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APRESENTAGAO

A priséo civil do devedor de alimentos no Brasil

a luz da instrumentalizacdo do Direito Penal

Kescianny Sueley de Barros Miguéz

A utilizacdo da prisdo civil como um instrumento de afirmac&o das decisbes judiciais
na execucdo da obrigacdo alimentar gera grande polémica nos tribunais brasileiros.
Destarte esta situacdo, é univoco o entendimento de que aos menores compreende 0
direito natural a alimentos, e ao ordenamento juridico, deve-se respeito as decisdes
judiciais. A instrumentalizacdo da coercibilidade penal surge desta necessidade de
reafirmacdo e proteccdo, ultrapassando assim, o crescente esvaziamento executorio
do direito aos alimentos declarado pelos tribunais.

Palavras-chave: alimentos, priséo, instrumentalizag&o, coercibilidade.






PRESENTATION

The civil imprisonment of the maintence dbtor in Brasil

face of the orchestration of the Criminal Law

Kescianny Sueley de Barros Miguéz

The use of civil imprisonment as a means of affirming the judgments in the execution of
the maintenance obligation generates great controversy in the Brazilian courts.
However, it is true in case law the natural obligation of maintenance their children, and,
to balance and respect to the domestic legal system, all should respect of judgments.
The orchestration of penal enforcement arises as necessary for affirmation and
protection, thereby overcoming, the growing failure to execute in case of maintenance

judgments rendered by the courts.

Keywords: maintenance, imprisonment, orchestration, enforcement.
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A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

1. INTRODUCAO

O especial interesse da doutrina e jurisprudéncia por institutos declarativos deixou
uma enorme fenda em matéria de execucao. Esta desidia acarretou falhas na defesa
dos interesses dos particulares, e em consequéncia, gera uma forte necessidade de
se recorrer a tratados e principios que cedam for¢ca aos ditames dos tribunais na tutela
dos direitos dos particulares.

Desde logo, determinou-se assim, a necessidade de reformular e utilizar mecanismos
mais rigidos para melhor aplicagédo do direito. O art.°. 5° inciso LXVIII da Constitui¢cdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 revela um exemplo desta situacdo, ao
estabelecer a excepcional possibilidade da prisdo em caso de divida alimentar.

Neste ceara torna-se importante a abordagem do método de execuc¢éo da prestacéo
alimentar que se alicerga no limite entre publico e privado, entre o que se € moral e 0
gue é penalmente relevante, bem como, a demonstracdo a mais-valia penal nesta

forma de coercao.

Seria um caso simples em que se subsume a maior parte dos diplomas
contemporaneos, onde os média, alguns operadores do direito, e também os
responsaveis por politicas publicas, clamam institutos juridicos que cubram desvios
morais para atender a interesses de determinadas classes, e o legislador, que se

encontra pressionado por estes, emite respostas imediatistas a estes problemas?

Muito se discute e se aplica a respeito da condicdo dos menores. Estes que se véem
muitas vezes desolados, sem as bases fundamentais de uma familia estavel, e ainda,
inseridos em uma sociedade que tudo se torna tdo facilmente superficial, instantaneo e
descartavel, véem muitas vezes, nos comportamentos desviantes, o Unico caminho a

seguir.

Esta observacao e a emergente proteccdo, tem, em principio, responsaveis naturais, a
familia, o primeiro e mais importante nicleo na vida de todos nés seres humanos. Esta
€ responsavel pela determinagdo do nome, nutricdo, forma de vida e molde da

personalidade primaria de cada um, protegendo e ndo deixando-os subjugados.

Inicialmente era de facil entendimento a subordinacdo dos sujeitos ao pater familii
sendo este responsavel por todos que se viam debaixo de seu poder, mas ap6s uma
gradativa manutencdo da equiparacdo dos coénjuges, contemplamos a igualdade

juridica dos pais na manutencdo e educacao dos filhos e nas prestacdes a eles

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 19



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

devida. Em detrimento destas mudancas o Direito buscou ao longo de todo este
percurso alcancar uma eficacia razoavel ao caso concreto, mas 0 que se viu com
estas mudancas foi a degradacdo da instituicdo familiar, e em contrapartida, a
necessidade do aparecimento de institutos que resguardam os sujeitos mais frageis
desta situacdo, os filhos e as mulheres.

BN

Relativamente a mulher encontram-se varios institutos que as acolhem, seja em
ambito geral tal como o art.° 129 do Cddigo Penal Brasileiro, ou em ambito especial
como a Lei N° 11.340, de 7 de Agosto De 2006, mais conhecida como “Lei Maria da

Penha” que pretende coibir actos de violéncia doméstica.

Mas este trabalho encontra-se no outro polo, o da busca pela defesa da dignidade dos

menores preservada pelo Estado de Direito que se encontram inseridos e tutelados.

E praticamente inadmissivel nos dias de hoje, a incontestabilidade da prisdo e
estabelecimento de regras especiais para um marido/companheiro que agride a sua
mulher, e ndo ser também tdo repugnante e aceitavel, a prisdo daquele que nédo
cumpre o mandamento judicial de prestar o alimento suficiente para a nutricdo do seu

sangue.

A execucao de alimentos representa a ac¢do que mais tramita nas varas da familia,
urge-se dai, a sua grande importancia tanto para a doutrina, quanto para a
jurisprudéncia, como forma de melhor entendimento do porqué da escolha pelo
instituto da priséo civil, para o melhor entendimento da sua insercdo e eficacia no

contexto do ordenamento patrio.

Grandes passos foram dados, tais como maior rigidez na aplicacdo da pena de
abandono material prevista no art.° 244 do Cdédigo Penal Brasileiro que pretende
acautelar a incuria dos que estdo obrigados a assisténcia familiar. Mas em concreto,
no nosso ordenamento isto ndo é suficiente. A pratica demonstra que mediante a
inversdo do 6nus no artigo supra citado para a parte autora varios sdo aqueles que
ndo cumpriam com sua obrigacéo causando o efeito reverso a finalidade da prevencéo

geral.

A busca pela organizacéo deste desequilibrio seguiu a visdo do utilitarismo das penas
introduzido no seculo XVIII por Beccaria, e neste viés, o fim ultimo do art. 733° do
Cddigo de Processo Civil ndo é exclusivamente punir, como veremos , o individuo pelo

delito, mas sim, coagi-lo a ndo inadimplir a prestacao alimenticia.

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 20
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O Direito acolhe os fragilizados, através da racionalizacao de institutos eficazes para
proteccdo destes, mas com a preocupacdo de ndo perder de vista, o equilibrio para
com os direitos de outros cidad&os

A coercédo que assombra os individuos que ndo se interessam em prestar o minimo de
subsisténcia aos seus, € a Ultima saida encontrada para acautelamento desta situacao
que, como veremos, contém o conflito entre, de um lado o minimo de dignidade que
devera ser proporcionada ao menor, e do outro a liberdade do individuo que abandona

seu descendente a propria sorte.

Considera-se de forte relevo a importancia do estudo nesta &area’, e, para melhor
objectividade decidiu-se dividir em trés partes o tema proposto: Caracterizacdo da
obrigacdo alimentar, posteriormente a definicdo do instituto da priséo civil, e ainda,
como cerne da questéo, a determinacdo da instrumentalizacdo da coercibilidade penal

nesta situacdo em especial.

Coloca-se ainda a questdo, de que se esta é de facto a melhor, ou a Unica saida
encontrada no contexto cultural tupiniquim em que se insere. E ainda, a analise da
prisdo civil como uma questdo formalmente civel ou também podera ser considerada

como civel substancialmente, desmistificando sua inclusdo apenas na esfera criminal.

Analisar-se-4 a partir da visdo histdrica, doutrinaria e legislativa a saida encontrada
pelo legislador para se acautelar a situagdo da constante fuga dos devedores a

execucao tradicional da prestacado de alimentos, tdo importante para os menores.

Por fim, ressalta-se a ciéncia de que o produto desta dissertagdo n&do tem a pretenséo
de exaurir todos os fatos, nem esgotar tal matéria que por si desenvolve ao longo dos
anos a partir de consideracdes juridicas, culturais, sociais e psicologicas, mas sim,
analisar e contribuir com este instituto tdo diferenciado no ordenamento juridico

brasileiro, e para reafirmacdo da sua importancia na defesa dos menores.

! Verificado empiricamente durante estagio na 12 Vara Criminal da Defensoria Publica de Tedfilo Otoni-
Minas Gerais, e ainda, nas actuagédo e aprendizagem, também com a populagdo hipossuficiente na 12

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 21
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2. DA RELACAO DO DIREITO DA FAMILIA E O DIREITO PENAL

Em principio, e em ordem de razdo, observa-se que a familia detém um lugar cativo de
supremacia, e proteccdo no direito brasileiro. Depreende-se isto, da importancia das
normas contidas na Constituicio Federal Brasileira de 19887 que demonstram
expressivamente a predominancia dos seus principais institutos no direito patrio, como
oportunamente extrai-se do caput de seu art.° 226: “A familia, base da sociedade, tem
especial proteccao do Estado.”(Brasil,CF/88)

No citado artigo, evidencia-se a preocupacdo do Estado na persecuc¢do da proteccao
da entidade familiar. Percebemos ainda, em relacdo ao pétrio poder, a preocupagéo
advinda da declaracdo da entidade estatal, da falta de possibilidades dos institutos
sociais face a enorme demanda de alimentos e bem de familia. Neste viés a Lei e 0
Estado, tentam evitar o desamparo total destes entes, equalizado com sua falta de
possibilidades, obrigando assim 0s responsaveis naturais e mais proximos destes
entes fragilizados a ajudarem-se mutuamente, e vedando ainda no ordenamento

patrio, a possibilidade do Gnico imével da familia.?

