teorias jushaturalistas dos séculos XVII e XVIII,
surgidas na Inglaterra (2003, p. 37).

A autora define que, inicialmente, a proporcao relacionava-se a questao
das penas, como reclame da classe burguesa existente a época, objetivando impedir
excessos do Estado aos direitos dos cidaddos, justamente tendo o principio da
proporcionalidade evoluido do principio da legalidade (BARROS, 2003, p. 38-39).

Em relacdo ao desenvolvimento da proporcionalidade no continente
americano, Barros delineia a correspondéncia deste ao principio da razoabilidade,
construcdo norte-americana, com objetivos de maior discricionariedade aos juizes a
época (BARROS, 2003, p. 59).

Com o objetivo de situar no ordenamento juridico brasileiro os preceitos
constitucionais que conferem sustentacdo ao principio da proporcionalidade, Barros
reforca a diferenciacdo do carater positivado das regras e dos principios,
considerando que a existéncia do principio prescinde de “formulacao textual na
Constituicdo. Desde que seja possivel hauri-lo de outros principios constitucionais,
estara caracterizado e, de resto, sua aplicagao sera obra dos Tribunais” (2003, p. 91-
93).

Eis que a utlizacdo do principio encontra especial funcdo enquanto
direcionado aos direitos fundamentais, sendo requerido principalmente em &reas
como direito administrativo e direito penal, nas quais ha invariavelmente a aplicacéo
de restricdes a direitos (BARROS, 2003, p. 94).

Jacintho deflagra a importancia do principio da proporcionalidade como
medida para a restricdo da liberdade individual, afirmando:

As razdes pelas quais acreditamos que a proporcionalidade, menos que um
principio, € um critério de balizamento dos direitos fundamentais e da
propria ordem juridica, estd na fungdo que exerce dentro do sistema (2006,
p. 161).

A Constituicdo vigorou uma “pauta de bens e valores” consagrando a
garantia dos direitos fundamentais, aplicaveis e vinculantes aos individuos e ao

préoprio Estado, sob o enfoque da concretizacdo de sua proposta. Nesse contexto:

Infere-se, com certa facilidade, que a dignidade do homem, objetivo maximo
a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade, exige possibilidade de
abertura para o reconhecimento de novos direitos e traz insita a
necessidade de certas garantias basicas a esses direitos (BARROS, 2003,
p. 95).
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Em consonancia, a prépria Constituicdo definiu instrumentos de protecéo
aos direitos fundamentais, como o mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI), e garantias
do principio da reserva legal (art. 5°, Il), principio da protecao judiciaria (art. 5°,
XXXV), dentre os quais, a fim de garantir a interferéncia estatal no ambito dos
direitos protegidos dentro do juizo de necessidade, adequacdo e justa medida,
encontra-se 0 principio da proporcionalidade, at¢é mesmo diante de direitos
fundamentais concorrentes, objetivando a maxima eficacia dos objetivos
constitucionais (BARROS, 2003, p. 95).

Estes objetivos, definidos como fim do Estado de Direito, consagram a
protecdo e busca da concretizacdo e defesa dos direitos fundamentais, sendo,
portanto, estabelecidos meios para tal. Barros esclarece que o principio da
proporcionalidade “como categoria dogmatica, responde, sem duvida alguma, a essa
necessidade de cobrir os espacos pouco sindicaveis pelo Judiciario, sobretudo em
termos de controle da lei” (2003, p. 97).

Reforca ainda que “sob este enfoque, é deveras claro que o principio da
proporcionalidade decorre do Estado de Direito, ou do Estado Democréatico de
Direito, ou da idéia mesma de direitos fundamentais” (BARROS, 2003, p. 100).

Imprescindivel a consideracao dos ensinamentos de Alexy, em andlise da
“‘maxima da proporcionalidade”, sua conexao com a teoria dos principios, afirma que
‘ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela” (2008, p. 116).

Neste viés, a maxima da proporcionalidade possui fundamentacdo na
teoria dos principios, assim como a partir das normas de direitos fundamentais, que
segundo o autor, tenham “carater de principio”, podendo ser entdo caracterizada

como “fundamentacéao a partir dos direitos fundamentais”, concluindo Alexy:

Outras fundamentagdes, como aquelas que se baseiam no principio do
Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justica, nao
sdo por ela excluidas. Na medida em que forem relevantes, sdo elas
reforcos bem-vindos a fundamentacédo a partir dos direitos fundamentais”.
(2008, p. 120)

Neste mesmo raciocinio, Barros afirma nao “parecer correto” caracterizar
uma “dualidade de posicbes entre a fundamentacdo do principio da
proporcionalidade a partir da esséncia dos direitos fundamentais e aquela outra, a
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partir da concepgdo de Estado de Direito, jA que ambas constituem idéias
indissociaveis” (2003, p. 97).

b) Subprincipios da proporcionalidade

A fim de alcancar a funcionalidade esperada ao operador do direito, a
doutrina alema, visto tratar-se o tema de construcdo dogmética dos alemaes, é
utilizada para delimitar a concepcao da proporcionalidade em trés subprincipios,
quais sejam: a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito
(BARROS, 2003, p. 77).

O juizo de adequacdo destina-se a verificacdo de aptiddo do meio
escolhido para obtencéo do resultado pretendido, devendo ser excluida a analise do
grau de eficacia da medida, visto reservar-se ao juizo da necessidade, e ainda
estabelecido o juizo negativo, uma vez que somente na inequivoca inidoneidade do
meio empregado € que deve ser reprovado no primeiro teste (BARROS, 2003, p. 78-
81).

Quanto ao juizo da necessidade ou da exigibilidade, a autora refere-se a
doutrina alema de Lerche, segundo o qual esta fase deve aferir 0 meio mais idéneo
e a menor restricdo possivel (BARROS, 2003, p. 81).

Importante salientar que a afericdo da necessidade se sujeita a valoracao
complementar no caso concreto, cuja restricdo a direito fundamental dar-se-a
guantitativa e qualitativamente (BARROS, 2003, p. 83). Lé-se da doutrina de

Gonzales:

E possivel, tecnicamente, estabelecer uma relacdo de pertinéncia légica
entre a duracdo de uma medida restritiva e a finalidade para a qual foi
imposta, sobretudo quando estdo em causa medidas processuais
cautelares, seja no processo civil ou penal (apud BARROS, 2003, p. 84).

E ainda, em relacdo a medida de restricdo ao sigilo das comunicactes
telefénicas para investigacéo criminal, em razdo do tempo pelo qual se proceda a

restricdo, sob o prisma da necessidade:
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Pensa-se que, em homenagem ao principio da necessidade, o legislador
deve fixar quantitativamente o tempo maximo de uma excepcional medida
de restricao a direito fundamental como a enunciada, justamente para evitar
gue a excecao se torne regra e, por via transversa, se aniquile a garantia
constitucional. (BARROS, 2003, p. 84)

Em complementacdo aos principios da adequacdo e da necessidade,
advém o principio da proporcionalidade em sentido estrito, para afericdo da razoavel
proporcao do meio utilizado com o fim pretendido, sendo entédo a “idéia de equilibrio
entre valores e bens é exalgcada” (BARROS, 2003, p. 85).

Utilizando-se dos ensinamentos de Alexy, Barros estabelece a
diferenciacdo entre o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em
sentido estrito, vez que o primeiro se dirige as possibilidades féaticas, enquanto o
segundo as possibilidades juridicas (2003, p. 85-86).

N&o obstante o juizo de proporcionalidade apresentar-se profundamente
adstrito ao caso concreto, destaca-se a possibilidade de formacdo de orientagbes
objetivas da afericdo do principio propriamente nos Tribunais; como exemplo,

utilizando-se da doutrina de Penalva:

O Tribunal Constitucional alem&o criou trés critérios, a partir dos quais faz a
ponderacdo dos meios em relagdo aos fins, em se tratando de direitos
fundamentais: a) quanto mais sensivel revelar-se a intromisséo da norma na
posi¢do juridica do individuo, mais relevantes hdo de ser os interesses da
comunidade que com ele colidam; b) do mesmo modo, o maior peso e
preeminéncia dos interesses gerais justificam uma interferéncia mais grave;
¢) o diverso peso dos direitos fundamentais pode ensejar uma escala de
valores em si mesmo, como ocorre na esfera juridico-penal (o direito a vida
teria preferéncia ao direito a propriedade). (apud BARROS, 2003, p. 88)

Consubstanciado o conflito no caso concreto, a dificuldade ou até
impossibilidade imposta como critica ao juizo de proporcionalidade de aferir valores
e pesos diante de cada interesse e direito, deve ser sanada com a elaboracéo de
critérios como acima citados, ou com a consideracdo de outros principios que

possam indicar a ponderacéao criteriosa (BARROS, 2003, p. 87-89).
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3.3.3 Importancia dos principios da dignidade humana e da proporcionalidade

na aplicagcéo da prisédo civil do devedor de alimentos

Em estudo acerca da constitucionalidade da prisédo civil do devedor de
alimentos, Motta destaca que “a liberdade é ponto culminante dos valores que o
direito busca preservar’, principalmente devido a conjuntura da sociedade liberal,
destarte que a preservacao da liberdade individual sofre, pelo legislador, a excecéo
da prisdo civil por divida alimentar em razao da protecdo exigida ao alimentado
(MOTTA, 2003, p. 56). A autora conclui que:

A priséo civil ndo macula o direito fundamental do cidadao, pois o interesse
da coletividade, aqui na pessoa do alimentando, ha de se sobrepor ao
interesse do individuo devedor, o que faz concluir pela aceitacdo da
hierarquizagéo dos principios fundamentais previstos na Constitui¢cdo (2003,
p. 62).

Wedy, em estudo da importancia do principio da proporcionalidade na
analise da prisdo do devedor de alimentos, procede ao delineamento dos normativos
vigentes acerca do instituto da prisdo civil do devedor de alimentos, quais sejam a
Constituicao de 1988, a Lei de Alimentos, o Cdodigo de Processo Civil e, até mesmo,

o Pacto de San José da Costa Rica*’, fazendo salientar:

Ocorre, porém, que ao jurista ndo é facultado desprezar os efeitos deletérios
da prisdo, seja ela penal ou civil, cautelar ou definitiva. Na verdade, inexiste
diferenca em relagdo aos efeitos da prisédo civil ou penal para o sujeito
passivo que a sofre (2003, p. 189).

Embora reconhecendo a distingdo de natureza juridica e funcdo entre a
prisdo penal e a prisdo civil, esta ultima caracterizada como “meio indireto de
execucado ou simples forma de coergdo pessoal’, Wedy destaca os efeitos de tal
medida coercitiva em referéncia a pena: “o cerceamento da liberdade € o mesmo, a
garantia fundamental de liberdade que resta alvejada é a mesma, assim como a
estigmatizagao decorrente da prisdo” (2003, p. 189-190).

Imprescindivel mencionar a observacao de Costa (apud WEDY, 2003, p.
190-191), visto que:
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Pelo sistema criminal, de cunho eminentemente repressivo pela sua prépria
natureza, o quantum maximo de pena imposta para a conduta criminal
analoga a do devedor de alimentos, por exemplo, sequer importa,
concretamente, em priséo fechada.

Wedy salienta que a prisdo do alimentante inadimplente pode vir a
agravar a situacao econémica do mesmo, e sem condi¢cdes de adimplir a obrigacéo
acaba por afetar ainda mais a necessidade do alimentado; mas é certo que a
principal consequéncia impde-se sobre o sujeito passivo da medida, como afirma

Tornaghi:

Ainda quando alguém consiga passar incélume, a prisdo ndo o deixa sem
macula: a mancha da infamia o acompanha. O certo e insofismavel é que o
povo liga a prisdo um carater ultrajante. E o preso sai dela difamado. E o
preso o sente, e sente-o até quando ja ndo é preso. Isso abate-o,
desmoraliza-o e, se a prisdo € prolongada, os efeitos sdo mais dilacerantes
(apud WEDY, 2003, p. 193).

Acerca da autorizacdo constitucional de prisédo civil do devedor de
alimentos, Wedy observa que “tal autorizagdo, sem duvida, decorre do principio da
dignidade da pessoa humana, de dificil e ainda incerta definicdo, mas amplamente
aplicado pela jurisprudéncia” (2003, p. 193).

Para o autor, a aplicacdo da medida prisional pelo magistrado deve
proceder-se com “absoluto rigorismo”, principalmente pelo fato de o sujeito passivo

da prisdo ser um inadimplente civil; e assevera:

E preciso reconhecer que a proporcionalidade de tal medida é uma
exigéncia do Estado Democratico. Faz-se necessario, por conseguinte, o
cotejo entre a prisdo civil por alimentos e o principio da proporcionalidade, a
fim de se averiguar se a medida é ou ndo adequada (WEDY, 2003, p. 194).

Wedy aduz a exigéncia dos critérios de aplicacdo da proporcionalidade
para que “o dificil e quase insustentavel equilibrio entre os direitos individuais e a
garantia da dignidade da pessoa humana tera no principio da proporcionalidade um
importante alicerce” (2003, p. 195).

Faz-se necessario destacar importante observacdo do autor, em relacao

ao resultado obtido com a aplicacdo da medida prisional; uma vez que, se cumprida

9 Art. 70, § 7° Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar
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inicialmente a prisdo e liberado o devedor com o necessario pagamento, a medida
poderia ser substituida por alternativa menos gravosa que detivesse carater
coercitivo semelhante. Por outro lado, se cumprida integralmente a prisdo do
devedor, sem o pagamento esperado pela aplicacdo da medida, esta teria sido inutil
ao essencial fim a que se propde, qual seja compelir o devedor ao pagamento
(WEDY, 2003, p. 196).

Justamente diante de todo o analisado, Wedy conclui o raciocinio com a
observacgao da inexisténcia de “um leque mais variado de alternativas” para exercer
o caréater coercitivo esperado sobre o devedor, sem a necessidade de aplicacdo da
medida extrema de aprisionamento; e menciona exemplos como “a positivacdo do
nome do devedor em cadastros de protecdo do crédito, bloqueio de contas
bancarias, apreenséo da carteira de habilitacdo para dirigir etc” (2003, p. 197-198).