Destacando a proteccdo de que gozam 0S menores, oportuno assim se torna, ressaltar
o “principio da prioridade absoluta” preconizado no art.° 227 da CF/88* que determina

€em seu caput:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a
educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo.”

Este principio demonstra a elogiavel afirmacdo da prioridade absoluta deste grupo
social, de uma forma tdo enfatica, que ndo se observa a nenhum outro grupo

constitucionalmente protegido®.

%, BRASIL, Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,

. CORNELIUS Castoriadis (2002), em sua obra, A democracia como procedimento e como regime. In :
As Encruzilhadas do. Labirin to. A ascensdo da in significancia. Vol. IV. Rio de Janeiro, Paz e Terra, p,
265, afirma que , a esfera privada € o sitio no qual,deve-se in terferir, assim: “A oikos, a casa-familia, a
esfera privada, € o campo no qual, formalmente e em prin cipio, o poder ndo pode nem deve in terferir.
Assim como as demais questdes deste campo, mesmo isso ndo pode e ndo deve ser tomado em sentido
absoluto: a lei penal proibe atin gir a vida ou a in tegridade corporal dos membros da familia e a in strugdo
das criangas é obrigatdria até mesmo nos governos mais conservadores.(...)".

4 Redaccéo estabelecida pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010.

Ao nivel in fraconstitucional, o que torna a proteccdo apenas como sendo ordin aria e nao

constitucional, portanto menos ampla, encontra-se também especial protec¢do aos idosos pela Lei n°
10.741, DE 1° de outubro de 2003.
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Como normas inseridas em esfera privada que séo, o Direito da Familia situa-se no
extremo liame entre o publico e o privado. Em pauta, cumpre-nos observar, que em
cirirgica andlise ao Direito do Menor, verifica-se que este integra uma destas
situacdes, edificado em ambito civel, mas essencialmente localizado e protegido por
institutos Publicos. Relativamente ao especial interesse do estado na proteccdo dos
seus futuros cidaddos, e em ordem de razdo, infere-se condizente nocdo o0s
ensinamentos do professor Thomas Marky, em seu livro curso elementar de Direito

Romano®:

“Por outro lado, examinando as classificagdes sistematicas, encontramos a distingdo
entre direito publico e direito privado. O primeiro regula a atividade do Estado e suas
relacdes com particulares e outros Estados. O direito privado, por sua vez, trata das
relacdes entre particulares: Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, pri-
vatum quod ad singulorum utilitatem pertinet (Inst. 1.1.4 - D. 1.1.1.2). Relacionada
ainda com esta distingédo é aquela de ius cogens e de ius dispositivum (direito cogente
e direito dispositivo).

Cogente é a regra que € absoluta e cuja aplicacdo ndo pode depender da vontade das
partes interessadas. Tem que ser obedecida fielmente; as partes ndo podem exclui-la,
nem modifica-la. Neste sentido os romanos diziam: ius publicum privatorum pactis
mutari non potest (D. 2.14.38): o direito publico ndo pode ser alterado por acordo entre
particulares. Assim, para que houvesse compra e venda, precisava-se do acordo das
partes sobre a mercadoria e preco. As partes ndo podiam alterar essa regra,
celebrando compra e venda sem estipular o preco, por exemplo. O direito dispositivo,
por sua vez, admitia uma autonomia de vontade dos particulares: suas regras podiam
ser postas de lado ou modificadas pela vontade das partes. Assim, na compra e venda,
o vendedor respondia pelos defeitos da coisa vendida. Essa era uma regra dispositiva,
pois, por acordo expresso, as partes podiam excluir essa responsabilidade do
vendedor”

Neste viés, a Lei n® 8.069, de 13 de Julho de 1990, conhecida como Estatuto da
Crianga e do Adolescente, norma de importantissimo valor em solo patrio, demonstra
claramente a pertenga da protec¢do dos menores a esfera do Direito Plblico’, e inda,
como se nota, desvelar-se em norma cogente, ndo podem os particulares alterarem

suas questbes essenciais, apenas as manipula em zonas externas que imperam a

autonomia da vontade

Como consequéncia e respaldo em sede ordinaria no art.°. 4 da ECA, o principio da
prioridade absoluta afunila-se, e estabelece, no paragrafo Gnico do citado artigo em
sua letra c) a garantia da compreenséo da prioridade na “preferéncia na formulacdo e

na execucao das politicas sociais publicas”, auferindo a defesa deste principio, ao

6 MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. p, 12

7 . = . . . ~ . . ~ e ~

A determin agéo relativa a enorme in tervengéo e fiscalizagdo de algumas das varias in tervengdes pelo
Min istério Publico efectiva o entendimento da forte proximidade dos in stitutos relativos aos menores em
zonas que substancialmente pertencem ao Direito Publico.
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Ministério Publico que como defensor da Constituicdo que € tem, nos termos do art.®
127 CF/88 a legitimidade para propor ac¢ao civil publica que defenda esta prioridade

dos menores.

O conjunto de normas que postulam o Direito Penal ® e sua consequente

jurisprudéncia, ndo poderiam ser alheios a esta influéncia, visto que, seu objectivo
imediato é preservar 0 bem-estar da sociedade, através da proteccdo de bens

juridicos fundamentais.

Ademais, o Direito da familia, sobressai em relacdo ao Direito Civil em que esta
inscrito, pela predomindncia de normas imperativas e assentamento de direitos
indisponiveis ou irrenunciaveis, tal como, a declaragdo das consequéncias da filiagéo,

do nome, e em especial andlise, a inferéncia dos alimentos.

A partir destas observagoes, impde-se esmiugar o instituto da prisdo civil, pois este
demonstra, através do interessante ponto de visivel ligacdo entre o Direito Penal e o
Direito da Familia, a instrumentalizagdo daquele na questdo da defesa do Direito a

vida e a dignidade dos menores, que , por ordem de razao pertence a este.

® In troduzido em nosso ordenamento juridico em 1940 pelo Decreto-Lei n° 2.848, DE 7 de Dezembro de
1940.
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3. OBJECTO PRIMARIO: OBRIGAGCAO ALIMENTAR

3.1. VISAO HISTORICA
3.1.1. No DIREITO ROMANO E JUSTINIANEU

O Direito contemporéneo tem na sua origem a quebra de paradigma introduzido pelo
Direito Romano, esta importante forma de ordem social, vigorou por mais de doze

séculos e, ainda hoje, se faz presente na maioria dos institutos nacionais.

Em principio, sobreleva a questdo de que a prestacao alimenticia ndo é logicamente,
um pensamento actual, visto que, para além da vivéncia natural em familia,
iniciaremos sua analise do registro nas leis romanas com sendo uma obrigagdo do

pater para com a familia.

A familia romana erguia-se em torno do pater familiae, sendo que, neste individuo, se
concentrava todos os direitos sem qualquer obrigagdo para com seus dependentes.
Para além desta questéo, tais dependentes ndo poderiam exercer nenhuma intencao

patrimonial ° contra o titular da patria potestas.

Tenha-se presente a existéncia de trés categorias de filhos no Direito Romano,que sdo

0s iusti ou legitimi, os vulgo quarsiti ou vulgo concepti e os naturales liberi.:

Em ordem de razdo, temos que 0s primeiros entendem os de iustae nuptiae, 0s
adoptivos e os legitimados existindo entre si relagbes que independem da patria
potesta, entre eles e seus pais; entre ambos, reciprocamente, havia direito a

alimentos.

Os vulgo quaesiti sdo aqueles que eram gerados de unido ilegitima ndo tem
juridicamente pai ndo existindo a possibilidade do pai natural reconhecé-los ou
legitima-los duas sdo as regras que se lhes aplicam sendo elas os pais serem

estranhos a ele ndo havendo portanto quaisquer direitos ou deveres.

Quanto aos naturalis liberi sdo aqueles nascidos das relagbes de concubinato, este
surgindo apenas no direito pos-classico e entende o poder de através da legitimatio,

tornar-se filhos legitimos, estavam sujeitos a regime especial que decorria entre pai e

9 ORESTANO, Ricardo,(1937)“ Alimenta”, nuovo digesto Italiano, Torin o: Utet, 1937 | p. 328;

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 27



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

naturales liberi ha reciprocamente direito a alimentos e direito restrito de sucessao ab

intestato (Moreira, 2012, p. 293), '*

Por sua vez, os nascituros, detém o direito de receber alimentos do pai desde o colo
materno por aplicacdo da maxima infans conceptus, assim, até que a accado de
alimentos lhe séo fornecidos na pessoa de sua mae que nutre 0 seu sangue; a
obrigagéo alimentar, assim vinculada por forca de simples presuncéo de paternidade,
ndo prejudica a questdo de estado ja existente, pois, o direito € exercido

instrumentalizando a sua genitora.

No polo ativo, o Digesto, apud José Carlos Moreira , enuncia a obrigacéo de alimentos
como sendo do parens™ e ndo do do pater, e do polo passivo ligado & cognatio ou
seja parentesco de sangue mesmo em relagdo ao filho saido do patrio poder por
emancipacdo. Com o tempo a evolucao juridica fez com que a obrigagédo de alimentos
fosse retirada da estrita ligagcdo com o pétrio poder e se vinculasse a filiagdo, ao
sangue e ao afeto tal como adoptado por Ulpiano ( D. XXV, 3,5,1.) o0 que resultaria no
dever de sustento do pai de origem mesmo que o sujeito fosse adoptado por outrem.
(idem, 2012 p. 234),

Segundo Ramén Bonet'?, posteriormente:

“No Direito justinianeu reconheceu-se o0 dever de prestar alimentos entre
ascendentes e descendentes em linha reta ao infinito, paternos e maternos na
familia legitima, e entre ascendentes maternos, pai e descendentes na familia
ilegitima, excepto incestuosos™®, e muito provavelmente pertence a esse periodo a
extensdo da obrigacado alimentar em linha colateral”.
Estabeleceu-se assim, o inicio de um novo entendimento desta prestagcéo para com 0s
cbnjuges ascendentes e descendentes, irmaos e irmas elaborada pelos glosadores e

comentadores **.

Assim, o dever que anteriormente era de cariz moral transformou-se em obrigacéo
juridica de assisténcia socorro. Ademais, Nas relacdes extraconjugais estaveis, havia
0 que denominava-se concubinatum que nesta época ao contrario da actualidade, ndo

resultava em nenhuma consequéncia juridica. Os filhos ndo eram subordinados a

10 MOREIRA, J. C., (2012). Direito Romano, Il, p.317

11 D. XXV, 3, 5, pr. Deagnoscendis et alendis liberis, 5, pr. Si quis a liberis alo desideret, vel si liberi, ut a
parente exhibeantur, iudex de ea re cognoscet; D. XXV, 3,5,1. Sed utrum eos tantum liberos, qui sunt in
potestate, cogatur quis exhibere, an vero etiam emancipatos, vel ex alia causa sui iuris constitutos,
videndum est;

12. BONET ,Ramén,(1991) Derecho de Familia, n.155, p.693

13. “ex nefariis vel in cstis vel damnatis complexibus”

14. Obr. Cit p.74
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patria potestas do pai, recebiam a denominacdo de liberi naturales, ndo podiam ser

adoptados pelo pai e eram considerados quase como indignos.

Para além da forte e inegavel influéncia, dos germéanicos no sistema brasileiro, temos
ainda, a heranca prestada pelos visigodos que trouxeram a afectividade para onde a

familia é o centro do afeto e cuidado dos entes mais novos

Mas, relativamente aos institutos principalmente codificados, para além da influéncia
do Direito tal como jus civilis e jus gentium Romano Privado, nas estruturas
fundamentais do o Direito Civil Ocidental, temos como outra importante quebra de

paradigma, o Direito Canodnico. *°

3.1.2. No DIREITO CANONICO

Com origem na ldade Média, o Direito Candnico contou com toda sua legislacdo
compilada no “Corpus luris Canonici’*® pelo Concilio de Basileia(1431-1443) e
influenciou veemente as instituicdes do Direito da Familia e Direitos Reiais.

Insta logicamente, uma perene procura de sempre aproximar a lei, da utdpica e tao
sonhada justica através da interpretacdo do evangelho, e dinamizacdo deste, com

Direito da Familia.

Ao contréario da tradicdo romana que negava o vinculo alimentar, parental e sucessorio
entre filhos adulterinos e incestuosos deve-se a igreja o direitos destes a terem
alimentos como explicita 0 Monéquio de Prasumptionibus, L. VI, Prae. 54, n. 9 “Contra

haec tamen hodie stat pontificium ius, quod ab omnibus creditur plurimum illegitimis

filiis faverem eisque alimenta saltem a parentibus concedere.”™’

Nestes termos demonstra o ilustre jurista Jorge Miranda:

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem acepc¢ao de
condi¢cbes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a
imagem e semelhanca de Deus, todos os homens e mulheres sédo chamados a
salvacdo através de Jesus, que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados a imagem e
semelhanca de Deus, todos tém uma liberdade irrenuncidvel que nenhuma sujei¢éo
politica ou social pode destruir. (Miranda, 2000, p. 17):

Em ordem de raz&o, tal como Dalmo de Abreu Dallari, que partilha a afirmacg&o de que:

5 Obr. Cit.

' O Direito Canénico esta nos decretos compilados por Gracin ano na “ Concordia discordantium
canonum”, nos Decretall de Gregdrio IX, no Liber sextus” de Bonifacio VII e no Liber septimus Decrtalium
de Joado XXII

17 ALVES, José Carlos Moreira (2012), Direito Romano, I, n.293, p.317
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No final da Idade Média, no século Xlll, aparece a grande figura de Santo Tomas de
Aquino, que, tomando a vontade de Deus como fundamento dos direitos humanos,
condenou as violéncias e discriminacdes, dizendo que o ser humano tem direitos
naturais que devem ser sempre respeitados, chegando a afirmar o direito de rebelido
dos que forem submetidos a condi¢des indignas. (Dallari, 2000, p. 54),

Por fim, cumpre-se esclarecer uma questdo complementar, que indica como possivel a
origem de obrigacdo alimentar com fundamento, tanto pelo o vinculo institucional com
a Igreja, como pelo Monastério, clericato e patronato, e também pelo elo espiritual
entre padrinho e afilhado baptizado.

3.1.3. EVOLUCAO LEGISLATIVA E DOUTRINARIA INTERNA

O assento de 9 de abril de 1772 é um marco histérico ao firmar com forca de lei as
excepgOes da determinagdo de que “cada um deve alimentar-se sendo estes aos
descendentes legitimos e ilegitimos; ascendentes, transversais, irmaos legitimos e
ilegitimos, primos e outros consanguineos legitimos, primos e outros consanguineos

ilegitimos”.

Estes principios vem a ser posteriormente reproduzidos por Teixeira de Freitas®® na

sua obra de “Consolidacéo as Leis Civis” como se extrai:

1° Se contre eles haviam cometido os filhos alguma ingratiddo pela qual pudessem ser
deserdados,

2° Se, sem justa causa, abandonassem a casa dos pais, faltando-lhes com os
obséquios e respeitos devidos,

3° Se casassem contra a contade dos pais, ndo tendo sido a falta do consentimento
suprida pelo juiz. Para os irméos, cessava a obrigacdo alimentar quando o alimentado
se retirava da casa do irm&o a quem tinha pedido alimentos, e também quando casava
sem autorizagdo dos pais comuns. (Freitas, 2003, Art. 170 § 3° 4° e 5°)

O texto desta época mais aclamado no meio doutrinario, esté inserido nas Ordenacdes

Filipinas™, e afirma que:

Se alguns 6rféos forem filhos de tais pessoas, que ndo davam ser dados por soldados,
o Juiz Ihes ordenara o que lhes necessario for para seu mantimento, vestido e calcado,
e tudo mais em casa um ano. E mandard escrever no inventario, para se levar em
conta a seu Tutor, ou até a idade de 12 anos. E dai em diante Ihes ordenara sua vida
de ensino segundo a qualidade de suas pessoas e fazenda

Neste passo, com a emergente sociedade moderna, a verificacdo de novos ditames e

necessidades da classe burguesa, para além, da centralizacdo do poder politico,

8 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho

Editorial, 2003~ i
1, ORDENAGCOES, Filipinas (1595). Titulo LXXXVIII Dos Juizes dos Orféos, livro 1. In: FREITAS, Augusto
Teixeira de (2003). Consolidacdo das Leis Civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial.
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introduziram enormes modificacdes na estrutura social e legal, onde o direito passa a
ser 0 mesmo para todos dentro do reino, sem as inUmeras fontes de comando que
caracterizavam o medievo; uma mudanga de mentalidade, os fenébmenos passa a ser
explicada cientificamente, através da razdo e ndo apenas através de uma visdo
religiosa, ocorrendo portanto uma mundializagdo da cultura. (Martinéz, 1999, p. 115-
127)

Outra questao relevante € ao nivel jurisprudencial, onde verificou-se uma evolucéo de
conceitos, e a necessidade de unificacdo das leis extravagantes, retirou do meio
juridico a antiga visdo da obrigacdo alimentar como sendo um efeito juridico do

casamento, estabelecendo-a como dever dos conjuges para com a prole.

Até o Codigo de 1916, o direito civil era uma legislacdo avulsa formada pelas
Ordenac0es Filipinas, alvaras, avisos e leis extravagantes.20 Mas, no Caddigo Civil de
1916, a adopcdo de um sistema liberalista e racional, ndo autorizava o

reconhecimento dos filhos nascidos fora do casamento.