Existe proposta de alternativas de Bossert, como “a criagédo de um registro
nacional de devedores de alimentos, do qual constariam os nomes daqueles
alimentantes que estivessem devendo mais de duas prestacfes alimenticias”, ao
passo que o referido cadastro seria utilizado por pessoas fisicas, juridicas, Bancos e
instituicBes financeiras, assim como 6rgaos transito responsaveis pela emisséo de
carteira de habilitacdo e registro de propriedade de veiculos, tornando inarredavel a
transmissao de informacgdes sobre relacdo de emprego, aquisicao e transferéncia de
bens, endereco atual do devedor, enfim, de dados que, recebidos pelo juizo de
execucao, viessem a facilitar o adimplemento da obrigacdo. Colaborando inclusive
como coerc¢do a reniténcia do devedor (MADALENO, 2000, p. 74-75).

Em estudo acerca do futuro da prisdo civil do devedor de alimentos,
Grisard Filho destaca a excepcionalidade com que deve ser empregada a medida
prisional, diante da recalcitrancia do devedor que possui condicbes de adimplir a

obrigacéo, e as consequéncias de sua aplicacao:

E consabido que a prisio por alimentos produz conseqiiéncias
profundamente drasticas para a mente e para a vida do condenado,
corroendo-lhe a imagem e a auto-estima, empobrecendo-o psiquicamente
(2009, p. 59).

Para o doutrinador, a contemporaneidade indica a extingdo da priséo civil,

e a utilizacdo de meios e alternativas coercitivos pode colaborar para que a prisdo do

(BRASIL VII, 2011).
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devedor seja relegada a ultimo recurso em sede de execugdo; e indica alguns

exemplos:

Aos devedores de alimentos desprovidos de patrimbnio poderdo ser
impostas prestacfes de servicos a comunidade, assim como a suspensao
ou restricdo de direitos, a retencao da carteira de nacional de habilitacao e
do CPF, do passaporte e a inibicdo ao exercicio de certos direitos ou
atividades pessoais ou profissionais. Entre essas, a paralisacdo de juizos
conexos, promovidos pelo alimentante, a aceitagdo ou a renincia de
heranca ou legado e receber doa¢éo (GRISARD FILHO, 2009, p. 61).

Grisard Filho acentua que aos operadores do direito reserva-se a missao
de “implementar novos caminhos e alternativas que confiram efetividade ao
cumprimento do dever alimentar, sem abonar a extingdo da constricdo corporal,
como ultimo recurso a realizagédo do direito do credor” (2009, p. 60).

Realizado estudo acerca das fontes historicas da prisdo por divida,
inclusive na realidade brasileira; bem como da natureza juridica da prisao civil por
divida e desta por inadimplemento alimentar, detalhadas suas principais
caracteristicas e controvérsias; foram abordados os fundamentos dos principios da
dignidade humana e da proporcionalidade e sua importancia na aplicacdo da prisao
civil do devedor de alimentos.

Tratando-se a prisdo civil do alimentante inadimplente de medida de
extremos efeitos sobre o sujeito passivo, e de meio executério comumente utilizado
na préatica da execucgdo de divida alimentar com vistas a prote¢cdo do alimentério
necessitado, cabe ao aplicador da mesma a analise da proporcionalidade em sua
imposicao.

Desta feita, cabe proceder ao estudo das medidas alternativas na prisao
civil do devedor de alimentos, abordando o historico de surgimento das penas

alternativas em geral, e os fundamentos da aplicacdo de medidas alternativas.
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4 MEDIDAS ALTERNATIVAS NA PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

No presente capitulo sera abordada a trajetdria de surgimento da penas
alternativas a prisdo, também analisados os conceitos e fundamentos das penas e
medidas alternativas, delineando-se o0 entendimento acerca do carater de
alternatividade pertinente ao tema.

Serao estudados os entendimentos doutrinario e jurisprudencial acerca da
utilizacdo das medidas alternativas na prisédo civil do devedor de alimentos, bem
como apresentados os dados da pesquisa jurisprudencial dos julgados do TJRS no
ano de 2009 e 2010.

4.1 Breve historico das penas alternativas a prisédo

Deu-se 0 momento na histéria da pena em que a sua aplicacéo ja nao
intimidava os individuos a delinguir, tampouco resultava nesses outro produto que
nao a reincidéncia; jamais a corre¢do do “criminoso”. A crise da sangao penal
deflagrou-se com o pensamento iluminista, e reformador de Beccaria, Howard,
Bentham, trazendo a tona questionamentos acerca de seus objetivos
(BITENCOURT, 2000, p. 412).

Essa crise da prisdo se acentuou principalmente com o descrédito em
suas finalidades. O século XIX foi marcado pelo “otimismo” na finalidade de “reforma
do delinquente”, “reabilitacdo”, “ressocializagdo” do individuo sujeito a pena privativa
de liberdade, inadvertidamente inalcancavel por intermédio “prisdo tradicional”
(BITENCOURT, 2000, p. 413).

Informa Bitencourt que, diante da provavel impossibilidade de
concretizacdo das finalidades da pena, iniciaram-se movimentos de politica criminal
para que fossem revistos os objetivos das “penas de prisdo de curta duragao”.
Destaca que Boneville de Marsangy, no século XIX, deu a base da “nova ideologia”:
“A pena privativa de liberdade jamais devera ser aplicada quando a pena pecuniaria

for suficiente a repressao”; porquanto “os Congressos Penitenciarios Internacionais
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(1872 — 1895) deram impulso definitivo para a adog¢éo e difusdo do novo método de
tratamento de criminosos nao perigosos e primarios” (2000, p. 413).

Importante conquista da politica criminal pode ser apontada nesta fase
em que se pbde observar a possibilidade de ndo aplicacdo da pena de priséo
aqueles individuos que seriam unicamente “dessocializados” com a mesma. Ou seja,
na insuficiéncia das curtas penas de prisdo para reeducacdo de criminosos também
residia a desmedida corrupcdo moral dos delinglientes primarios ou eventuais,
sendo exigida para estes a ndo aplicacdo da pena ou sua substituicdo por novas
modalidades penais (BITENCOURT, 2000, p. 413-414).

Considerando que, primeiramente, as criticas a prisdo se insurgiram
contra as penas de curta duracdo, o marco apresentado por Mourullo foi o Programa

de Marburgo de Von Liszt, explica Bitencourt:

Sua incapacidade para exercer influxo educativo sobre o condenado,
carecer de eficacia intimidativa diante do delinqliente entorpecido, retirar o
réu de seu meio de vida, obrigando-o a abandonar seus familiares, e os
estigmas que a passagem pela prisdo deixam no recluso, sdo alguns dos
argumentos que apdiam o0s ataques que se iniciam no seio da Unido
Internacional de Direito Penal (Congresso de Bruxelas de 1889).(2000, p.
414).

A influéncia liberal da politica criminal consagrou inova¢des na Reforma
Penal de 1984, com a previsdo de penas restritivas de direito e outras alternativas a
pena privativa de liberdade, ainda a implantagcdo do sistema dias-multa e a
transformacao do instituto sursis (BITENCOURT, 2000, p. 414).

As penas alternativas a aplicacdo das penas privativas de liberdade séo,
em sua esséncia, inovadoras, visto que ndo foram contempladas pelo pensamento
reformador de Beccaria, Bentham ou Howard, e dizem respeito a um novo método
de execucdo da propria pena privativa de liberdade ou sua efetiva substituicdo
(BITENCOURT, 2000, p. 438).

Vale destacar a referéncia feita por Bitencourt acerca das penas
substitutas da prisdo, advertindo que “a exigéncia, sem embargo, de novas solugdes
ndo abre mao da aptiddo em exercer as funcdes que lhes sédo atribuidas, mas sem o
carater injusto da sangao substituida” (2000, p. 438).

Pode-se apontar o surgimento das primeiras penas alternativas na
Russia, em 1926, com a prestacdo de servicos a comunidade; na Inglaterra, em

1948, a prisdo de fim de semana; na Alemanha, em 1953, destinando priséo de fim
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de semana aos infratores menores; na Bélgica, em 1963, com o arresto de fim de
semana; no Principado de Mdnaco, em 1967, a execugéo fracionada, dentre outras
(BITENCOURT, 2000, p. 439).

Neste liame, destaque seja feito ao trabalho comunitario desenvolvido
pela Inglaterra, o Comunity Service Order, estabelecido com a reforma em 1982 ao
Criminal Justice Act, de 1972, atingindo repercusséo e adocéao do instituto por paises
como a Australia, em 1972, Luxemburgo, em 1976, Canada, em 1977, Dinamarca e
Portugal, em 1982, Franca, em 1983, Brasil, em 1984 (BITENCOURT, 2000, p. 439).

As medidas alternativas adotadas pela Alemanha, suspenséo condicional
da pena, admoestacdo com reserva de pena, dispensa de pena, declaracdo de
impunidade e livramento condicional, e multa, mas principalmente a previsdo de
excecOes a aplicacdo de pena privativa de liberdade por prazo inferior a seis meses
(BITENCOURT, 2000, p. 439-440).

A legislacdo penal italiana pode ser destacada pela previsdo de penas
alternativas como a prestacéo de servi¢o social, o regime de prova, regime de semi-
liberdade, liberacdo antecipada; e ainda pela elevada discricionariedade judicial
(BITENCOURT, 2000, p. 440-441).

Por sua vez, a Suécia prioriza alternativas a prisdo, com a suspensao
condicional da pena, liberdade a prova, tratamento especial regulado por leis
especiais, e multa; ndo sendo contemplados a prisdo por tempo livre e 0s servi¢os a
comunidade por seus inconvenientes (BITENCOURT, 2000, p. 442).

Na Espanha, o arresto de fim de semana, antes estabelecido como
medida de seguranca, foi adotado como pena alternativa com o Cdédigo Penal
espanhol de 1996 (BITENCOURT, 2000, p. 442).

4.1.1 Conceito e classificagdo das alternativas

Em principio, faz-se importante desenrolar brevemente a classificagéo das
modalidades de pena apresentada por Dotti, ordenada segundo o carater
institucional da pena, bem como pelo critério de continuidade no cumprimento desta
(1998, p. 420-421).
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As penas apresentam-se como institucionais quando seu cumprimento se
da e*°m instituicdes penais, a exemplo dos presidios, como é o caso das penas de
reclusdo, detencdo e prisdo simples®™. Ao passo que as modalidades n&o
institucionais sado cumpridas sem o estabelecimento de qualquer vinculo com
instituicées penais, como a multa (DOTTI, 1998, p. 420).

Neste raciocinio, atribui-se carater de continuidade as penas que tém seu
cumprimento em determinado estabelecimento penal, por todo o periodo designado
na sancao; pelo contrario, as penas que permitem a alternancia de cumprimento em
estabelecimentos penais e também, por certo periodo, fora destes, apresentam-se
como descontinuas. Depreendem-se como institucionais as primeiras, e semi-
institucionais as ultimas. (DOTTI, 1998, p. 421).

Enquanto as penas institucionais, continuas, sao, por exceléncia,
cumpridas em penitenciarias pelo periodo integral sentenciado; as penas semi-
institucionais, descontinuas, tém cumprimento alternado entre o estabelecimento
penal e a liberdade; e ainda as penas nao institucionais em nada se relacionam com
estabelecimentos penais (DOTTI, 1998, p. 421). Destacando Dotti quanto a natureza

das penas de prisao:

Assim como néo é possivel colocar sob 0 mesmo titulo variadas normas de
prisdo processual (em flagrante, preventiva etc.) ou as oriundas de causas
diversas do ilicito penal (administrativa, civil etc.) também seria
desarrazoado disciplinar como da mesma esséncia a pena de prisao
continua (reclusdo, detencédo e prisdo simples) e a pena de prisdo-albergue
gue é descontinua (DOTTI, 1998, p. 421).

4.1.2 Regimes Penais

A Lei n° 7.209/84 estabeleceu como fundamentos a adocéo dos regimes
penais, rompendo com a analise da periculosidade exigida pela Lei n° 6.416/77,
sendo que a espécie da pena, o periodo de cumprimento da mesma, a reincidéncia

e 0 mérito do condenado influem na determinagdo do regime a ser cumprido pelo

* para maiores informacdes acerca da pena de reclusdo ou detencgéo, vide: BITENCOURT, 2001, p.
419-422).

*! Pris&o simples: aquela que se resume na privagao da liberdade, sem outras medidas que tornem a
pena mais grave, ou seja, sem rigor penitenciario. E tipica das contravencdes penais. (MAGALHAES
E MALTA, 1998, p. 717).
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condenado; fornecendo bases ao sistema de progressao inclusive (BITENCOURT,
2000, p. 416-417).

a) Regime fechado

Sob o regime penal fechado, o local de cumprimento da pena sera a
penitenciaria, sem possibilidade de realizacdo de cursos de instrugdo ou
profissionalizantes, e permitido o trabalho em comum no ambiente interno da
mesma, conforme as aptidées do individuo, sendo admitido trabalho externo apenas
ap6s o cumprimento de um sexto da pena aplicada, conforme art. 37°% da Lei n°
7.210/84, Lei de Execucao Penal (BITENCOURT, 2000, p. 417).

Ha principio, prevé o art. 34, §1°*, do Cédigo Penal, que o condenado
fica sujeito ao isolamento no periodo noturno, em cela individual, conforme art. 88,
da LEP. Porém, adverte Bitencourt que “ndo passa de mera carta de intengdes do
legislador brasileiro, sempre tdo romantico na fase de elaboracdo dos diplomas
legais” (2000, p. 417); visto que a realidade de superlotacdo dos estabelecimentos
penitenciarios torna impossivel o devido isolamento noturno (2000, p. 416-417).

b) Regime semi-aberto

O cumprimento em regime penal semi-aberto ndo prevé isolamento

noturno, sujeita o individuo ao trabalho em comum diurno em colbnias agricolas,

2 Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento,
dependera de aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto)
da pena.