A mulher desquitada deveria manter a sua moral inalterada, pois esta era uma das
condigbes para receber alimentos, assim, caso quisesse exercer a sua liberdade
sexual a mulher deveria sofrer a perda deste direito?. Introduziu-se o binémio
necessidade-possibilidade e e o direito a alimentos pode ndo ser exercido, mas a ele

nao se pode renunciar. (Bevilaguia. Direito de Familia, 1930, p. 386)

Nesta ordem, posteriormente, a Lei 6.515 conhecida como “Lei do Divércio”
determinou, em seu art.° 19° a obrigacao de alimentar como sendo reciproca entre 0s

cOnjuges.

Mas, apesar deste avanco, estabeleceu-se ainda que o cdnjuge responsavel pela
separacdao judicial prestaria ao outro, se dela necessitar, a penséo que o juiz fixar. Tal
determinagcdo criou, assim um problema ainda maior em relagdo a barreira aos
pedidos de separacgéo, e ainda, problemas de prova pois ao autor da accéo cabia o
onus de determinar a necessidade da prestacao alimenticia, a sua inocéncia, e a culpa

do cbnjuge na separacao.

O Cadigo Civil de 2002 trata da obrigacdo de alimentar, optando por ndo fazer
qualquer distingdo dos tipos de filiacdo, inclusive, nas situacdes em que advierem da

relacdo de parentesco, do rompimento do casamento ou da convivéncia.

20 Bevilaquia, Clovis.(1930), Direito de Famila. p. 387
21 Assim, a castidade in tegrava o suporte fatico do direito a alimentos. Para fazer jus a eles, a mulher
precisava provar ndo so6 sua necessidade, mas também sua castidade” (Dias,2005, p.445).
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A auséncia de qualquer diferenciacdo quanto a natureza desta obrigacdo tem gerado

sérias controvérsias na doutrina actual.

3.2. NO DIREITO COMPARADO

Outro ndo é o escolio, se ndo de uma visdo comum, dos ideais de justica partilhados
em todos ordenamentos deste planeta. Mas, em sua vez, 0 que torna Unico cada um,
sdo os varios sentimentos que marcam sua historia, resultando assim, no peso e na
medida da importancia estabelecida a determinadas ac¢des dos sujeitos como

passiveis ou ndo de punibilidade.

Nestes termos, ndo se deixa suprimir o modo como enxergam a obrigagéo alimentar
nos paises civilizados, em que uns se verifica 0 embasamento geral para execucao de
sentencas declarativas, e em outros, como no caso brasileiro, existe a necessidade de

criar legislac@o especial para maior eficacia de questdes urgentes e especificas.

A prética demonstra, a inutilidade da copia de institutos alienigenas que demonstram
ser eficazes, sem que o terreno interno seja fértil para colher resultados sélidos e
duradoiros. Cabe ao legislador e aos demais operadores do direito analisar para além
da boa vontade do norte evolutivo que esta a seguir, caso contrario, caira na escassez

e hipertrofia de leis que ndo cumprem o melhor para seu povo.

O estudo do direito comparado nos da uma visdo do que ha de bom e mau
internamente e externamente, o que deve ser aceito ou rejeitado, devendo ser feita
uma leitura apenas para a compreenséao do direito patrio e enquadramento deste no

contexto internacional.

Passemos a analise daqueles que sédo, na nossa opinido, tal como o ordenamento
tupiniquim, os sistemas executérios a par dos convencionais, onde os ordenamentos

tiveram de procurar alternativas distintas pra tutela dos menores.

3.2.1. NA ARGENTINA E NO ART. 14 po CODIGO DE PROCESSO CiviL : Do
REGISTRO DE DEVEDORES ALIMENTARIOS MOROSOS

Inicialmente, cabe-nos ressaltar a extendida garantia de alimentos que, em principio ,
descorre até os 21 anos, nos termos do artigo 3° da lei 26.579 , e ainda, pelo art 265

do Cédigo Civil Argentino como se extrai :

Art.265.- Los hijos menores de edad estan bajo la autoridad y cuidado de sus padres.
Tienen éstos la obligacion y el derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y educarlos

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 32



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

E acrescenta em subsequente artigo:

Art.267.- La obligacion de alimentos comprende la satisfaccién de las necesidades de
los hijos en manutencidn, educacién y esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia
y gastos por enfermedad.

Com fundamento na Lei 269/1999, e sua posterior alteracdo pela Lei 13.074/2003,
(norma surgida na provincia Buenos Aires Lei 269/2000, Chaco (Lei 4.767/2000),
Cérdoba (Lei 8892/2000), Mendoza (Lei 6879/2001), dentre outras) e ainda o Perl)
bem como, com a regulamentacéo pelo Decreto 340, de 08 de Margo de 2004, criou-
se 0 Registro de Devedores Alimentarios Morosos com o0 objectivo de obter o

adimplemento dos alimentos aos filhos menores.

Nestes termos, desde que ocorre a determinagdo ou homologacdo em sentenca da
prestacdo de alimentos e o sujeito deixa de paga-la, o juiz ou a parte interessada,
pede a inscricdo do devedor em uma lista organizada na qual estdo todos que devem
todo ou em parte trés cotas alimentares seguidas ou cinco alternadas, determinadas
ou homologadas por sentenca com vista a constranger a mora na prestagdo através

de restrices pessoais, comerciais e bancérias 2

Neste viés, e em proveito, demonstra-se a idéntica saida no ordenamento patrio,

relativamente ao art.° 14 no ordenamento patrio que postula:

Art. 14. S8o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam
do processo: (Redacao dada pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001)

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a
efetivac@o de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.(Incluido pela Lei
n° 10.358, de 27.12.2001)

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos
estatutos da OAB, a violacdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato
atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das sancdes
criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em montante a ser
fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor
da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da
decisdo final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do
Estado. (Brasil, Planalto, 27.12.2001)

2 Trata-se de sancionar a conduta morosa por meio de diversas restricbes, que condicionam as
atividades pessoais, comerciais e bancarias dos devedores recalcitrantes. Todo aquele que desejar
realizar diversas atividades, como tramites bancarios (obtengdo de crédito, abertura de conta corrente,
cartdes de crédito), obtencdo ou renovagao de licenga para dirigir, habilitagdo para abertura de comércio
ou in dustria, concessdes, licengas ou licitagdes, ocupar cargos publicos ou diretivos de pessoas juridicas,
postular cargo eletivo devera obter previamente um certificado de que ndo é devedor registrado, cujo
titulo tem validade por 30 dias. Também deverdo exigir o certificado os leiloeiros, os colégios de
profissionais, o conselho de magistrados para todos que postulem & magistratura ou servir como
funcionarios judiciais, as juntas eleitorais, o registro de veiculos e de adoptantes
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Ao estabelecer a multa a ser paga, demonstra-se claramente a provavel equipacao a
que nosso ordenamento esti a fazer rumo aos entendimentos do pais vizinho, esta
saida demonstrando assim, um viés que apesar de nao racionalizar a coercdo no
sentido de acautelar a coercibilidade para o objecto imediato de prestacdo de

alimentos, tem certa qualidade coercitiva ao determinar outra forma de restricéo.

Na doutrina, os criticos entendem quao controverso € este instituto, que tal como o
patrio, resulta da restricdo nomeadamente da privacidade e intimidade ao transformar
o inadimplemento em uma questédo publica dentre outros direitos do devedor, face aos

direitos menor.

Em suma, entende-se que no ordenamento Argentino, e a partir da descoberta deste
instituto no ordenamento patrio, ndo estamos perante uma privacdo da liberdade mas
sim, uma cassacdo de alguns dos direitos civis, como forma complementar de se
assegurar o cumprimento da obrigagdo alimentar, bem como o cumprimento da

deciséo proferida.

3.2.2. EM PORTUGAL E NO BRASIL: DA DUALIDADE E POSSIVEL
SUBRROGACAO DO DEVEDOR EM PORTUGAL.

No ordenamento juridico Portugués temos tragos marcantes que demonstram a sua

estrita e importante influéncia para a tradi¢ao juridica brasileira.

Em tela, temos que, os alimentos abrangem tudo o que se é indispensavel para o
sustento, habitacdo, vestuario, instrucao e educacdo do menor de 18 anos, e caso ndao
tenham completado a sua formacgéo profissional, manter-se-4 a obrigagédo alimentar

em tempo razoavel para se exigir aos pais este cumprimento.

E neste viés que o Cdédigo Civil determina as caracteristicas da obrigacéo alimentar no
seu art.° 2003, indicando como alimentos tudo o que se é “indispensavel ao sustento,
habitacdo e vestuario”, e completa em seu n° 2 que também compreendem “a
instrucdo e educacdo do alimentado no caso de este ser menor. (Bastos, 2008,p.
621)"%

Em consonancia com o fummus boénus iuris, até a fixacdo dos alimentos definitivos,
serdo fixados os alimentos provisérios que ndo serdo restituidos em nenhuma
circunstancia, mesmo que ndo advenha como favoravel ao possivel alimentando, a

presente acc¢ao.

2 Bastos, Jacinto rodrigues (2008), Cédigo Civil Portugués-Anotado, p. 621
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Ainda, como questdo de fundamental importancia e consequéncia, é a fixacdo da
prestacdo, esta, tal como no ordenamento patrio, respeita o bindbmio necessidade e
possibilidade, como se extrai do seu art.° 2004 n® 2 demonstrando que “na fixacao dos
alimentos atender-se-a, outrossim, a possibilidade de o alimentando prover a sua
subsisténcia.” (Bastos, 2008,p. 623)

Esta € uma das partes da dualidade a que este ordenamento se subsume, deve-se
isto, a também possivel tutela penal para efectivacdo do direito de sustento dos
menores, tal entendimento extrai-se da seguinte disposi¢cdo do art.° 250 no Cdédigo

Penal vernaculo:

N°. Quem, estando legalmente obrigado a prestar alimentos e em condi¢cdes de o fazer,
ndo cumprir a obrigagdo no prazo de dois meses seguintes ao vencimento, € punido
com pena de multa até 120 dias.
NO°2. A prética reiterada do crime referido no niUmero anterior € punivel com pena de
prisdo até um ano ou com pena de multa até 120 dias.(Pizzarro, 2008, p.520)**
Assim, o individuo quem violar obrigacéo legal de alimentos, sofrera inicialmente
multa, mas logo apés a reincidéncia, recaird sobre a possibilidade de multa ou a

decretacdo de prisdo por néao ter adimpliu-a.

No Brasil, ocorre tal possibilidade, sendo que passaremos a melhor analise em hora
oportuna, cumprindo-nos demonstrar neste momento que a dualidade surge da

proteccao civel e da proteccao penal determinada no art.° 244.

Em retorno a analise da esfera Civel lusitana, caso o sujeito obrigado ndo pague a
prestacdo de alimentos no prazo de dez dias ocorrerd Dez dias ocorrera a execugao

nos termos tradicionais, ou seja, a ingeréncia nos direito patrimoniais do alimentario®

Em outras situacdes, também é possivel recorrer ao processo de execucdo especial
por alimentos nos termos do art.°. 1118° e seguintes do Cddigo de Processo Civil

(Mesquita, Cédigo de Processo Civil, p. 712).%

24 p|ZZARRO, Carlota de Almeida, Vilalonga, José Manuel (2008), Cédigo Penal, p. 520

% Art.2244: 1- Quando a pessoa judicialmente obrigada a prestar alimentos ou a pagar a penséo ou
encargos do in ternamento ndo satisfizer as quantias em divida dentro de dez dias depois do vencimento,
observar-se-a o seguinte:

:a) Se for funcionario publico, ser-lhe-do deduzidas as respectivas quantias no vencimento, sobre
requisicdo do tribunal tutelar dirigida a entidade competente;

b) Se for empregado ou assalariado particular, ser-lhe-do deduzidas no ordenado ou salario, sendo para o
efeito notificada a respectiva entidade patronal, que ficara na situacao de fiel depositaria;

c) Se for pessoa que receba rendas, comissdes, percentagens, emolumentos, gratificaces,
comparticipacdes ou rendimentos semelhantes, a dedugédo sera feita nessas presta¢des quando tiverem
de ser pagas ou creditadas, fazendo-se para tal as requisicdes ou notificagdes necessarias e ficando os
notificados na situacéo de fiéis depositarios.

2. As quantias deduzidas abrangerdo também os alimentos que se forem vencendo, e serdo
directamente entregues a quem deva recebé-las.”
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Para além desta dualidade, existe outra possibilidade, que € deveras interessante,
sendo esta, a situagdo em que é a possivel subrrogacéo do devedor como extrai-se da
brilhante explanagdo do Sr. Relator, Dr. Jacinto Meca, do 2° Juizo do Tribunal Judicial
de Anadia que passamos a analise:

FUNDO DE GARANTIA DE ALIMENTOS DEVIDOS A MENORES (FGADM)
CONDICOES DE FIXACAO DE PRESTACAO DE ALIMENTOS A FAVOR DE MENOR
SUB-ROGAGCAO DO FGADM .

Uma leitura integrada dos art®s 1° da Lei n°® 75/98, de 19/11, e 3° do D. L. n® 164/99, de
13/05, permite concluir que o FGADM assegura o pagamento da prestacdo de
alimentos a menores até ao inicio do cumprimento da obrigacéo por parte de pessoa
judicialmente obrigada a fazé-lo, desde que se verifiguem o0s seguintes requisitos: - a
pessoa judicialmente obrigada a prestar alimentos ndo satisfaca as guantias em divida
pelas formas previstas no art® 189° da OTM; - os rendimentos liquidos do menor sejam
inferiores ao salério minimo nacional, e ndo beneficie dessa medida de rendimentos de
outrem a cuja guarda se encontre. (grifo n0sso)

A responsabilidade do Estado pelo pagamento das prestacfes devidas a menores tem
natureza auténoma e subsidiaria em relacdo a anteriormente fixada ao
progenitor/incumpridor, sendo 0 seu pressuposto a ndo realizagdo coactiva da
prestacdo através de alguma das formas previstas no art® 189° da OTM, ou seja,
pressupde a fixacdo prévia da obrigacdo de alimentos e a inviabilidade da sua
cobranca coerciva.

E acrescenta:

A preocupacdo do legislador em conceder as criangas carecidas de alimentos o
acesso a condi¢des de subsisténcia minimas nédo inviabiliza que possa ser paga pelo
FGADM uma prestagéo superior ao valor devido pelo obrigado a alimentos.

Se fixada no ambito do processo de incumprimento uma prestagao superior a fixada no
processo de regulacdo do exercicio do poder paternal, a sub-rogacdo que o FGADM

2 BRASIL,(2002) Decreto-Lei n°® 44 129 de 28-12-1961,Cédigo de Processo Civil, LIVRO 1l - Do

processo, TITULO IV - Dos processos especiais, CAPITULO XIV - Da execugdo especial por alimentos,
Artigo 1118.° - (Processo para a execuc¢do por prestagdo de alimentos) |. A execugdo por prestacéo de
alimentos segue os termos do processo sumario, qualquer que seja o valor, com as seguintes
especialidades:

a) A nomeacdo de bens a penhora pertence exclusivamente ao exequente, que a far4 logo no
requerimento inicial;

b) S6 depois de efectuada a penhora é citado o executado;

c) Os embargos em caso nenhum suspendem a execucao;

d) O exequente pode requerer a adjudicacdo de parte das quantias ou pensdes mencionadas nas alineas
e) e f) do n° 1 do artigo 823.° que o executado esteja percebendo, ou de rendimentos a este
pertencentes, para pagamento das prestagdes vincendas a partir da adjudicacéo. Esta adjudicagdo faz-se
independentemente de penhora.

2. Se 0 exequente requerer a adjudicacao das quantias ou pensdes a que se refere a alinea d) do nimero
anterior, o juiz ordenard a notificagdo da entidade encarregada de as pagar ou de processar as
respectivas folhas, para entregar directamente ao exequente a parte adjudicada.

3. Se o exequente requerer a adjudicagdo de rendimentos, indicara logo os bens sobre que ha-de recair e
0 juiz ordené-la-a relativamente aos que julgue bastantes para satisfagdo das prestacdes vincendas,
podendo para tanto ouvir o executado.

A adjudicacéio proceder-se-a nos termos do artigo 880.2, com as necessérias adaptacoes.
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venha a exercer contra 0 progenitor/incumpridor sera apenas parcial e até ao limite da
condenacao deste Gltimo.”’
Nestes moldes, verifica-se a oportunidade do cumprimento desta obrigacdo, para os
menos providos, sendo que o Estado chama para si a obrigacédo de se ente feita pela
inscricdo no Fundo de Garantia de Alimentos Devidos Aos Menores e pagamento a
estes pelo instituto de seguridade social.

3.3. CARACTERISTICAS DA OBRIGAGAO DE SE PRESTAR ALIMENTOS

Indubitavel, o dever moral e legal dos pais de sustentarem os filhos menores, esta é
uma lei natural, e abrange fornecer, de forma igualitaria, entre seus descendentes,
alimentacéo, abrigo, vestuario, educagéo, bem como, tudo o que seja essencial para a

sobrevivéncia e dignidade dos mesmos.

Os pressupostos do 6nus alimentar estdo previstos no art.° 1.695 do Cédigo Civil*® ,

estabelece como

Séao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem
pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele de quem se reclamam,
pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento

§ 1° do art. 1.694, complementa que “os alimentos devem ser fixados na proporgao das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

Doutrinariamente existem duas formas de obrigacdes alimentares: as que resultam do
patrio poder que tem sua origem no dever de assisténcia aos menores, e outra, que se
fundamenta no dever para com o0s parentes mais proximos. Em relacdo aos filhos
menores, 0 patrio poder tem como contetdo a guarda, sustento e educacéo dos filhos,
e ainda atribui, certos poderes e direitos aos pais para que seja facilitado o

cumprimento dos deveres %°.