Paragrafo Unico. Revogar-se-4 a autorizacdo de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato
definido como crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos
estabelecidos neste artigo (BRASIL 111, 2011).

*% Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminoldgico
de classificacéo para individualizagdo da execucéo.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno
(BRASIL 1lI, 2011).
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industriais, ou similares, e ainda permite a realizacao de cursos profissionalizantes e
de instrucdo (BITENCOURT, 2000, p. 418).

Quanto ao trabalho externo, ha permisséao inclusive para trabalho junto a
iniciativa privada; sendo necessario o cumprimento de um sexto da pena apenas
guando né&o foi concedido trabalho externo pelo juiz da condenacédo ou da execugéo,
e 0 serd pela direcdo do estabelecimento penitenciario (BITENCOURT, 2000, p.
418).

c) Regime aberto

No regime penal aberto o recolhimento do condenado se dara somente no
periodo noturno, e por periodo integral nos dias de folga, em casa de albergado ou
estabelecimento adequado; uma vez que h& obrigatoriedade de trabalho ou
realizacdo de cursos durante o dia. O cumprimento sob este regime do apenado
comportamento disciplinar e responsavel, tornando-se merecedor da manutencao do
regime aberto (BITENCOURT, 2000, p. 418).

Bitencourt destaca a exceléncia deste tipo de regime penal devido a
possibilidade de continuidade do contato do apenado com a familia e a sociedade
em geral, “permitindo que o mesmo leve uma vida util e prestante”. (2000, p. 418).
Para o autor, apoiado em Thomaz Alves Junior, o trabalho obrigatério ao
cumprimento da pena nutre civilidade ao apenado, como aspecto mais expressivo do
regime aberto (BITENCOURT, 2000, p. 418).

Estabelece o art. 33, 81° ¢, do CP e o art. 117, da LEP que o regime
aberto deve ser cumprido em prisdo-albergue, prisdo em estabelecimento adequado
e prisdo domiciliar (BITENCOURT, 2000, p. 422).

d) Fixacdo do regime

Em atendimento ao disposto no art. 59>*, Ill, do CP, o ato decisério do

juizo da condenacédo abarca a fixacdo do regime penal a ser cumprido pelo

* Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgédo e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
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individuo; cabendo, o acompanhamento do juizo da execucdo para analise de
progressdo ou regressdo, nos termos no art. 66>, I, letra b, da LEP
(BITENCOURT, 2000, p. 419).

Vale salientar que, em seara penal, a aplicacdo do regime obedece ao
texto do art. 33°°, do CP, caput e alineas, ndo obstante a redacdo obscura,
combinado com o art. 59, do CP, levados em conta os fatores determinantes, qual
seja a natureza da pena, a quantidade da pena, e a reincidéncia, juntamente aos
elementos do art. 59, CP (BITENCOURT, 2000, p. 419).

4.2 Compreensdo do carater de alternatividade

O fendbmeno da alternatividade e substituicdo ndo pode ser entendido na
simplicidade da n&o aplicacdo de determinada sancdo ou pena, pela aplicacdo de
outra escolhida ao acaso, transparecendo um “mudancismo anarquico” (DOTTI,
1998, p. 475).

Ha fundamentos observados desde a cominacdo de novas penas pelo
ordenamento juridico; perpassando o juizo de aplicacdo das penas e métodos
escolhidos e medidos pelo julgador; para que, em fase de execucdo, sejam
acolhidos regimes condizentes aos objetivos racionais do sistema (DOTTI, 1998, p.
475). Como salienta Dotti, “Alternar ndo é somente a escolha como também um
processo racional de escolha. Dai entdo ser possivel falar-se de uma orientacao
filosofica e politica subjacente aos mecanismos de alternativas [...]" (1998, p. 475).

Neste liame, o carater de alternatividade em relagdo as penas privativas
de liberdade pode ser concebido pela substituicdo da privacao de liberdade por outra
sancdo ou pena que nao apresente esta privacdo, caracterizando as chamadas
“alternativas para a pena de prisdo” ou “alternativas da pena de prisao” (DOTTI,
1998, p. 475).

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel
gBRASIL 11, 2011).

® Art. 66. Compete ao Juiz da execucao: [...]

Il - decidir sobre: [...]

b) progresséo ou regressao nos regimes; [...] (BRASIL IX, 2011).
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Noutro sentido, pode o carater de alternatividade apresentar-se pelo
implemento de “novos meios e métodos para aplicagdo e a execugdo da pena de
prisdo”, de maneira que a alternatividade ndo exclua, necessariamente, a aplicagao
da pena privativa de liberdade para aplicacdo de outra espécie; mas que a aplicacao
ou a execucao da pena de prisdo alcance métodos alternativos. Sdo as chamadas
“alternativas na pena de prisdo” (DOTTI, 1998, p. 475-476).

Imprescindivel ressaltar da explanacdo de Dotti acerca dos variados
substitutivos e meios alternativos proporcionados pelo sistema, o exemplo das

alternativas na pena de prisdo, tendo em vista que a:

[...] instituicio de regimes (fechado, semi-aberto e aberto) bem como o
dinamismo dos direitos e dos deveres do condenado sdo também
alternativas contra o imobilismo que coisifica o ser humano quando
confinado entre as partes do cércere a exemplo dos animais selvagens que
sdo metidos em jaulas (1998, p. 476).

Desta forma, “a alternativa, em sintese, é a tomada de posicao diante de
uma realidade na medida em que implica na busca de novos caminhos para atender
os problemas por ela revelados”. Apresentando-se, em analise filoséfica, como “um
dos meios” encontrados pela humanidade na busca de solugao para a crise penal,
para “que nao se permaneca apenas pensando no melhor caminho” (DOTTI, 1998,
p. 476).

Neste meandro, é reservada certa medida de discricionariedade ao juiz
para que defina a sangao mais adequada, podendo substituir “pena de sérios efeitos
negativos por outra menos dessocializadora”, dentro dos limites estabelecidos pela
prépria lei (BITENCOURT, 2000, p. 444).

Vale salientar que a aplicacao das penas alternativas com vistas a evitar a
privagdo de liberdade de alguém né&o significa prover uma “vida facilitada” ao
apenado, ou um “bom fim de semana”, uma vez que nao é aplicada pena para o
bem-estar do condenado, “mas tampouco para ser castigado, pois o castigo € a
propria prisdo, e, em muitos casos, 0 simples processo, a tramitacdo de uma
demanda judicial ou a propria condenacao em si representam uma dolorosa san¢ao”
(BITENCOURT, 2000, p. 445).

Pode-se depreender dos ensinamentos de Beccaria:

°® Artigo anteriormente transcrito em nota de rodapé n° 51.
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O rigor do castigo faz menor efeito sobre o espirito do homem do que a
duracao da pena, pois a nossa sensibilidade € mais e com mais constancia
atingida por uma impresséao ligeira, porém freqiente, do que por abalo
violento, porém passageiro. [...]. Uma pena, para ser justa, precisa ter
apenas o grau de rigor suficiente para afastar os homens da senda do
crime. Ora, ndo existe homem que hesite entre o crime, apesar das regalias
gue este enseje, e o risco de perder para sempre a liberdade (1996, p. 46-
47).

Considerando-se a inaplicabilidade de objetivos de ressocializacdo ou
reeducacao através da pena de prisdo, torna-se evidente a desnecessidade de tal
medida quando passivel de alternativas; neste sentido, Gimbernat (apud
BITENCOURT, 2000, p. 445) afirma tratar-se de “abuso de direito a imposicdo de
qgualquer pena desnecessaria ou a execucdo desnecessariamente rigorosa de uma
pena”; assim como para Baumann (apud BITENCOURT, 2000, p. 445) “a liberdade é
um bem juridico extremamente valioso para ser sacrificado desnecessariamente”.
(BITENCOURT, 2000, p. 445).

4.2.1 Espécies de alternativas

Bitencourt critica a classificacdo das penas trazida pela legislacao

brasileira, afirmando que:

Teria sido mais feliz a classificacdo geral das penas em: privativas de
liberdade (reclusdo e detencéo); restritivas de liberdade (prisdo domiciliar,
limitacdo de fim de semana e prestacdo de servicos a comunidade);
restritivas de direitos (compreendendo somente as efetivas interdicdes ou
proibicdes e pecunidrias (multa, prestacdes pecunidrias e perda de bens e
valores). (2000, p. 438).

Na seara das penas e medidas alternativas, vale destacar o
posicionamento de Dotti acerca da precariedade da estrutura juridica patria,
afirmando que “A doutrina brasileira ainda nao se deteve suficientemente no terreno
das alternativas validas para corrigir as distor¢des a que conduziu um sistema
fundado prioritariamente na pena continua de prisdo” (1998, p. 477).

N&o apenas a previsdo das alternativas, como também os critérios
pertinentes a sua execugao carecem de maior aprimoramento no ordenamento

juridico, de maneira a preencher lacunas de conceitos, de procedimentos, originadas
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principalmente pelo fato das alternativas terem seu “nascedouro no terreno da
execugao das penas privativas de liberdade” (DOTTI, 1998, p. 477).

Desta feita, Dotti classifica as espécies de alternativas, consoante 0s
critérios dantes informados, de institucionalidade e continuidade das penas,
conforme o efeito sobre o bem juridico do condenado, qual seja a privacdo de sua
liberdade, dividindo as espécies de alternativas em detentivas e ndo detentivas
(1998, p. 481).

Segundo o doutrinador, como medidas detentivas, que de alguma
maneira importam na privacdo da liberdade do individuo, situam-se a prisdo
domiciliar, a prisdo-albergue, a prisdo de fim de semana e a prisdo descontinua
(DOTTI, 1998, p. 480).

Noutra face, as medidas néo detentivas, ndo abarcam privacdo de
liberdade, apenas limitacfes a liberdade do individuo; bem como limitagcbes da
capacidade juridica; e ainda medidas como as sancdes pecuniarias e as
providéncias éticas; e por sua vez as alternativas a jurisdicdo penal (DOTTI, 1998, p.
480-518).

a) Priséo domiciliar

A prisdo domiciliar’’, como espécie do género regime aberto, foi
estipulada pelo art. 117, da Lei n® 7.210/84 (LEP), restringindo a execugao da pena

em residéncia particular apenas:

Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante (BRASIL IX, 2011).

Neste sentido, torna-se descabida a aplicacdo de prisdo domiciliar em

circunstancias ndo contempladas pelo artigo referido, destacando Reale Junior e

> Prisdo domiciliar: priséo na propria residéncia do acusado, o que se admite quando o acusado tem
o direito a prisdo especial e ndo existe na localidade estabelecimento apropriado para que tal direito
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Dotti casos de desmedida adocédo da prisdo domiciliar diante da inexisténcia de casa
de albergado, sendo “0 mesmo que abolir formalmente o regime fechado pela falta
de condi¢bes humanas e materiais para a sua boa aplicagdo” (Reale e Dotti apud
BITENCOURT, 2000, p. 423).

Acerca da pratica devida da prisdo domiciliar, destaca Bitencourt:

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal pbds termo as decisdes
controvertidas, decidindo que a prisédo domiciliar somente sera cabivel nas
hipéteses previstas no art. 117 da LEP. Mais recentemente, através dos HC
69.119-6 (DJ 29-05-1992) e 70.682-2 (DJ 4-2-1994), a Segunda Turma do
STF, por unanimidade (Lex Jurisp. 169/354 e 184/357), ratificou as decisdes
anteriores, assegurando que, ndo havendo casa de albergado, deve-se
garantir ao preso o trabalho fora da prisdo, com recolhimento noturno e em
dias de descanso e feriados (2000, p. 424).

b) Prisdo-albergue

Inicialmente, compete destacar que a estrutura legal acerca da priséo-
albergue®® encontra-se disposta nos art. 33*° e 36, do Cédigo Penal, com a
determinacdo de seu cumprimento em casa de albergado ou estabelecimento
adequado, sob as regras do regime penal aberto.

Desta forma a prisdo-albergue é espelhada pelo Cédigo Penal como

incidente de execucao em regime aberto, caracterizada pela autorizagéo de trabalho

seja respeitado. Foi instituida pela Lei n°® 5.256, de 06-04-1967 (MAGALHAES E MALTA, 1998, p.
717).

%8 Prisdo-albergue domiciliar: a prisdo-albergue (Casa do Albergado), destina-se ao cumprimento de
pena privativa de liberdade em regime aberto e da pena de limitacdo de fim de semana. O
recolhimento desses presos em residéncia particular serd admitido somente nos casos de:
condenados maiores de setenta anos; portadores de doenga grave, a condenada com filho menor ou
deficiente fisico ou mental e a condenada gestante. Art. 93 e 117, 1 a IV, da Lei 7.210 de 1984 (Lei de
Execucéo Penal) (GERLACK NETO, 2007, p. 158).

9 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencado, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

8§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execuc¢do da pena em estabelecimento de seguran¢ca maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execugdo da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execuc¢do da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado (BRASIL
ll, 2011).

0 Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado.

§ 1° - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlientar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga.



105

fora do estabelecimento, e recolhimento durante o periodo noturno e dias de folga,
mas principalmente pelo “cerceamento da liberdade do condenado em dirigir
autonomamente a sua vida” (DOTTI, 1998, p. 426-427).

Cabe observar o entendimento de Dotti acerca da natureza juridica da
prisdo-albergue como pena propriamente dita, ressaltando que “a prisdo-albergue
nao é uma simples “espécie do regime aberto” como lhe chama o Codigo Penal’;
devendo ser classificada como pena semi-institucional, devido a alternatividade de
cumprimento em estabelecimento penal e em liberdade, e ainda, por tais
caracteristicas, descontinua (1998, p. 422-427).

A definicdo da prisdo-albergue traduzida pela sistemética do Cdédigo
Penal, a qual se contrapde a doutrina de Dotti, pode ser observada no entendimento

de Medici, para quem a prisdo-albergue € definida como:

O regime de cumprimento da pena privativa de liberdade no qual o
condenado trabalha fora do estabelecimento durante o dia, sem escolta ou
vigilancia, e se recolhe a noite e nos dias em que ndo haja trabalho, ao
alojamento proprio. Nele podem ingressar condenados ndo perigosos e que
revelem compatibilidade com os principios de disciplina e normas de
conduta (1998, p. 428).

Neste liame, Dotti afirma tratar-se o estabelecimento de cumprimento da
prisdo-albergue, a casa de albergado, de estrutura de minima seguranca, distinto de
outros institutos penais pelos aspectos “1° - Objetivo, ou seja, a auséncia absoluta
de meios materiais contra a evasao; 2° - Subjetivo, isto €, a confianca no condenado,
gue decide recolher-se a prisdo” (1998, p. 428-429).

Vale destacar o aprimoramento dos textos doutrinarios e legais com as
conquistas do XIlI Congresso Penal e Penitenciario de Haia de 1950 e do |
Congresso da ONU sobre a Prevencéo do Delito e o Tratamento do Delinquiente de
1955, em Genebra (DOTTI, 1998, p. 428).

§ 2° - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se
frustrar os fins da execucédo ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente aplicada (BRASIL
Il, 2011).
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4.3 Entendimento doutrindrio acerca da aplicacdo das medidas alternativas na

priséo civil do devedor de alimentos

Analisar o entendimento doutrinario acerca do tema toma
imprescindibilidade crucial ao reconhecimento da problematica que envolve a prisdo
civil do devedor de alimentos; originada principalmente pela obscuridade da lei civil,
em esgotar tema extremamente desafeto a natureza do direito civil, e, por
conseguinte, tdo dependente de maiores precaucdes do que as efetivamente
tomadas pelo legislador.

Nesta seara, vasta doutrina expde fundamentos variados e tendentes a
proibicdo do empréstimo da legislacdo criminal para resolucdo dos conflitos da
prisdo civil; rechagando a concessdo de “beneficios” ou “facilitadores” ao

cumprimento da medida prisional; como declarado de maneira expoente:

Dentro desta idéia, sou absolutamente contrario aos que tentam facilitar a
vida dos devedores de alimentos com medidas tais como prisdo domiciliar
ou prisdo albergue. Os que assim decidem sdo responsaveis pela fome de
milhares e milhares de criancas no Brasil (PEREIRA, 2007, p. 117).

Pereira, como outros doutrinadores que tenham dedicado estudo ao tema,
informa sua contrariedade a qualquer tipo de interpretacdo da lei vigente em
beneficio do devedor de alimentos, principalmente se oferecendo obstaculo a
medida prisional, visto que acarretaria colisdo com a finalidade dos alimentos, sua
urgéncia pela sobrevivéncia do credor, pela vida e existéncia digna do mesmo
(2007, p. 116).

Para o autor, enquanto a atencdo é voltada a odiosidade da prisdo do
devedor, abandona o fato de que “é mais odioso deixar de prestar alimentos aos

familiares, aos filhos, aos pais, aos irméos”; e complementa:

Teoricamente, sem duvida, concordo que o ideal é se eliminarem todas as
prisdes do mundo, sob quaisquer pretextos. No entanto, a humanidade néo
atingiu grau de desenvolvimento cultural e moral possibilitador do
afastamento da coercédo privativa de liberdade; e talvez nunca atinja, salvo
se houver mutagdo genética, pois a visdo rousseauniana de um homem
naturalmente bom, e tornado mau pela sociedade, é ingénua e
perigosamente errada (PEREIRA, 2007, p. 117).



107

Nesse raciocinio, Assis delimita a finalidade da prisdo do devedor de
alimentos, seu caréter coercitivo a compelir o devedor a adimpléncia, destacando
que “a medida refoge a disciplina repressiva” de modo que ndo se aplicam as
disposicfes penais a prisao civil do devedor, fazendo referéncia inclusive ao julgado
do TJRS de 1987 (2004, p. 193-194).

O autor demonstra claramente que refuta a aplicacao da prisdo domiciliar
a prisdo civil por alimentos, pela auséncia de sensibilizacdo do executado pela
ameaca da prisdo, que deve ser concretizada “da pior forma e duramente” para

atingir sua finalidade:

E, com efeito, o deferimento de prisdo domiciliar ao executado constitui
amarga pilhéria. Dela néo resulta nenhum estimulo real sobre a vontade
renitente do devedor. O controle do confinamento, ademais, se revela dificil
e, na maioria das vezes, improvavel, assim, torna-se pifia a ameaca
derivada do meio executério (ASSIS, 2004, p. 194).

Nessa mesma linha, referindo-se ao cumprimento da prisdo civil em
regime aberto, com recolhimento as casas de albergado, afirma Assis que “as
experiéncias de colocar o executado em albergue, & margem da lei, em nome de um
duvidoso garantismo, revelaram que o devedor, nesta contingéncia, prefere cumprir
a pena em lugar de pagar a divida” (2004, p. 194).

Diante da controvérsia sobre a necessidade de constar no decreto de
prisdo o regime a ser cumprido pelo devedor de alimentos, conclui Assis que
‘nenhuma especificacdo do regime da pena se mostra necessaria”, colacionando
julgado do STJ de contetdo condizente (2004, p. 195).

Coaduna deste entendimento Azevedo, ja anteriormente citado pelo
entendimento abolicionista da prisdo civil sob as formas atualmente autorizadas,
para quem o cumprimento da prisdo do devedor de alimentos “tém a doutrina e a
jurisprudéncia demonstrado que essa pena deve ser executada na forma regular’
(2000, p. 170).

O autor relaciona julgados do TJSP e do STF para elucidar
posicionamento de inadmissibilidade do cumprimento da prisdo civil em priséo
domiciliar ou “em liberdade vigiada”; destacando que “o alimentante inadimplente

podera ser mantido em prisdo especial ou em quartéis, se o devedor for diplomado
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por escola superior da Republica, conforme permite o art. 295, inc. VII, do CPP”
(AZEVEDO, 2000, p. 170).
No estudo da prisdo civil do devedor de alimentos, Porto ressalta a

inexisténcia de previsao legal do tipo de prisdo a ser cumprida:

De outro lado, ndo esclarece a lei a que tipo de prisdo esta sujeito o
devedor, se prisdo simples, detencdo ou reclusdo. Diante disso a
interpretacdo deve favorecer ao devedor e, por decorréncia, conclui-se que
a lei pretendeu impor prisdo simples a este; no entanto, em razdo de
condicdes pessoais, podera ainda desfrutar de prisdo especial (2003, p. 95).

Embora ndo esclareca o autor a que se refere como “condi¢cdes pessoais”
e qual a espécie de “prisdo especial” que enuncia, também apresenta a discussao
acerca da “prisao civil de menor”, que nao deveria ser cumprida em cadeia publica
ou presidio, mas “em regime adequado e em estabelecimento apto a recolher
menores ou cela especial destacada para este fim” (PORTO, 2003, p. 95-98).

Da doutrina de Cahali, depreende-se a marcante busca pela adequacao
ao entendimento jurisprudencial dominante, principalmente por entendimento
emanado do STF, a fim de manifestar posicionamento acertado acerca da

problematica. Desta forma, o doutrinador colaciona vasta jurisprudéncia, inclusive do

®L Art. 295. Ser&o recolhidos a guartéis ou a prisdo especial, a disposi¢do da autoridade competente,
gquando sujeitos a prisdo antes de condenacao definitiva:

| - os ministros de Estado;

Il - os governadores ou interventores de Estados ou Territdrios, o prefeito do Distrito Federal, seus
respectivos secretérios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Policia;

Il - os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembléias
Legislativas dos Estados;

IV - os cidad&os inscritos no "Livro de Mérito";

V — os oficiais das Forgcas Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;

VI - os magistrados;

VII - os diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica;

VIII - os ministros de confisséo religiosa;

IX - 0s ministros do Tribunal de Contas;

X - os cidadaos que ja tiverem exercido efetivamente a funcao de jurado, salvo quando excluidos da
lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela funcao;

Xl - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territérios, ativos e inativos.

§ 1° A prisdo especial, prevista neste Cddigo ou em outras leis, consiste exclusivamente no
recolhimento em local distinto da prisdo comum.

§ 2° Ndo havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera recolhido em cela
distinta do mesmo estabelecimento.

§ 32 A cela especial podera consistir em alojamento coletivo, atendidos os requisitos de salubridade
do ambiente, pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagdo e condicionamento térmico
adequados a existéncia humana.

§ 4° O preso especial ndo seréa transportado juntamente com o preso comum.

§ 5% Os demais direitos e deveres do preso especial serdo os mesmos do preso comum (BRASIL VIII,
2011).
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STF, detalhando que a prisdo domiciliar e a prisdo-albergue, ou liberdade vigiada,
trariam o esvaziamento do conteudo proprio da coagéo da priséo civil, aduzindo:

E certo que, sob o palido da eqiiidade, vem-se também prodigalizando uma
jurisprudéncia liberalizante, a conceder o regime domiciliar ao depositario
infiel, atendendo as suas condi¢cdes pessoais, 0 que se estende ao devedor
de alimentos (2009, p. 796).

Importante destacar que Cahali compreende a extensdo da prisao
especial elencada pelo art. 295 do CPP, e art. 1° da Lei 5.256/67, ao devedor de
alimentos que possua grau universitario; ressaltando a impossibilidade de
transformacdo, caso inexistente local adequado a seu cumprimento, da priséo
especial em prisdo domiciliar ou liberdade vigiada; podendo ser cumprida em
quartéis (2009, p. 797).

Noutro liame, merece destaque a doutrina de Madaleno em andlise da
prisdo do devedor de alimentos, visto que o doutrinador, embora acredite
‘incompreensivel” a protecdo do devedor diante da segregacado pessoal, defende
uma “racional alternativa” para evitar o calvario da execucao ao credor, e amenizar o
impacto da prisao, simultaneamente (2005, p. 252-253).

Madaleno reforca a aplicacdo da prisdo-albergue como forma de
“harmonizar direitos tdo candentes e fundamentais”, e ainda a utilidade da medida

para o adimplemento das presta¢cdes ao credor:

Essa modalidade de prisdo j& vem sendo largamente adotada pelos
tribunais pétrios, reduzindo o tempo de aprisionamento e de ociosidade, e
permitindo, assim, que o trabalho remunerado do devedor alimentar ndo
sofra nenhuma solucéo de continuidade (2005, p. 255).

Por concluséo, o autor elenca utilidade publica ao cumprimento da priséo-
albergue, pois “reduzem-se 0s custos sociais e econémicos da pena em tempo
integral, sem prejuizo das finalidades educadora e de constrangimento que a coacao
fisica deita sobre o claudicante devedor alimentar” (MADALENO, 2005, p. 255).

Adentrando entdo a analise da prisdo domiciliar, Madaleno indica a
utilizacdo da medida quando inexistente na Comarca Casa de Albergado, quando as
existentes ndo disporem de vagas para acomodar o devedor, ou, principalmente,
quando ndo apresentarem acomodac¢des adequadas as pessoas idosas ou com

deficiéncia que exija cuidados especificos (2005, p. 256).
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Resta importante destacar que o autor elenca as alternativas processuais
com vistas a “conferir dignidade a pessoa do credor alimentar, e incondicional
efetividade a cobranca executiva de um inadiavel direito alimentar”, fundamentando

a validade da prisdo domiciliar:

[...] por exercer, ao seu tempo e ao seu modo, aquilo que de mais relevante
carrega a prisdo civil, que a par de ndo constituir verdadeiramente numa
pena, traz a0 menos o0 peso do constrangimento pessoal e social do
renitente e insensivel devedor de alimentos [..] nos casos inclusive
noticiados pela imprensa, como sucedeu com uma avo residente em
Fortaleza, presa em seu préprio domicilio por dever alimentos ao neto
residente em Santa Catarina (MADALENO, 2005, p. 256).

Neste liame, Marmitt, em analise do local de cumprimento da prisao civil,
enfatiza a existéncia de forte divergéncia na doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema, afirmando que “a faculdade deve ser usada segundo o prudente arbitrio do
juiz da causa, a quem é dado decidir em cada situacéo concreta se essa é a melhor
modalidade para o cumprimento da penalidade imposta” (1989, p. 38-39).

O autor acentua a possibilidade de concesséo da prisdo domiciliar, com
vistas aos casos elencados no art. 117 da LEP, mas ressalva: “No entanto, muitas
vezes tais detentos recebem maior assisténcia em determinados presidios do que
em suas proprias residéncias, ou barracos”. Marmitt refere-se a necessidade de
tratamento médico adequado as condi¢des de cada individuo, como a gestante, por
exemplo, que, segundo o autor, € prestado devidamente em alguns presidios (1989,
p. 38).

Nogueira ressalta a inadmissibilidade de recolhimento do devedor de
alimentos a prisdo comum, em cela “junto a detentos e reclusos em promiscuidade”;
sendo que, caso inexista cela especial, € aconselhavel o cumprimento da medida
prisional em regime aberto, com o recolhimento a casa de albergado no periodo
noturno, permitindo ao devedor trabalhar durante o dia e auferir meios para
adimplemento da divida alimentar (apud MARMITT, 1989, p. 41).

Ressalta Pereira, quanto a prisao do devedor: “ébvio que o objetivo ndo é
prender ninguém, mas sim fazer com que o dinheiro apareca, o que quase sempre

sucede diante da ameaca de prisao” (2007, p. 117).
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4.4 Entendimento jurisprudencial acerca das medidas alternativas na prisao
civil do devedor de alimentos

A pesquisa foi realizada no acervo jurisprudencial do site do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, estruturada com os dados de busca avangada no ano
de 2009 e no ano de 2010, com a utilizacdo das palavras-chaves “prisdo” +
“alimentos” + “regime”.