A obrigacéo de prover alimentos fundamenta-se no principio da solidariedade, previsto
pela Constituicdo, e encontra respaldo nos artigos 206, 1.694 e 1.710 do Caodigo Civil
e no artigo 22 do ECA *, além de estar previsto em outras leis residuais. Seu

descumprimento acarreta prisdo por divida, conforme autorizado pelo artigo 5°, inciso

2 PORTUGAL, (2008) Jurisprudéncia do TRC, [consult. 12.01.2014] Disponivel em WWW URL: <

http://www.trc.pt/index.php/jurisprudencia-do-trc/outros/112-movimento-judicial-ordinario-julho-2008-sp-
17017 >

28 Lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002

2 0 art. 1.566, in c. IV, do Cddigo Civil determina que a obrigacdo alimentar dos pais com relagdo aos
filhos bem como no art.° 1.566, c. IV tal direito do menor como sendo dever de ambos os cnjuges

O obr. cit.
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LXVII, da Constituicdo, bem como, possibilidade de se subsumir sancéo penal prevista
do artigo 244 CP.

A necessidade desta prestacdo ndo cessa ao se confrontar com a precariedade da
situacdo econdmica dos genitores, 0 que ira mudar serd o quantum prestado. A
exoneracdo s6 ocorrera ,como adiante veremos quando, a parte interessada

demonstre a falta de necessidade do seu descendente.

Para uma analise mais cirdrgica deste instituto categoriza-se as suas principais
caracteristicas como sendo um direito pessoal, irrenunciavel, intransmissivel, nao

retroactivo e irrepetivel, sendo que, passemos a analisa-las.

3.3.1. O ARTe 1707 CoOpiIGO CIVIL E A ESTATUICAO DA
IRRENUNCIABILIDADE.

A intengdo subjacente ao instituto da obrigagdo alimentar € o de sustentar os que se
véem jogados a prOpria sorte, nestes termos, este interesse passa a ter caracter
publico, ficando assim, protegido pela falta de possibilidade de ser renunciado por seu
titular nos termos do art.° 1.707 do Cédigo Civil que abaixo se transcreve: Art. 1.707.
Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacgao ou penhora.31
Neste artigo entende-se que o titular pode renunciar o exercicio do direito, mas este,

fica resguardado em possibilidade, de se peticionar alimentos no futuro.
Neste viés é de especial relevo os ensinamentos do ilustre jurista Orlando Gomes:

“O que ninguém pode fazer é renunciar a alimentos futuros, a que faga jus, mas aos
alimentos devidos e nao prestados o alimentando pode renunciar, pois lhe é permitido
expressamente deixar de exercer o direito a alimentos; a renlncia posterior &, portanto
valida” (2001, p. 329)*

A stmula 379 do STF* estabelece que:

“No acordo de desquite ndo se admite renincia aos alimentos, que poderdo ser
pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais”. Desta forma afirma-se a
impossibilidade da desquitada renunciar alimentos exepto os futuros.”

Por sua vez, Outra questdo que se confunde como sendo renuncia ao direito de se

receber alimentos, é o caso da desisténcia do recebimento das que se encontram em

3L obr. cit.
32 GOMES, Orlando (2001). Direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense. p.329.
3 BRASIL,(1964), SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Brasilia, DF.
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atraso. Segundo a jurisprudéncia o que ocorre é a falsa “dispensa” das parcelas
vencidas que ocorre devido a inércia do titular, e ndo, ao contrario do que muitos

defensores pensam, a exoneracéo da prestacéo dos alimentos ao menor. %

3.3.2. A OBRIGACAO DE SE PRESTAR ALIMENTOS COMO UM DIREITO
PERSONALISSIMO.

Matéria assente em relacdo a prestacdo alimentar € a sua ligacdo a um direito de
personalidade baseado no vinculo familiar que une o credor ao seu titular *°,
decorrendo assim, a intransmissibilidade de sua titularidade por qualquer tipo de

convenc&o.*®

Convém notar, que o principio da pessoalidade da obrigacdo alimentar desdobra-se

em importantes principios que passamos a observar:

34 Este entendimento é ressaltado pela decisdo da Quarta Camara de Direito Civil de Blumenau, Santa
Cataraina a e ainda acrescenta que se trata de uma forma de protecgao aos menores: AGRAVO DE IN
STRUMENTO. ACAO DE EXECUGCAO DE ALIMENTOS. PRISAO CIVIL DO PROGENITOR
DECRETADA. IN ADIMPLENCIA DAS OBRIGACOES ALIMENTARES. NAO HOMOLOGAGCAO DO
ACORDO ENTABULADO ENTRE ALIMENTANTE E ALIMENTANDO. PREJUIZO AOS IN TERESSES DO
MENOR. RENUNCIA DE PARCELA CONSIDERAVEL DA DiVIDA ALIMENTAR. IRRENUNCIABILIDADE
DOS ALIMENTOS. DIREITO IN DISPONIVEL. DECISAO MANTIDA EM SUA IN TEGRALIDADE.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-SC - Agravo de In strumento Al 430324 SC 2008.043032-
4 TJ-SC 01/06/2010) "Corretamente n&do homologado pelo Juizo o acordo celebrado entre o devedor € a
genitora, porque contrario aos interesses do menor" (STJ, RHC 18306/SC, rel. Min . Carlos Alberto
Menezes Direito, j. em 18-10-2005)

35. Bonet Ramén, Derecho de Familia, n. 157, p.695 “ es personal, como baseado en el vinculo familiar
que une al credor com el deudor

36. A proposito, Rolf Madaleno in Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
840-841) ressalta que “E este carater pessoal dos alimentos deriva de alguns pontuais aspectos. Em
primeiro lugar, é personalissimo enquanto pessoal € o vin culo familiar entre o devedor e o credor que
compdem os pélos da relagdo obrigacional. O crédito e a divida sdo in separaveis da pessoa porque
estdo baseados em determin ada qualidade que n&o é transmissivel. Em segundo plano sdo pessoais
porgue surgem de uma situagcao concreta das possibilidade de um e das necessidades do outro e os
alimentos s6 podem ser reclamados por quem esta em estado de necessidade e s6 sdo devidos por
guem tem meios para atendé-los. Em terceiro lugar, a fin alidade dos alimentos ndo tem carater
patrimonial, pois o seu estabelecimento e a sua fixagdo tém em mira assegurar a conservacgao da vida, do
conjuge, companheiro ou parente, atendendo suas vin dicag8es de cunho material e espiritual, qual seja,
a satisfac@o de uma necessidade essencialmente pessoal”.

O ilustre Acorddo da Segunda Camara de Direito Civil de Floriandpolis reafirma esta posicdo:APELACAO
CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO. DIVIDA ALIMENTAR EXECUTADA. RITO DO ART. 732, DO CPC.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL DEFERIDA NA PESSOA DA PROGENITORA DO EXEQUENTE
FALECIDO NO CURSO DA LIDE EXECUTIVA. PRESTACAO ALIMENTAR LIGADA AO PODER
FAMILIAR ENTRE PAlI E FILHO. CARATER PERSONALISSIMO DA OBRIGACAO. IN
SUSCETIBILIDADE DE SUA TRANSFERENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. EXTIN CAO DA
ACAO EXECUTIVA. RECURSO PROVIDO.1 Do poder familiar do pai nasce o seu dever de prestar
sustento aos filhos, com a assisténcia paterna sendo traduzida, quando ndo estiverem 0os menores sob
sua guarda, pela prestacdo de pensdo alimenticia, obrigagdo que tem como escopo garantir a
subsisténcia dos mesmos.2 O carater personalissimo do alimentos ndo permite que seja ele transmitido
ou cedido a outrem, posto derivarem eles do vinculo sin gular existente entre pai e filho, sendo in
separavel essa relagéo obrigacional .(grifo nosso) 3 Com o falecimento do alimentario, desfaz-se tanto o
poder familiar como a relagédo obrigacional existente entre credor e devedor da prestacdo alimenticia,
resultando na extin ¢do da execucdo. (Apelagdo Civel n. 2012.006683-0 de n° 20120066830 SC
2012.006683-0 de 07/08/2013
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3.3.2.1. A INTRANSMISSIBILIDADE COMO COROLARIO DA PESSOALIDADE.

De acordo com a tradicdo italiana e francesa, o direito brasileiro adoptou o
entendimento l6gico e condizente com o0 regime interno das sucessodes, de que,
apesar da transmissibilidade dos direitos e deveres do de cujos aos herdeiros, a
obrigacdo alimentar extingue-se com a morte daquele, devido ao caracter

personalissimo tanto do polo passivo, como activo dessa relacao juridica.

Obsta excepcdo a este entendimento, na ocorréncia dos chamados alimentos
pretéritos, quando estes ja estejam com soma determinada, devido ao facto de ser um

direito adquirido do alimentado®’.

Tal situacdo excepcional ndo fere a intransmissibilidade da prestacéo de alimentos,
consagrando-se assim a inter vires hereditaris nos termos do art.° 23 da “Lei de
Divorcio” que remete para o art.® 1796 do CC; ndo é a relagdo que originou a
obrigacdo alimentar, mas sim, as prestacdes que se constituiram em vida do
alimentante, entrando como divida até o limite das forcas da heranca. Extinguiu-se
assim algumas situagdes de injustica face ao filho que né&o teria direito aos alimentos

devidos, nem a heranca inflacionada com os atrasos de parcelas alimentares.