A busca apresentou um total de 73 (setenta e trés) casos para o periodo
de julgamento de 01/01/2009 a 31/12/2009, através das palavras-chaves ja
mencionadas, sendo que foram excluidos da analise 05 (cinco) resultados
considerados impertinentes ao objeto de estudo.

Em consonéncia, para o periodo de julgamento de 01/01/2010 a
31/12/2010, a pesquisa apresentou 72 (setenta e dois) resultados, dentre os quais
foram excluidos 13 (treze) casos nao atinentes ao estudo.

Desta feita, constituiram a base jurisprudencial do presente estudo 127
(cento e vinte e sete) julgamentos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos
anos de 2009 e 2010, consequentes da busca direcionada.

a) Prisdo em regime fechado

Através da busca realizada no acervo jurisprudencial do TJRS, foram
revelados, em 2009, 08 (oito) julgamentos em que a medida prisional por divida
alimentar teve estipulado, pelo Egrégio Tribunal, o regime fechado para seu
cumprimento.

Averiguado total de 68 (sessenta e oito) casos pertinentes ao estudo, em
2009, o montante de acdrdaos ou decises monocréaticas no TIRS que previram o
cumprimento da prisao civil em regime fechado totalizou percentual de 11,76% dos
resultados validos.

Para o periodo de julgamento de 2010, foram apresentados 04 (quatro)

casos em que foi estipulado regime fechado para cumprimento da medida prisional,
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representando um percentual de 6,77% dos 59 (cinquenta e nove) resultados vélidos
apresentados pela pesquisa.

Dentre os resultados, podem ser destacados 02 (dois) habeas corpus de
n°® 70031655012 e 70028031268 e o Agravo Regimental n°® 70027847045, ambos
julgados em 2009, pela Oitava Camara Civel do TJRS, sob a presidéncia do
eminente desembargador Portanova.

O habeas corpus de n° 70031655012 (BRASIL XXIII, 2009) foi impetrado
contra o Juizo da 12 Vara de Familia de Novo Hamburgo/RS em razdo da
decretacdo de prisdo do devedor de alimentos em regime fechado, pugnando o
paciente pela concessdo de cumprimento em regime aberto, vez que trabalha e
necessita do rendimento para pagar a prestacao alimentar.

Afora acolhimento da preliminar de incompeténcia do juizo deprecado
para julgamento do habeas corpus em questéo, o relator desembargador Portanova,
em decisdo monocratica, indeferiu a inicial, ndo concedendo o cumprimento da
prisdo civil em regime aberto.

Merecem serem destacados 0s argumentos colacionados pelo eminente
julgador em sede de fundamentagdo da decisdo monocratica do HC, visto que o
paciente demonstrou relacdo de emprego formalizada na carteira de trabalho,
juntada aos autos, na funcédo de fresador em empresa do setor privado, sem, no
entanto, comprovar o horario da jornada de trabalho.

N&o obstante a comprovacdo de atividade laboral pelo paciente, o
julgador do HC fundamenta a decisdo pela manutencdo do regime fechado ja
estipulado em instancia de 1° grau:

Toda a execugdo €é real. A execucao de alimentos € a Unica excegao, pois
no confronto entre os valores “VIDA” do alimentado, e “LIBERDADE” do
alimentante, prevalece o valor “VIDA”. A prisdo para quem n&o paga
alimentos, portanto, ndo é fim, mas sim meio: restringe-se a LIBERDADE do
alimentante como meio de coagi-lo a cumprir sua obrigacdo e garantir a
VIDA do alimentado. Os regimes aberto ou semi-aberto, que se limitam a
impor ao alimentante inadimplente o recolhimento a noite ao
estabelecimento prisional, ndo restringem sua liberdade de maneira efetiva.
Nao ha verdadeiro “sacrificio” da LIBERDADE. Via de consequiéncia, ndo ha
garantia efetiva para a VIDA. (BRASIL XXIlII, 2009)

O julgador ressalta a inexisténcia de previsao legal para o regime de
cumprimento da priséo civil do devedor de alimentos, destacando que “O Oficio-
circular da CGJ é apenas uma recomendagao”, e que, tendo o juizo da execugao
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decretado a priséo do devedor, tal decisdo deve-se a constatagao de “que o devedor

tinha — e tem — condicdo de pagar imediatamente o que deve. Logo, ndo ha razao

para agracia-lo com o regime aberto”.

Em consonéncia, pode-se destacar o conteldo do voto emitido pelo
eminente desembargador Portanova no julgamento do habeas corpus n°
70028031268 (BRASIL XI, 2009), impetrado contra o Juizo da Comarca de Santa
Maria/RS, em razao do decreto de prisdo do paciente em regime fechado pelo prazo

de 60 (sessenta dias).

O relator desembargador Claudir Fidelis Faccenda votou pela concesséao
da ordem para que fosse alterado o regime de cumprimento da prisdo para o aberto,
destacando que, embora inexista previsdo legal acerca do regime de cumprimento
da medida prisional, o Oficio-circular n°® 059/99°> da CGJ recomenda o regime

aberto; aduzindo:

Sabe-se que a finalidade da prisdo civil do devedor de alimentos é coagi-lo
ao pagamento da pensdo alimenticia. Assim, criar 6bice ao exercicio da
atividade profissional vai de encontro & prépria intencdo da lei, eis que
impede o devedor de buscar meios para adimplir a divida. [...] tenho que a
prisdo civil, guando comprovado pelo alimentante o exercicio de atividade
licita, deve ser cumprida sob o regime aberto, o qual permite o trabalho
diurno do devedor, a fim de que possa cumprir com a obrigacdo alimentar
(BRASIL XI, 20090.

A fim de fundamentar a orientacdo da Camara pelo regime aberto, o
relator colaciona os julgados: 70020706073/2007, 70019764588/2007 e
70019843390/2007.

Por sua vez, o revisor desembargador Portanova manifesta-se pela
denegacdo da ordem e manutencdo do cumprimento da prisdo do devedor de
alimentos sob regime fechado, firmando seu entendimento manifesto no julgado n°
70011210622/2005; e complementando:

Tenho entendimento que, no rigor, a prisado civil por alimentos ndo obedece
a nenhum outro tipo de regime, a ndo ser a prisdo estritamente considerada.
Prisédo por alimentos é prisdo mesmo, ndo ha lei diferente a respeito. Logo,
no meu sentir, quando se trata de prisdo civil, estamos falando de
segregacdo total, sem estipulacéo de regime. Com perddo da redundancia,
"priséo é prisdo" (BRASIL XI, 2009).

82 Oficio-circular 21/93: ANEXO I; Oficio-circular 59/99: ANEXO II.
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N&o obstante, 0 eminente revisor esquematiza a fundamentacao do voto
com a explanacao do denominado posicionamento atual, da flexibilizacdo, e do caso
concreto; salientando que, embora deflagrado seu entendimento, as “decisdes
reiteradas e majoritarias” pela concessao do regime aberto vém exigir a apreciagao
do caso em especifico para concesséao do referente beneficio.

Desta feita, conclui o eminente desembargador pela denegac&o da ordem
tendo em vista a auséncia de comprovacao da relacdo empregaticia alegada pelo
paciente. Neste entendimento corroborou a eminente desembargadora Walda Maria
Melo Pierro; restando denegada a ordem por maioria, vencido o relator.

Neste mesmo interim, foi negado provimento ao Agravo Regimental n°
70027847045 (BRASIL Xll, 2009), interposto contra decisdo monocratica que
anteriormente negou seguimento a agravo de instrumento, alegando o recorrente a
impossibilidade de cumprimento da prisdo em regime fechado, devido a atividade
laboral, e postulando pela liberdade ou reducdo do prazo da priséo.

O desembargador relator reiterou apoio no parecer emitido pelo Ministério

Pudblico, do qual cumpre destacar a referéncia ao caso concreto:

Na espécie, ao que parece, o0 alimentante somente paga o pensionamento
devido aos filhos NICOLAS e STEPHANIE quando percebe estar na
iminéncia de ter a sua liberdade restringida, ndo sendo novidade a sua
tentativa de procrastinar ao maximo o dever de sustentar a prole (fls. 54/63).
(BRASIL XIlI, 2009)

O parecer do Ministério Publico abarca a auséncia de comprovacao da
atividade profissional do recorrente, e a constatacdo de outros processos nos quais
o recorrente figura no pélo passivo, revelando reiterada inadimpléncia; sendo
recomendada a manutencao do regime fechado para o cumprimento da medida. Por

conseguinte, em unanimidade, negaram provimento ao agravo.

b) Prisdo em regime domiciliar

A busca jurisprudencial realizada revelou, em 2009, 07 (sete) julgamentos
em que o regime de cumprimento da medida prisional por inadimplemento alimentar

foi analisado para concessao da prisao domiciliar.
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No ano de 2009, dos 68 (sessenta e o0ito) casos, a analise do
cumprimento da medida em prisdo domiciliar apresentou percentual de 10,29% dos
resultados; sendo que 03 (trés) casos tiveram a ordem concedida, equivalentes a
4,41%, e 04 (quatro) casos tiveram a ordem denegada, representando 5,88% do
total das andlises.

Ja, em 2010, foram analisados pelo TJRS 08 (oito) casos pela concessao
da prisdo domiciliar, representando um percentual de 13,55% dos 59 (cinquenta e
nove) resultados validos; dentre os quais 06 (seis) obtiveram provimento, numa
representacdo de 10,16% das analises, e 02 (dois) tiveram a ordem denegada,
equivalente a 3,39% do total.

Dentre os resultados, podem ser destacados 02 (dois) julgamentos de
habeas corpus, de n° 70039370317 de 2010, e n® 70030722698 de 2009, pelo
TJRS, para que sejam analisados seus fundamentos.

O HC n° 70039370317 (BRASIL XIll, 2010) foi julgado em 2010 pela
Oitava Camara Civel do TJRS para analise da concessao de soltura ou cumprimento
da medida em prisdo domiciliar, visto contar o paciente com 81 (oitenta e um) anos
de idade e ser portador de céancer de préstata em estagio avancado e problemas
cardiacos.

O desembargador relator reitera os fundamentos ja utilizados dantes para
concessao da liminar de salvo conduto, apresentando os dados do caso em
especifico, quais sejam: o valor de R$ 270.248,79 (duzentos e setenta mil e
duzentos e quarenta e oito reais e setenta e nove centavos) referente as parcelas
atrasadas desde 2004; o comprovante de desconto em folha da prestacao atual; a
comprovacao do estado de saude do paciente, portador de cancer de préstata desde
2000; a discusséo acerca do carater alimentar da divida de prestacdes pretéritas.

Salientando:

Todavia, em que pese a permanéncia da natureza alimentar do débito, ndo
h& que perder de vista a peculiar situacdo de saude do paciente, que
autoriza o deferimento do pedido alternativo de prisdo domiciliar (BRASIL
Xlll, 2010).

bY

O Ministério Publico emitiu parecer favoravel a concessdo do
cumprimento da medida em prisdo domiciliar devido ao estado de saude do

paciente; porém destacando que os valores descontados atualmente em folha de
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pagamento do executado nao correspondem ao valor integral estipulado
judicialmente.

Diante do caso concreto, o desembargador relator Portanova votou pela
concessao da prisdo domiciliar do paciente, tendo sido concedida por unanimidade
pela Camara.

Noutro ambito, o HC n° 70030722698 (BRASIL XIV, 2009) teve a ordem
denegada por unanimidade pela Sétima Camara Civel do TJRS, em 2009, em
analise da ordem de prisdo por 30 (trinta) dias em cela especial no presidio da
comarca, para concessdo da prisdo domiciliar, em razdo do estado de saude do
paciente declarado nos autos:

Sustenta 0 impetrante, que o0 paciente estd preso em situacdo
desesperadora no Presidio Municipal de Novo Hamburgo/RS, por divida
alimentar, sem condicdes de ser assistido por médico e administrar seus
medicamentos, possuindo condic¢des fisicas anormais, portador de Diabete
Mellitus tipo Dois, Polineuropatia Diabética, Sindrome Piramidal Crdnica,
havendo sofrido Acidente Vascular cerebral (AVC) Isquémico, Cardiopatia e
Hipertensdo Arterial. Destaca o parecer do representante do Ministério
Publico na comarca de origem, que se manifestou pela soltura do paciente.
Assevera que o paciente possui elevada idade, 69 anos, ndo pode fazer
suas necessidades ou administrar seus remédios, sem o acompanhamento
de uma pessoa, sendo surpreendido em 16/06/09, em sua residéncia, por
policiais civis, que o prenderam. Alega que no mandado prisional néao
consta sequer a definicdo do regime, sendo emitido irregularmente. Afirma
gue cumpre a pena pelo regime fechado. Destaca que o presidio ndo possui
condi¢cbes, nem infra-estrutura para receber presos na condicdo do
paciente. Pugna pela concessdo liminar da ordem até decisdo final de
mérito, com a revogac¢ado da prisdo, assegurando-se que o paciente possa
cumprir a pena em sua residéncia. Acosta documentos, fls. 11/30 (BRASIL
X1V, 2009).

N&o obstante a comprovacao por laudo médico da precéria condicdo de
saude do paciente, o desembargador relator destaca a necessidade de
apresentacdo de laudo pertinente as especificas limitacdes do individuo, e a
consequente internacdo hospitalar, a qual é possivel através de requisicdo médica.

Destacou ainda que o regime de cumprimento da medida foi determinado
em regime aberto para que fosse permitida a saida do paciente durante o dia para
realizacdo de tratamento, exames ou consultas médicas. Em que pese a concessao

da prisdo domiciliar, reafirmou:

Tangente ao pleito de prisdo domiciliar, para cumprimento de prisdo civil,
por falta de pagamento de penséo alimentar, apresenta-se descabido, por
auséncia de amparo legal e, também, falta de cabal demonstracdo de
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necessidade, até porque ndo ha cogitagdo de internacdo hospitalar, essa
sim possivel diante de requisicao médica (BRASIL XIV, 2009).