Resolve-se assim a questéo da falta de liberdade dos herdeiros em pagar ou ndo as
prestacdes vencidas devido ao facto de que, como o que responde séo os bens, estes
serdo debitados antes de serem transmitidos.

Destarte 0 acima tecido, algumas decisdes ja se fundamentaram na doutrina do
pensamento do legislador®, estas decorrem de uma forte corrente doutrinéria que néo
adopta a posi¢cao “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, entende-se
que o art. 23 da Lei de Divércio busca a defesa do que era dantes o apanagio do
conjuge sobrevivo e sendo este alimentado herdeiro, ndo havera porqué do seu

quinh&o hereditéario ser maior pelo facto de integra-lo alimentos pretéritos devidos®.

3.3.2.2. DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CEDER DEBITOS ALIMENTARES.

Mediante a sua especial finalidade finalidade de satisfazer as necessidades do

z

alimentando, a obrigagdo alimentar é um instituto que ndo aceita desvios a

87 E assim ja consta como parte do seu patriménio como in dica o ilustre jurista Pontes de Miranda
MIRANDA, Tratado de Direito Privado, IX, 1.007, p. 238

38. BRASIL, (1983)Tribunal de Justica de Ssao Paulo, 2.2 Camara Civel.,apud, obr. Cit.

39 VARELA, J. M. Antunes (1980). Dissolucdo da sociedade conjugal. Rio de Janeiro: Forense. n. 49. p.
114-115
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impossibilidade de se ceder débitos alimentares, sob pena da possivel desconstitui¢cdo

de sua esséncia.

Assim sendo, as prestacBes passadas poderem ser objecto de cessao por conterem

em si caracter reparatorio *°

, 0 sujeito que necessita deste auxilio logicamente
imediato, descaracteriza esta urgéncia ao cede-lo para o futuro e desrespeita o

preceito contido no art.° 1.707 do Cédigo Civil.**

Neste sentido a doutrina espanhola e adopta nos termos do citado artigo 151 Cédigo
Civil Espanhol: “Aunque no es transmisible a un terceiro el derecho a los alimentos
futuros, podra transmitirse a titulo oneroso o gratuito el derecho a demandar las

pensiones alimenticias atrasadas.”

3.3.2.3. DA IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAGAO POR OUTRA
DIVIDA E IMPRESCRITIBILIDADE.

Como obra fundamental que & para o sistema portugués, bem como para nosso

ordenamento patrio, as Ordenacdes Filipinas** previam que:

“Nem havera lugar, quando a alguma pessoa forem devidos alimentos, posto que
consistam em quantidade, quer por contrato, quer por testamento, ou por outro
gualguer modo, porque a divida de alimentos € tdo favoravel, que ndo sofre ser-lhe
oposta compensacao por outra divida, ainda que seja de quantidade (MENDES,
Candido; COSTA, Mario Jlio Brito de Almeida, 1870, p.894)"*,

Neste viés, até os dias de hoje, o Cddigo Civil proclama o principio da nao

compensacao da verba alimentar no citado art.° 1.707*,

% Processo:AG 994092465284 SP, Décio Notarangeli, 27/01/2010, 92 Camara de Direito Publico,
03/02/2010. SUBSTITUICAO PROCESSUAL - Cesséo de crédito.

1. Existin do norma especifica no processo executivo fica afastada a aplicacdo subsidiaria das normas do
processo de conhecimento (art. 598 CPC). 2. O cessiondrio pode promover a execugdo, ou nela
prosseguir, quando o direito resultante do titulo executivo lhe foi transferido por ato entre vivos (art. 567,
I, CPC). 3. Nao ha confundir crédito de natureza alimentar com o direito a alimentos fundado no
parentesco e no prin cipio da solidariedade familiar (art. 1.694 CC). Somente nédo pode ser cedido o
direito a alimentos futuros. Crédito constituido por pensfes alimentares vencidas é considerado crédito
comum.4. Crédito decorrente de condenagdo judicial. Verba de natureza alimentar dado o carater
reparatdrio.Precatério. Possibilidade de cesséo (art. 78 ADCT). Deciséo reformada.Recurso provido

Art. 1.707. Pode o credor néo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito in suscetivel de cessdo, compensagio ou penhora

42 Filipinas, Ordens;in :MENDES, Candido; COSTA, Mério Jilio Brito de Almeida (1870). Ordenagdes
Filipinas, p.894
43 Ibid, Liv. IV Tit. LXXVIII, “ Das compensagdes, paragrafo 3°.

a4 EXECUCAO DE ALIMENTOS. EMBARGOS A EXECUCAO. FALTA DE COMPROVACAO DO
PAGAMENTO DA PENSAO. COMPENSACAO DE ALIMENTOS IN NATURA UNILATERALMENTE.
IMPOSSIBILIDADE. A PENSAO DEVE SER PAGA DA FORMA COMO ESTIPULADA. - A cada um
compete a prova do que lhe in teressa, ou do que lhe acarrete vantagens -- é a regra processual. - Os
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Esta regra tem a excepcéo criada pela ressalva doutrinaria relativamente aos casos

em que possa haver enriquecimento sem causa do alimentando.

Relativamente a imprescritibilidade, esta tem sua origém na influéncia italiana néo se
estabelece no Novo Cdédigo Civil um prazo prescricional para se ajuizar accdo de

alimentos.

Mas relativamente aquelas convencionadas ou arbitradas judicialmente o art.° 206 do
Cdédigo Civil paragrafo 2° “em dois anos, a pretensdo para haver prestacdes

alimentares, a partir da data em que se vencerem”

3.3.2.4. DA PREFERENCIA DA OBRIGACAO ALIMENTAR E SUA
IRREPETIBILIDADE.

Inicialmente, denota-se a preferéncia da obrigacdo de alimentos face as demais, com
fundamento no art. 277 CF/88 e no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
Lei. 8.069/90, isto pelo facto, destes artigos expressarem claramente a defesa da
prevaléncia das accdes que tenham por acjecto interesses dos menores descritas
como tendo prioridade absoluta

O principio da preferéncia da obrigacdo alimentar tem fundamento na sua nobre
finalidade de saciar necessidades urgentes dos menores, a prestacdo de alimentos
determina sua preferéncia em relagédo as outras que o alimentante venha a ter como
determina o art.°. 100, 81°, CF/1988:

Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d80 exclusivamente na ordem
cronologica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim.

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salérios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios
e indeniza¢des por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia

embargos a execugao sdo uma agdo como outra qualquer, na qual o autor assume o dever de comprovar
suas alegacgbes ( CPC , art. 330, | ), ndo tendo o apelante, in casu, dele se desin cumbido. - Quem
melhor tem condi¢gBes de gerir o valor da pensédo é aquele que detém a guarda, de forma a equilibrar o
orcamento sem prejuizo do sustento da familia como um todo, e, ipso facto, ndo é permitida a

compensacéo dos alimentos in natura, de forma diversa da estipulada
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sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artig045.
(BRASIL,CF/88,2009).
Por fim, confessa-se que, infelizmente, por outro lado, os principios da exoneracao e
da modificagdo criariam no sujeito que pagou indevidade a prestacdo alimenticia o
direito de ser restituido do que prestou seja a titulo provisional ou definitivo, mas
inexite a possibilidade de se exigir devido a prescricdo dos citados artigo.

E jurisprudencialmente aceite a irrepetibilidade do que foi pago, tradicdo esta, também
explicitada no art.°. 2.007 n° 2 do Codigo Civil portugués que determina relativamente
aos alimentos provisorios: “N&o h& lugar, em caso algum, a restituicdo dos alimentos

provisorios recebidos.”*

3.4. DA DUPLICE MODALIDADE DE PRESTAGCAO DE ALIMENTOS.

De acordo com Washington de Barros*’ em sua obra Direito da Familia, a obrigacdo
de alimentos pode ser cumprida mediante uma parcela pecuniaria ou em espécie
configurando uma prestacdo impropria, ou, mantendo-o em sua casa 0 que
caracterizar-se-ia uma parcela propria excluindo assim, o dever de se prestar

pecuniariamente. (2001, p.324 )

Para a prestacdo pecuniaria entende-se que deve ser cumprida de forma periddica
seja mensal, trimestral, semestral ou anual e suas formas de execucao serdo tratadas

mais adiante.

Relativamente & parcela ndo pecuniéria, o legislador determinou art.°. 1.701* donde
resulta que o juiz iré fixar a prestacdo mediante as circunstancias, pois deve se ter em
consideracdo como resulta do Cédigo Civil Mexicano o entendimento de que caso a
permanéncia do alimentando resultar algum inconveniente para este ndo lhe convindo
a saude, ou contrario aos seus interesses este néo se faz obrigado a consentir com tal

situacao.

48 BRASIL,(2009), Emenda Constitucional n°® 62, de 9 de Dezembro de 2009, [Consult. 22 de Jan. de
2014] Disponivel em WWW: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc62.htm#art4 >

® obr. cit.
47 Lopes Herrera, Derecho de Familia, n.25, p.124; Washin gton de Barros Monteiro, Direito de Familia,
p. 304.