Findo o parecer, o desembargador relator determinou “requisite-se, por
mandado judicial, ao Sr. Superintendente da Susepe as informacdes requisitadas a
fls.36, ndo atendida, para cumprimento em 48 hs., sob pena de responsabilidade”;
para que seja averiguada possibilidade de internacdo em hospital penitenciério.
Denegada a ordem por unanimidade.

Quanto a concessao da prisdo domiciliar, cabe ser ressaltado o caso do
HC n° 70030207195 (BRASIL XV, 2009), julgado em unanimidade pela Sétima
Céamara Civel, em 2009, concedida parcialmente a ordem; em analise do decreto de
prisdo em regime fechado, pelo prazo de 30 (trinta) dias, no presidio da comarca,
pedindo o paciente pela concesséo da prisdo domiciliar ou alteracdo do regime de
cumprimento para o aberto.

O pedido fundamenta-se no fato de o paciente ter sido soldado da
Brigada Militar e atualmente exercer profissdo de vigia na cidade, tendo participacao
na prisdo de varios individuos com o0s quais seria reencontrado a partir do
cumprimento da prisdo por divida alimentar; e “aduz que coloca-lo no mesmo
Presidio onde estdo alguns destes desafetos serd& o mesmo que condena-lo a
morte”.

Reforca o desembargador relator a auséncia de regime legal estipulado
para o cumprimento da medida prisional, e a recomendacdo dos Oficios 21/93 e
59/99 da CGJ pela adogcdo do regime aberto, permitindo exercicio da atividade
laboral e consequiente adimplemento da divida.

Em relacdo a concessao da prisdo domiciliar, o desembargador relator
afirma o “esvaziamento” do objetivo da medida prisional que seria o constrangimento
do devedor ao adimplemento, coercdo esta que ndo se efetiva com a prisao
domiciliar; citando inclusive a licdo de Araken de Assis pelo indeferimento da prisao

domiciliar:

Araken de Assis leciona (In Da Execucdo de Alimentos e Prisdo do
Devedor, 52 edicdo, RT, p. 148):

“E, com efeito, o deferimento de prisdo domiciliar ao executado constitui
amarga pilhéria. Dela néo resulta nenhum estimulo real sobre a vontade
renitente do devedor. O controle do confinamento, ademais, se revela dificil
e, na maioria das vezes, improvavel, assim, torna-se pifia a ameaca
derivada do meio executorio. E preciso deixar bem claro ao alimentante
relapso que, inadimplidas as prestacbes, a pena se concretizara da pior
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forma e duramente; caso contrario, ensina a experiéncia, o obrigado nédo se
sensibilizard com a medida judicial” (BRASIL XV, 2009).

Desta feita, concederam, por unanimidade, parcialmente a ordem para
que seja cumprida prisdo em regime aberto, denegando a concessao da prisao
domiciliar.

Nessa seara, vale analisar o caso do HC n° 70033538109 (BRASIL XVI,
2010), de 2010, julgado pela Oitava Camara Civel do TJRS, por unanimidade, pela
denegacao da ordem, em analise do pedido de concesséo da prisdo domiciliar para
0 paciente em razédo da graduac&o em curso superior.

O paciente pleiteia a ilegalidade do decreto de prisédo, por ndo abatimento
de pagamentos parciais no total da divida, por ndo constar no decreto prisional o
regime a ser cumprido na medida, pedindo o deferimento da prisdo domiciliar devido
a formacéo do paciente.

O desembargador relator destaca a auséncia de previséo legal do regime
a ser cumprido na medida prisional de alimentos, reforgcando que o Oficio Circular da
CGJ trata-se apenas de recomendacdo; sendo que, em nado havendo regime
definido no decreto prisional, deve ser cumprido em regime fechado.

Justifica que o cumprimento em regime aberto e semi-aberto ndo condiz
com a efetiva restricdo de liberdade, sendo que “a prisdo domiciliar € ainda menos
efetiva”; e, principalmente, que no caso em especifico ndo ha possibilidade de valer-

se de dispositivo do Direito Penal para a medida prisional de carater civil:

Deve ser ressalvado que h& casos em que se defere a prisdo domiciliar ao
devedor de alimentos. Por exemplo, quando o alimentante/executado sofre
algum problema de saude.

Contudo, aqui o impetrante requer a prisdo domiciliar sob a justificativa de
ser formado em curso superior. Ou seja, a prisdo domiciliar € requerida com
base em instituto emprestado do Direito Penal que destoa da finalidade da
priséo civil por divida de alimentos (BRASIL XVI, 2010).

Em suma, denegaram a ordem para concessao da prisdo domiciliar por
unanimidade.

A fim de elucidar a questdo levantada neste caso, faz-se essencial
analisar os Agravos de Instrumento julgados pelo TIRS em 2009, n® 70029919958,
e em 2010, n°® 70036856193, acerca da concessao da prisao domiciliar na medida

prisional civil.
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Foi negado provimento ao agravo de instrumento n® 70029919958
(BRASIL XVII, 2009) pela Sétima Céamara Civel, em 2009, por unanimidade, em
analise da concessao da prisdo domiciliar em razdo das condi¢cdes de saude do
paciente.

O desembargador relator destacou que os documentos apresentados nos
autos ndo confirmam o precario estado de saude alegado pelo paciente; néo
havendo motivos para a revogacao da prisdo em regime aberto, uma vez que este
regime permite o tratamento necessario; sendo possivel, inclusive, a internacao
hospitalar através de requisicAo médica para intervencado cirlrgica, se necessaria.

Lé-se:

Segundo recomendacgdo da Egrégia Corregedoria Geral de Justica (Oficio
Circular n°® 059 — CGJ), a prisdo civil deve ser cumprida em albergue,
verificando-se a impossibilidade de concesséo de prisdo domiciliar fora das
hip6teses do art. 117 da LEP.

Neste sentido:

AGRAVO. EXECU(;AO COERCITIVA DE ALIMENTOS. Conforme
reiteradamente temos decidido, ndo se aplica a prisdo civil por divida
alimentar o regramento previsto na Lei de Execu¢é@o Penal, em especial no
gue tange a prisdo domiciliar, por possuirem natureza juridica diversa.
NEGADO PROVIMENTO. (Al n® 70017767997, Sétima Céamara Civel,
TJERGS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 22/11/2006).
(BRASIL XVII, 2009).

O relator ainda frisou o objetivo do cumprimento da medida prisional em
regime aberto, possibilitando a atividade laborativa e o adimplemento da divida,
apresentando-se a prisdo domiciliar como “esvaziamento” do objetivo da medida.
Denegaram a ordem por unanimidade.

No julgamento do agravo de instrumento n® 70036856193 (BRASIL XVIII,
2010), em 2010, foi negado provimento em decisdo monocratica, pelo
desembargador José Conrado de Souza Junior, da Sétima Camara Civel do TJRS,
em analise do pedido da agravante pela revogagdo da prisdo domiciliar concedida
ao devedor nos autos da execucédo de alimentos, para que seja determinado
cumprimento em regime aberto, com recolhimento do agravado no periodo noturno.

O desembargador relata a apresentacdo do caso concreto, em que a
agravante também é pessoa idosa de 67 (sessenta e sete) anos de idade; que foi
casada com o executado por 39 (trinta e nove) anos, separados ha 09 (nove) anos;
que a partilha dos bens encontra-se pendente por meios protelatérios do proprio

executado; que ja foram fixados alimentos provisorios inadimplidos pelo executado;
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que o cumprimento da prisdo domiciliar ndo atingir4 o objetivo coercitivo da medida,
pedindo entdo a alteragdo do regime para o aberto.

Diante do relatério, o desembargador salienta:

Nao obstante ser posicdo assente desta Corte de que nao se aplica a prisao
civil por divida alimentar o disposto na Lei de Execucdo Penal,
principalmente no que tange a prisdo domiciliar, pois que tal medida poderia
vir a tornar sem efeito o objetivo principal da prisdo civil do devedor de
alimentos, qual seja o adimplemento da obrigacdo por meio da coercao,
forca é reconhecer que, em casos excepcionais, é possivel tal medida,
especialmente quando as condi¢cdes de saude do devedor ndo autorizarem
outra forma de cumprimento da sancdo (BRASIL XVIII, 2010).

Faz-se necessario ressaltar que o agravado, no momento do cumprimento
do mandado de prisédo, apresentou problemas de salude e teve de ser hospitalizado;
contando o agravado com mais de 70 (setenta) anos, o desembargador negou
provimento ao recurso, mantendo a prisdo domiciliar do individuo com base no art.
117 da LEP:

[...] com a aplicacdo analdgica do art. 117 da Lei n.° 7.210/84 (LEP), que
dispoe:

“Art. 117. Somente se admitirda o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| — condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il — condenado acometido de doenga grave; (BRASIL XVIIl, 2010).

Destarte, ndo obstante a inexisténcia de previsdo legal civil acerca da
aplicacdo da prisdo domiciliar a medida prisional por divida de alimentos, a
jurisprudéncia vem autorizando a utilizagdo da medida, na maioria das vezes, de
acordo com as disposicbes do art. 117 da LEP; principalmente através da
comprovacéao do estado de saude do individuo.

Embora desaconselhado o empréstimo de legislacdo entre Direito Penal e
Direito Civil, a pratica jurisdicional tem-se deparado com a necessidade de
preenchimento da lacuna originada pela lei civil.

Afirmou o desembargador Portanova no julgamento do HC n°
70032225690, em 2009: “vale lembrar que até em processos criminais € possivel o
cumprimento da prisdo em regime domiciliar quando os demais regimes

representam, perigo a vida do preso” (BRASIL XIX, 2009).
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c) Prisédo em regime aberto: prisdo-albergue

A pesquisa jurisprudencial apresentou 52 (cinquienta e dois) julgados pelo
TIRS, em 2009, que determinaram o cumprimento da medida prisional em regime
aberto, com o recolhimento do individuo a casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

Desta forma, no ano de 2009, dentre os 68 (sessenta e 0ito) casos
pertinentes, o montante de acérddos ou decis6es monocraticas no TJRS que
previram o cumprimento da prisdo civil em regime aberto totalizou percentual de
76,47% dos resultados validos.

Em 2010, foram revelados 46 (quarenta e seis) casos de cumprimento da
prisdo em regime aberto, representando um percentual de 77,96% dos 59 (cinquenta
e nove) resultados analisados.

Em meio aos 98 (noventa e oito) julgados analisados, podem ser
destacados 02 (dois) habeas corpus de n° 70029761574, de 2009, e n°
70039733902, de 2010, que seguem a recomendacdo do Oficio-Circular da CGJ
como a quase totalidade das decisdes pelo regime aberto; porém com destaque a
necessidade de comprovacdo de atividade laboral para concessado do cumprimento
da medida em regime aberto.

O HC n° 70029761574 (BRASIL XX, 2009) foi julgado em 2009 pela
Oitava Camara Civel do TJRS, com andlise da restricdo as saidas do paciente
imposta pela dire¢ao do instituto penal, mesmo tendo sido determinado no decreto
prisional o regime aberto para cumprimento da medida.

O desembargador relator ressalta a finalidade da prisdo por divida de
alimentos, reconhecendo a inexisténcia de regime legal estipulado para o
cumprimento da medida, e afirmando o conteudo do Oficio-Circular 59/99 da CGJ
pela determinacéo do regime aberto.

O caso em especifico trata da decretacdo da prisdo em 12 insténcia a ser
cumprida em regime aberto somente mediante comprovacao da atividade laboral; o
gue néo restou comprovado, ocasionando a proibicdo de saidas diurnas do paciente.

Em referéncia ao ocorrido, afirma o relator:
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Muito embora o paciente ndo tenha cumprido a exigéncia imposta pelo juiz
singular (comprovar que trabalha), entendo que a priséo deve ser cumprida
em regime aberto.

Isso porque, impossibilitando-lhe as saidas diurnas, o executado nao tera
gualquer possibilidade de exercer ou procurar atividade laboral, dificultando
ainda mais o adimplemento do débito, finalidade da acédo executéria
(BRASIL XX, 2009).

Neste interim, o desembargador revisor Portanova assevera seu
posicionamento pelo cumprimento da prisdo por divida alimentar em regime fechado,
porém destacando a providéncia que determina quando da concessdo do beneficio

de cumprimento em regime aberto:

Seja como for, tenho cedido passo ao entendimento da maioria, apenas
precavendo os interesses da parte alimentada com oficiamento ao
empregador para que, semanalmente, reserve parte do salario para o credor
de alimentos.

No presente caso, contudo, o alimentante ndo s6 nao trabalha, como nao
prova que tenha alguma perspectiva de labor (BRASIL XX, 2009).

Por conseguinte, manifestou-se o revisor pela denegacdo da ordem,
sendo vencido, e foi concedida a ordem parcialmente para cumprimento em regime
aberto, com permissao de saidas diurnas, por maioria.

Neste mesmo sentido, foi concedida a ordem do HC n® 70039733902
(BRASIL XXI, 2010), de 2010, também pela Oitava Camara Civel, diante da anélise
do decreto de prisdo da 12 instancia que, embora estipulado regime aberto para
cumprimento da medida, condicionou a permissao de saidas diurnas a comprovacao
do exercicio de atividade laboral.

O desembargador relator destacou a condicdo imposta pelo juizo de 1°

grau, afirmando:

Contudo, a jurisprudéncia iterativa deste colegiado, acolhendo orientacdo da
egrégia Corregedoria-Geral da Justica, por meio do Oficio-Circular n° 21, de
12 maio de 1993, é no sentido de que a prisdo do devedor de alimentos
deve ser cumprida em regime aberto, possibilitando o paciente sair para
trabalhar ou procurar atividade laboral remunerada (BRASIL XXI, 2010).

Destarte, restou concedida, por unanimidade, parcialmente a ordem para
que sejam permitidas as saidas diurnas do paciente independentemente de

comprovacéo laboral.
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A fim de aprofundar a andlise acerca do entendimento da Corte em
consonancia com a recomendacéo da CGJ, podem ser enfatizados o agravo interno
n°® 70034184986 e o agravo de instrumento n°® 70034428235, ambos de 2010.

No julgamento do agravo interno n® 70034184986 (BRASIL XXIl, 2010),
pela Sétima Camara Civel do TJRS, foi analisado o pedido de reforma da decisédo
gue concedeu o cumprimento em regime aberto da prisdo do executado, justificada
a prisao em regime fechado como “sendo a prisdo uma forma de fazé-lo
compreender o real motivo que o levou a prisdo e o abandono material a que
submete os filhos”.

Negado provimento ao agravo interno, por unanimidade, fundamentou o

desembargador relator a inexisténcia de argumentos plausiveis a analise do pedido:

Ao demais, pela leitura dos termos da pec¢a de agravo, 0s recorrentes mais
revelam méagoa em relagdo a desidia paterna, do que efetivamente trazem
elementos que justifiguem a alteracdo no regime prisional fixado na decisdo
recorrida, mormente quando expressam que a prisdo fara o agravado
‘compreender o real motivo que o levou a prisdo, pois, em nenhum
momento demonstrou o Agravado razdo nos seus argumentos’ (sic), quando
a prisao, no caso de divida alimentar, € medida de ‘coerg¢ao’ e nado ‘pena’,
visando apenas impulsionar o devedor ao pagamento da divida (BRASIL
XXII, 2010).

Nesta mesma seara, a Oitava Camara Civel do TJRS julgou o agravo de
instrumento n° 70034428235 (BRASIL XXIIl, 2010), negando-o provimento por
maioria, em analise do pedido de reforma da decisdo que concedeu cumprimento
em regime aberto, visto que tal beneficio “ndo traz qualquer transtorno ao agravado,
que se Vvé incentivado a persistir com a inadimpléncia” (BRASIL XXIIl, 2010).

O desembargador relator ressaltou a auséncia de comprovacao dos fatos
alegados pela parte agravante, restando evidenciada apenas a “pretensao de

puni¢ao do recorrido”, o que n&do condiz com os objetivos da prisao civil. E pontua:

Assim, levando-se em conta que a liberdade é o bem mais precioso do
individuo, e a prisao civil por alimentos ndo é meio de punicdo, e sim de
coacao ao pagamento, creio que a manutencao da decisdo guerreada é a
melhor solugédo ao caso vertente. Afinal, assim se viabilizar4 o exercicio de
algum atividade laboral e, por conseguinte, a obtencdo de renda que sirva
para adimplir a divida (BRASIL XXIII, 2010).

Ainda em ambito de cumprimento da prisdo civil em regime aberto,
merecem destaque os habeas corpus julgados em 2009, de n°® 70030266001 e n°

70029438199, em razao do cumprimento da medida prisional em regime aberto,
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independentemente do local do cumprimento, no caso de ndo existir ou ndo haver
vaga em casa de albergado; sendo imprescindivel a separacdo do devedor de
alimentos dos demais presos do instituto penal em que for recolhido.

Neste raciocinio, em decisdo monocratica do HC n°® 70030266001
(BRASIL XXIV, 2009), na Sétima Camara Civel do TJRS, o desembargador
concedeu a ordem para que fossem autorizadas as saidas diurnas do paciente; visto
que comprovada relacdo empregaticia, cabendo ao paciente comprovacdo da

jornada perante a 12 instancia. Lé-se:

Assim, fora do horario de trabalho, a noite, aos finais de semana e aos
feriados, o devedor deve permanecer recolhido no estabelecimento
prisional, separado dos demais presos condenados por fato criminoso. E,
nesse sentido, a orientacao jurisprudencial desta Corte € pacifica.

Portanto, independentemente do estabelecimento carcerario em que se
encontrar 0 paciente, constitui constrangimento ilegal o cumprimento em
regime fechado, salvo situacdo excepcional, j& que ndo se trata de uma
pena criminal, mas de uma sanc¢éao civil (BRASIL XXIV, 2009)

Em consonancia com a recomendacdo da CGJ, julgado o HC n°
70029438199 (BRASIL XXV, 2009), na Oitava Camara Civel do TJRS, foi concedida
parcialmente a ordem, por unanimidade, para determinar o local de cumprimento da

prisdo, que, independentemente do local, devera ser em regime aberto:

Outrossim, entendo que a ordem merece ser concedida no sentido de que,
inexistindo vaga para o cumprimento da prisdo em albergue, devera o
julgador determinar outro local adequado para tanto, que ndo o Presidio
Municipal de Novo Hamburgo, local que poderia por em risco a integridade
fisica do executado.

Salienta-se que, caso seja disponibilizada cela prépria para prisdo civil,
nada impede que seja cumprida no referido presidio (BRASIL, XXV, 2009).

d) Andlise de dados da pesquisa jurisprudencial do TIJRS

Em estudo dos 127 (cento e vinte e sete) julgados pertinentes ao tema,
extraidos atraveés da busca avancada realizada no TJRS nos anos de 2009 e 2010,
podem ser observadas conclusdes importantes acerca da aplicacdo das medidas

alternativas na priséo civil do devedor de alimentos.
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TJRS - ANO 2009: 68 JULGADOS

1,47%

m Fechado

W Domiciliar negada

= Domiciliar concedida
m Aberto

W Semi-aberto

63

TJRS - ANO 2010: 59 JULGADOS

1,69%

3,39%

m Fechado

B Domiciliar negada

= Domiciliar concedida
m Aberto

W Semi-aberto

64

Primeiramente, cabe analisar a quantidade, em percentuais, de julgados
para cada regime de cumprimento. No ano de 2009, em 11,76% do total de julgados
analisados restou decretada a prisdo do alimentante em regime fechado; porém, em

2010, apenas 6,77% dos julgados aplicaram o regime fechado, implicando em

% Tabela 1.
% Tabela 2.
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reducdo de 4,99 pontos percentuais, equivalente a 42,4%, de decisbes do TJRS
pelo cumprimento da medida prisional em regime fechado.

Note-se que, em relacdo a analise de concessao de prisdo domiciliar, em
2009, 10,29% dos julgados analisaram o pedido de concessdo (denegado em
primeira instédncia) ou revogagédo do cumprimento em prisdo domiciliar (recurso do
credor de alimentos contra decisdo de primeira instancia), sendo que em 2010,
foram 13,55% do total de julgados estudados; implicando aumento de 3,26 pontos
percentuais, equivalente a 31,68%, de casos apresentados ao TJRS para analise da
concessao da prisao domiciliar.

Neste quadro de andlises da prisdo domiciliar, em 2009, 4,41% dos
julgados concederam, ou mantiveram a prisdo domiciliar; chegando a 10,16%, em
2010, representando aumento expressivo de 5,75 pontos percentuais, equivalente a
130,38%, nos casos de concessdo ou manutencdo da medida alternativa de
cumprimento da prisdo do alimentante inadimplente em prisao domiciliar.

Por outro lado, em 2009, 5,88% das analises da prisdo domiciliar restaram
em denegacdo da concessdao ou manutencdo da medida alternativa, e, em 2010,
3,39% tiveram a medida denegada, implicando reducéo de 2,49 pontos percentuais,
equivalente a 42,34%, na concessdo ou manutencdo do cumprimento da prisédo do
devedor de alimentos em prisdo domiciliar.

Por sua vez, a concessdo de cumprimento da prisdo em regime aberto,
denominada prisdo-albergue, em 2009, representou 76,47% do total de casos
analisados pelo TJRS; e, em 2010, 77,92% dos casos tiveram a medida alternativa
concedida, observando-se apenas 1,45 pontos percentuais, equivalente a 1,90%, de
aumento dos casos de concessdao do cumprimento da prisdo do alimentante em
regime aberto, sob prisdo-albergue.

Torna-se evidente a constante aplicacdo pelas Camaras do TJRS da
medida alternativa, na prisdo do devedor de alimentos, de cumprimento em regime
aberto, na modalidade de prisdo-albergue; fundamentada, em 100% dos casos de
concessao, na recomendacdo da Corregedoria Geral de Justica, através do Oficio-
circular 21/93 e do Oficio-circular 59/99.

Cumpre ainda destacar que, mesmo nos casos de denegacéo do pedido
de cumprimento da prisdo civili em regime aberto o conteldo dos votos dos
julgadores néo ignora a existéncia da recomendacdo da CGJ, porém, considera o

dispositivo mera “recomendagao”, ndo caracterizando imposi¢cdo a analise do tema,
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tampouco proibindo a contrariedade fatica dos casos analisados pelas Camaras do
TJIRS.

Como restou demonstrado anteriormente, os julgados que denegaram a
concessao do regime aberto equiparam a referida concesséo a um beneficio em prol
do devedor, e, por tratar-se de beneficio, exige que o “beneficiado” demonstre
“‘merecimento” pela concessao; motivo pelo qual denegam a ordem.

Cabe observar que, em 2009, houve 1,47% dos casos em que foi
concedido regime semi-aberto para o cumprimento da prisdo, ao passo que em
2010, representou 1,69% dos casos, representando 0,22 pontos percentuais,
equivalente a 14,96%, de aumento na concessao do cumprimento da medida
prisional em regime semi-aberto.

Sobre estas decisdes, ndo se pode permitir a auséncia de uma
constatacao importante, qual seja a modalidade e os requisitos de cumprimento de
prisdo em regime semi-aberto; pois a concesséo dos casos estudados refere-se, de
maneira indiscutivel, ao cumprimento em regime aberto, muito embora denomine o
cumprimento em regime “semi-aberto”. Explique-se.

A modalidade de cumprimento na qual é permitida a saida do “apenado”
para exercicio de atividade laboral ou escolar durante o dia, com recolhimento no
periodo noturno e nos fins de semana e feriados, justo como se estudou
anteriormente, caracteriza-se como cumprimento em regime aberto.

Pois bem, nas decis6es em que foi concedido o cumprimento da prisao do
devedor de alimentos em regime “semi-aberto”, foi justificada a concessao para
permitir ao devedor angariar fundos para adimplir a obrigacédo alimentar através do
trabalho; veja-se, 0 que somente é autorizado pela modalidade de cumprimento em
regime aberto.

A respeito de todo o observado, pode-se destacar que o estudo, néo
apenas académico, como doutrinario e jurisprudencial, acerca da prisao civil do
devedor de alimentos exige a interdisciplinaridade da matéria civil e penal, justo por
tratar-se essencialmente de “prisdo”. Isso evidencia que, embora inexista previsao
legal, e sejam grandes os esforcos em apartar a ligacdo entre o direito penal e o

direito civil — como o fez especificamente o eminente desembargador Alzir Felipe
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Schmitz no voto do HC n° 70029761574/2009% (BRASIL XX, 2009) — a atividade
jurisdicional vem rompendo barreiras para suprimir a omissao da lei civil.

E, por ultimo e ndo menos importante, embora o entendimento doutrinario
dominante desaconselhe a aplicacdo de alternativas, como a prisdo domiciliar e a
prisdo-albergue, na prisdo civil do devedor de alimentos, a jurisprudéncia do TJRS
vem apresentando constante aplicacdo dessas medidas, conforme constatado no
periodo de 2009 a 2010.

e) Anélise de dados da pesquisa jurisprudencial do TIJSC

Em observacdo aos 14 (quatorze) julgados pertinentes ao tema, extraidos
por intermédio da busca avancada no Tribunal de Justica de Santa Catarina, no

periodo de 2009 a 2010, devem ser ressaltadas algumas consideracoes.

TJSC- ANO 2009 = 10 JULGADOS

0% 0%

m Fechado

W Domiciliar negada

= Domiciliar concedida
m Aberto

W Semi-aberto

66

%5 HC 70029761574/2009, voto: “Acompanho o entendimento do eminente relator. Esclarego que, no
tocante ao regime de cumprimento da prisdo civil, ndo ha falar em regime de cumprimento, pois
matéria eminentemente penal. Em vista disso se impde referir que o beneficio concedido ao devedor
se caracteriza por ser cumprimento da puni¢cdo em condigbes analogas ao regime aberto” (BRASIL
XX, 2009).
% Tabela 3.
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TJSC- ANO 2010 = 04 JULGADOS

0%

m Fechado

W Domiciliar negada
Domiciliar concedida

m Aberto

W Semi-aberto

0% 0%

67

Realizou-se pesquisa avancada no TJSC através das palavras-chaves
“prisdo” + “alimentos” + “regime” — também utilizadas no site do TIRS — obtendo-se
do sistema de busca jurisprudencial do TJSC, em 2009, 102 (cento e dois)
resultados; dos quais, apenas 10 (dez) casos eram pertinentes ao tema em estudo.

Utilizando-se a mesma pesquisa para o ano de 2010, foram apresentados
pelo sistema de busca 95 (noventa e cinco) resultados; sendo aproveitaveis ao
estudo somente 04 (quatro) casos.

Dentre os 10 (dez) resultados pertinentes do ano de 2009, 04 (quatro)
julgados tiveram a manutencdo do cumprimento da prisdo do devedor de alimentos
em regime fechado, representando 40% do total.

Destaque-se que nao houve julgados que tenham concedido a medida
alternativa de cumprimento em regime aberto, prisdo-albergue, em 2009;
representando obviamente 0% do total. O mesmo percentual para o regime semi-
aberto: 0% do total.

E ainda, em relacdo a analise da concessdo de cumprimento da priséo
civii do alimentante em prisdo domiciliar, 06 (seis) foram apresentados,
representando 60% do total observado, porém, dentre esses casos, 05 (cinco)
julgados denegaram a concessado da medida alternativa, sendo 50% do total, e

" Tabela 4.
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somente 01 (um) julgado concedeu o cumprimento da prisdo civil em prisao
domiciliar, equivalendo a 10% do total.

Tal quadro, em concreta andlise, ndo apresentou regularidade para os
resultados de 2010.

Em 2010, 04 (quatro) resultados da pesquisa eram pertinentes ao tema
em estudo, destes, 02 (dois) julgados mantiveram o cumprimento da medida
prisional em regime fechado, representando 50% do total; e 02 (dois) julgados
concederam o cumprimento em regime aberto, prisdo-albergue, equivalendo a 50%
do total dos casos analisados.

Desta forma, ndo foram apresentados casos de andlise de concessao da
prisdo domiciliar, tampouco julgados que tenham concedido cumprimento em regime
semi-aberto; para ambos, o percentual representou 0% do total.

Diante da realidade apresentada, pode-se referir o aumento de 10 pontos
percentuais, equivalente a 25%, nos julgados que indeferiram o pedido de
cumprimento em regime aberto, mantendo consequentemente o regime fechado
para o cumprimento da prisdo civil do devedor de alimentos; traduzindo a tendéncia
do entendimento das Camaras do TJSC.

Em analise do julgamento do HC n° 2010.060092-8 (BRASIL XXVI, 2010),
em 2010, pode-se destacar a referéncia ao julgado do STJ, de 2008, como
fundamento a denegacédo do cumprimento da prisédo civil do devedor de alimentos

em regime aberto:

No que diz respeito ao pedido alternativo de cumprimento da pena em
regime aberto, a fim de que o impetrante possa exercer suas atividades
laborais e frequentar as aulas no curso de Direito na Univali, saliento que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido de
considerar "que a finalidade da prisdo civil é justamente coagir o devedor a
honrar a obriga¢éo, determinando o seu cumprimento nos moldes do regime
fechado, tdo somente admitindo a conversdo para forma de cumprimento
mais benéfica em hipoteses excepcionais" (HC n. 104.454/RJ, rel. Min.
Nancy Andrighi, j. em 17.06.2008). (BRASIL XXVI, 2010).

Outras consideragbes restam prejudicadas em razdo da auséncia de

regularidade nos dados apresentados pela busca jurisprudencial no site do TJSC.
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5 CONCLUSAO

A partir dos estudos realizados no presente trabalho péde ser confirmada
a importancia da assisténcia dos parentes e familiares ao individuo necessitado,
principalmente sob a instituicdo da obrigacdo alimentar, como forma de garantir a
sobrevivéncia e a dignidade do ser humano, dependente por exceléncia de sua
comunidade.

Foram abordadas as principais caracteristicas da obrigacao de alimentos,
e 0 ambito executorio da divida alimentar, que elenca variadas formas, previstas em
legislacdo geral e especial, com o objetivo de atender as necessidades do
alimentario. Dentre tais meios executérios, apresenta-se a prisao civil do devedor de
alimentos, como medida de coercao, visando coagir o responsavel pela obrigacédo
ao cumprimento dessa, diante da ameaca de aprisionamento.

A prisdo civil, autorizada pela CRFB/88 em duas especificas excecodes,
possui disposicdo normativa e procedimental na legislacdo especifica (Lei de
alimentos) e no CPC, que deveriam imbuir-se de extinguir toda e qualquer previsao
necessaria a aplicacdo de medida de tamanha severidade, de tamanha
excepcionalidade constitucional.

Muito pelo contrario, tais dispositivos omitiram-se em diversos detalhes
essenciais a devida aplicacdo da medida, suscitando, além das divergéncias
esmiucadas no capitulo segundo, um complexo problema com relacdo ao
cumprimento da prisao pelo alimentante inadimplente.

Fosse o sistema brasileiro, penal, prisional, jurisdicional, legislativo, moral,
perfeito; nem assim estaria imune a omissdo e contradicdo que se impdem a
aplicagéo da prisédo do devedor de alimentos.

A histéria da prisdo por divida remonta a dispositivos seculares, sofreu
variadas configuragbes durante o periodo da histéria humana, e permanece, em
poucos paises, sendo prevista no ordenamento juridico, como é o caso brasileiro.
Porém, a histéria da prisdo, como um todo, foram-se impondo avancos
imprescindiveis, foram-se conquistando indagacdes e reflexdes necessarias a
evolucdo social e juridica da civilizacdo; donde se pode referir o surgimento das
penas e medidas alternativas a segregacao do individuo.

Essas alternativas compdem o arquivo juridico brasileiro, porém sob o
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titulo da matéria penal, que, pelas regras também seculares do Direito, em nada
contribuem ao estudo civil. Mas, é com base nos principios, entendidos justo como
sdo definidos, que o “direito” dos operadores do direito trilham arduamente a
atividade jurisdicional hodierna.

A doutrina despende esfor¢cos no estudo da prisédo civil do alimentante
devedor, e a jurisprudéncia — destacando-se a importancia do principio da
proporcionalidade e da dignidade humana a atividade — obriga-se a andlise da
aplicacao das medidas alternativas na priséo alimentar.

Os resultados da pesquisa jurisprudencial apontam a utilizacdo das
alternativas na prisédo civil do devedor de alimentos, com o deferimento do
cumprimento da medida prisional sob regime aberto, prisdo-albergue, e prisdo
domiciliar, apresentando os fundamentos que foram minuciosamente analisados no
terceiro capitulo; apoiando-se principalmente na recomendacdo da Corregedoria
Geral de Justica do Rio Grande do Sul.

Pdde-se reconhecer a linha crescente de concessdo de cumprimento da
prisdo por divida alimentar em regime aberto, durante o periodo analisado, no TIRS
e no TJSC; muito embora o levantamento dos dados aponte disparidade exorbitante
entre a recorréncia de julgamentos sobre o tema, em segunda instancia, em Santa
Catarina, em relagéo ao Rio Grande do Sul. Situacdo que pode derivar ndo apenas
da auséncia de legislacédo especifica acerca da aplicacdo das medidas alternativas
na prisao civil, o que é 6bvio, mas também do fato de ndo existir recomendacéo por
parte da CGJ de Santa Catarina a respeito. O que talvez reduza a expectativa para
0S recursos, muito provavelmente; assim como a probabilidade de o julgamento
resultar na aplicacdo das alternativas. Porém, saliente-se que foi constatada
crescente em relagdo a aplicacdo do regime aberto na medida prisional
comparando-se 0 ano de 2009 e 2010, no TJSC.

Outra ndo poderia ser a conclusao, que ndo a da extrema necessidade de
alteracdo da legislagdo civil pertinente a prisdo civil do devedor de alimentos,
eliminando as contradicdes existentes entre a legislacdo geral e especial, e
principalmente esclarecendo as omissdes tao prejudiciais ao credor necessitado, ao
devedor aprisionado, e a toda atividade académica, doutrinaria e, primordialmente,

jurisdicional acerca do tema.



133

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2008. 669 p.

ALMADA, Ney de Mello. Direito de Familia. S&o Paulo: Brasiliense, [199-7]. 411 p.
V. 2.

ASSIS, Araken de. Da execucéao de alimentos e prisado do devedor. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. 244 p.

AZEVEDO, Alvaro Villagca. Pris&o civil por divida. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. 200 p.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. 380 p.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003. 226 p.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil promulgada em 5
de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sao Paulo: Hemus, 1996.
Trad. Torrieri Guimaraes.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
V. 2.

BRASIL I. Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em
24 maio 2011.

BRASIL II. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em
24 maio 2011.



134

BRASIL Ill. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>.
Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL IV. Lei n°®5.478, de 25 de julho de 1968. Dispbe sobre acdo de alimentos e
da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5478.htm>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL V. Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso
em 24 maio 2011.

BRASIL VI. Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro (Redac&o dada pela Lei n°® 12.376, de 2010). Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em 24
maio 2011.

BRASIL VII. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm><https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL VIII. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo
Penal. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL IX. Lei n°®7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucéo Penal.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em
24 maio 2011.

BRASIL X. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. HABEAS CORPUS. PRISAO
CIVIL. ALIMENTOS. REGIME. PRAZO. Em execucéo de alimentos, é do juizo
deprecante a competéncia para decidir questdes relativas as razdes pelas quais foi
dada a decis&o deprecada. INICIAL INDEFERIDA. EM MONOCRATICA. Habeas
Corpus N° 70031655012. Oitava Camara Civel. Relator: Rui Portanova. 29 set.
2009. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL XI. Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul. HABEAS CORPUS.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. REGIME PRISIONAL. CASO CONCFSETO. NAO
COMPROVACAO DE EMPREGO. REGIME FECHADO. DENEGACAO DA ORDEM.



135

Apesar de nédo existir um regime legal estipulado para o cumprimento da prisao civil
por inadimplemento de penséo alimenticia, quando ndo comprovado pelo
alimentante o exercicio de atividade licita, esta deve ser cumprida sob o regime
fechado. DENEGARAM A ORDEM. Habeas Corpus N° 70028031268. Oitava
Camara Civel. Relator: Rui Portanova. 19 fev. 2009. Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL XII. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. ANALISE DO BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE QUE NAO DEVE SER FEITO NA VIA
EXECUTIVA. CALCULO ELABORADO PELA CONTADORIA DO FORO QUE NAO
FOI IMPUGNADO NO MOMENTO OPORTUNO. CUMPRIMENTO DA PRISAO
CIVIL EM REGIME FECHADO. POSSIBILIDADE, NO CASO CONCRETO. PRISAO
CIVIL DECRETADA PELO PRAZO DE 60 DIAS (INTELIGENCIA DO ART. 733, § 1°
DO CPC E ART. 19 DA LEI DE ALIMENTOS). REITERADA INADIMPLENCIA.
RECURSO IMPROVIDO. Agravo Regimental N° 70027847045. Oitava Camara
Civel. Relator: Claudir Fidelis Faccenda. 19 fev. 2009. Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em 24 maio 2011.

BRASIL XIIl. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. HABEAS CORPUS.
EXECUCAO DE ALIMENTOS. PRISAO. CUMPRIMENTO DA PRISAO EM REGIME
DOMICILIAR. No rigor, os pagamentos parciais de alimentos, durante a execugao, e
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PEDIDO DE TRANSFERENCIA PARA PRISAO ALBERGUE. PROXIMIDADE DO
DOMICILIO DO PACIENTE. REGIME ABERTO. ADMISSIBILIDADE. O MANDADO
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CONCRETO. Excepcionalidade que permite a aplicacdo analdgica do art. 117 da Lei
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OU NAO DA ORDEM DE PRISAO. ADIMPLEMENTO PARCIAL QUE NAO IMPLICA
A CASSAC}AO DO DECRETO PRISIONAL. NECESSIDADE DE PAGAMENTO DAS
TRES PARCELAS ANTERIORES A PROPOSITURA DA DEMANDA E DAS QUE
SE VENCERAM NO CURSO DO PROCESSO. INTELIGENCIA DO ART. 733 DO
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ANEXO | - OFICIO-CIRCULAR N° 21/93-CGJ

Republicado pelo O.C. 59/99-CGJ.
Porto Alegre, 12 de maio de 1993.
F.: 21458/92/0

Prisdo civil. Recomenda-se a determinacdo do cumprimento sob regime aberto, com
a utilizacdo de casas de albergados.

Sr.(a) Juiz(a):

Considerando a absoluta inconveniéncia de cumprimento de "priséo civil" em
estabelecimento destinado a apenados por fatos criminosos, recomendo a V. Exa.
que, ndo sendo caso de prisdo domiciliar, determine, sempre que possivel, seu
cumprimento sob regime aberto em "casas de albergados".

Nesses casos, faz-se necessario atentar para que "conste no mandado o local" do
cumprimento da pena, para sua correta execucao.

Segue relacdo dos estabelecimentos disponiveis no Estado para a finalidade em
referéncia:

- Casa do Albergado Padre Pio Buck, em Porto Alegre;

- Casa Albergue Feminina, em Porto Alegre;

- Instituto Penal de Canoas, em Canoas;

- Casa Albergue Santos e Medeiros, em Gravatai;

- Patronato Lima Drumond, em Porto Alegre;

- Colbnia Penal Agricola Gal. Daltro Filho, em Charqueadas;

- Instituto Penal de Mariante, em Estancia Mariante (proximo a Venancio Aires).
Valho-me da oportunidade para renovar-lhe a certeza do meu respeito e apreco.
Desembargador RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR

Corregedor-Geral da Justica

Exmo.(a) Sr.(a)

Dr.(a) Juiz(a) de Direito/Pretor(a) da Vara/Comarca
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ANEXO Il - OFICIO-CIRCULAR N° 59/99-CGJ

Porto Alegre, 06 de agosto de 1999.

Ref: Priséo Civil. Recomenda-se a determinagéo do cumprimento sob regime aberto,
com a utilizacao de Casas do Albergado.

Expediente n° 20.781-0300/ 99 — 0

Republica o Oficio-Circular n.° 21/93-CGJ e acrescenta Anexo da Relacéo das
Casas Prisionais com sua classificagao.

Senhor(a) Juiz(a):

Considerando a absoluta inconveniéncia de cumprimento de PRISAO CIVIL em
estabelecimento destinado a apenados por fatos criminosos, recomendo a Vossa
Exceléncia que, ndo sendo caso de prisdo domiciliar, determine, sempre que
possivel, seu cumprimento sob regime aberto em CASAS DO ALBERGADO.

Nesses casos, faz-se necessario atentar para que conste no mandado o local do
cumprimento da pena, para sua correta execucao.

Segue relacao dos estabelecimentos disponiveis no Estado para a finalidade em
referéncia:

Casa do Albergado Padre Pio Buck, em Porto Alegre;

Casa Albergue Feminina, em Porto alegre;

Instituto Penal de Canoas, em Canoas;

Casa Albergue Santos e Medeiros, em Gravatai;

Patronato Lima Drumond, em Porto Alegre;

Colbnia Penal Agricola Gen. Daltro Filho, em Charqueadas;
Instituto Penal de Mariante, em Estancia Mariante (proximo a Venancio Aires).
Atenciosas saudacodes.

Des. Paulo Augusto Monte Lopes

Vice-Corregedor-Geral da Justica

Exmo(a). Senhor(a).

Doutor(a). Juiz(a) de Direito

Registre-se e publique-se.

Maria Cecilia D. de Souza Leal,

no exercicio do cargo de Secretario.

Revista Jus Vigilantibus, Terca-feira, 28 de outubro de 2008