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 o necessario a sua educagéo, quando menor.
Paragrafo unico. Compete ao juiz, se as circunstancias o exigirem, fixar a forma do cumprimento da
prestacao
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Ademais, como se extrai da “Lei 5478/68 em seu art.° 25, que a prestacdo nao
pecuniaria estabelecida no Cdadigo Civil, s6 serd determinada caso o alimentando

capaz a autorize.

3.5. A PRESTACAO DE ALIMENTOS COMO UMA OBRIGAGAO NATURAL

J& dizia o velho brocardo de Loysel: “Qui fait I'enfant doit le nourrir” demonstrando a
obrigacdo natural dos que trazem um novo ser a este mundo. Contém ainda, o dever
de tornar o sujeito auto-suficiente e lhe dar condi¢des de viver com dignidade e ter

descendentes.

Neste sentido, € de se dizer, que patrio poder é actualmente uma das fontes da
obrigacéo de alimentos, e divide-se nos deveres de sustento, guarda e educacdo dos
filhos. Contemporaneamente seu conteldo representa uma grande proteccdo aos
menores que esta cravado no art.° 1.630 do Cdédigo Civil, em virtude, diverso do que
era no Direito Romano, onde era entendido mais como um estado, ou seja, a

submissao a autoridade do pater.

Sob esta égide, a assisténcia dos genitores € genérica, ndo cessando mesmo que
este possua bens, mas sim, nos termos do art.° 41. do ECA* que ocorre pela adopcéo
do filho por terceiro e caso atinja a maioridade como se extrai:

“Art. 41. A adopcdo atribui a condi¢éo de filho ao adoptado, com 0s mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes,
salvo os impedimentos matrimoniais”
Caso o sujeito atinja a maioridade o dever de sustento ndo se funda no patrio poder
mas sim nos termos do art.° 1.694 CC™. Este preceito diz respeito aos filhos maiores
que por incapacidade ou enfermidade, ndo estiverem em condi¢cdes de se sustentarem

representando assim um acautelamento a situacdo de estado de necessidade

alimentario capaz de continuar a ser suprida pelo alimentante.

Relativamente a capacidade econémica ela é crucial como veremos a necessidade do
alimentante nos termos do art.° 1694 81° para determinar a imposicdo aos genitores
enquadrando a situacdo se o dever de sustento que se extingue com a maioridade, ou
converte-se em uma prestacdo de alimentos instigada pela necessidade da prole e

variavel mediante a possibilidade do genitor.

49 Opr. Cit.
% Obr. Cit.
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“Este direito do filho ao qual corresponde a obrigacdo dos pais perdurara até a

morte®'”

(Santos, Caodigo Civil, p. 168), pois esta, com a ressalva de ndo se poder
utilizar a via da prisédo civil como meio de execucdo, pode ultrapassar a maioridade

nas situacdes em que o sujeito ndo trabalha e cursa ensino superior.>

3.6. SUJEITOS E LEGITIMIDADE A PRESTAGAO ALIMENTAR

Uma das questdes irrenunciaveis que o Direito da Familia descreve, € a circunstancia
que ocorre na dissolucdo da sociedade conjugal, ou em caso de nulidade do
casamento, pois como apresentado anteriormente, h4 muito que se desligou a visao
do instituto da tutela dos menores, com a questdo em apreco. Importantes e evidentes
sdo os entendimentos acerca dos polos activos e passivos que integram as lides no
ambito da familia devido & correta e individual aplicagdo das sancdes a quem a

realmente subsume.

Facil seria, o entendimento da simplicidade das partes activa e passiva, 0s pais e
filhos respectivamente, mas infelizmente na determinagéo destes polos, apelaram-se a
outros elementos que assegurem esta importante prestacdo todas estas,
resguardadas pelo principio da reciprocidade do dever de alimento entre pais e

filhos®.

51. Carvalho Santos, Cédigo Civil, VI, p. 168.

52 APELACAO CIVEL. ACAO DE EXONERAGCAO DE ALIMENTOS. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM.
EXTIN CAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE. ALIMENTANDO QUE APESAR DE TER
ATIN GIDO A MAIORIDADE CIVIL AIN DA DEMONSTRA A NECESSIDADE DE MANUTENCAO DOS
ALIMENTOS A FIM DE CONCLUIR O ENSIN O SUPERIOR.OBRIGACAO ESTABELECIDA NA
RELACAO DE PARENTESCO. ALIMENTANTE QUE NAO APRESENTA PROVAS SOBRE ALTERACAO
EM SUAS CONDICOES. ONUS QUE LHE IN CUMBIA. A obrigagdo do genitor de adimplir os alimentos
em favor do filho que atin giu a maioridade civil esta estabelecida na relagdo de parentesco, razéo pela
qual enquanto ficar comprovada a presenga do bin dmio necessidade/possibilidade a manutengéo do
pensionamento é medida mais adequada ao fim a que se destin a. Pedido alternativo de min oragéo da
verba alimentar. Possibilidade de redu¢cdo em demanda exoneratéria. Entendimento consolidado por esta
corte de justica. Analise das condigdes econdmicas do alimentante e do alimentando que ndo evidenciam
qualquer alteracdo do bin émio necessidade/possibilidade. Quantum alimentar mantido. Ain da que se
trate de demanda com pedido de desobrigagdo do pagamento de alimentos, em agdes dessa natureza, é
permitido ao magistrado o reexame do quantum alimentar, por tratar-se de pedido implicito, porquanto o
pleito maior abrange o menor. Recurso conhecido e desprovido. TJ-SC - Apelacdo Civel : AC
20110841118 SC 2011.084111-8)

53 O Principio da reciprocidade do dever de alimentos esta previsto no Art. 1.696. do Cdédigo Civil sendo:

“O direito a prestagéo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes,
recaindo a obrigagcao nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”
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3.6.1. DOs POSSIVEIS ALIMENTADOS.

3.6.1.1. A LEGITIMIDADE DOS FILHOS COM PROVA PRE-CONSTITUIDA DA
RELACAO PARENTAL: DOS FILHOS TRADICIONALMENTE LEGITIMOS.

A accdo de alimentos estabelecida na Lei 5.478/68, tera o que se considera objecto de
prova pré-constituida nos termos do art.® 2°, pois serd necessario indicar apenas o seu

parentesco juntamente com as demais qualificacdes de ambas as partes.
Frisa-se como remate, 0 ensinamento do ilustre jurista Yussef Cahali que ensina:

"Em linha de principio, “s@o devidos alimentos pelo pai ao filho menor quando no
assento de nascimento, a paternidade foi reconhecida’, assim, se o filho nascera
durante a separacao de fato do casal, e foi registrado como filho havido na constancia
do casamento, prevaleceria a presuncdo de legitimidade e o consequente dever de
sustento imposto ao pai, ainda que este ja tivesse ajuizado acdo negatéria da
paternidade com vistas ao posterior cancelamento do registro de nascimento do menor:
relega-se para a acdo prépria o desate da lide, ndo podendo ser negado durante a
mesma o direito do menor a prestacdo de alimentos pelo indigitado genitor; com efeito,
a simples anulabilidade do registro civil em que se funda a a¢do de alimentos ndo pode
ser reconhecida incidentalmente; o registro, prima facie, vale, até que seja anulado pela
vias regulares; de tal modo que, ‘enquanto ndo for provado o erro na certiddo de
nascimento quanto a paternidade, a filiacéo é legitima [v. art. 227, 8 6°, CF] e ninguém
podera vindicar estado contrario ao que resulta do registro com a finalidade de eximir-
se da obrigacdo de prestar alimentos', alias, do mesmo modo, na pendéncia da acéo
negatéria de paternidade, ndo cabe a suspensdo de alimentos, que permanecem até
solucao final do processo." (CAHALI, Dos Alimentos, p. 367,368)>*

Disto retira-se que mesmo em caso de separacdo de facto caso haja registo,

prevalece esta presuncéo de legitimidade.

3.6.1.2. A LEGITIMIDADE DOS FILHOS TRADICIONALMENTE DITOS
ILEGITIMOS: A ISONOMIA DOS FILHOS NOS TERMOS DO ART. 227 § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL

A denominacéo de filhos ilegitimos iniciou desde Hipdcrates com a presuncao pate ris
est quem nuptiae demonstrante que se estrutura em duas ficgbes: A existéncia de

relagdes intimas entre os conjuges e a presunc¢éao da fidelidade da mulher.

Os filhos ditos ilegitimos, podem ser naturais quando pressupfe-se a inexisténcia de
impedimento matrimonial entre estes e o genitor, ou podem ainda ser, espurios que
subdividem-se em incestuosos quando existe impedimento matrimonial previsto em lei

de relagcdo entre os conjuges, ou adulterinos que pressupde a existéncia de

54 CAHALL, Y. S.. Dos Alimentos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, 52 Ed., revisada, atualizada e
ampliada, p. 367,368
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impedimento de contraccdo de matriménio por no minimo um dos genitores ser

casado.

O Codigo Civil de 1916 tracou novos rumos mais restritivos, e determinou que
somente os filhos naturais entre ilegitimos, poderiam ser reconhecidos devido como
constava do seu o art.° 358: “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser

reconhecidos.”

Assim impossibilitava o reconhecimento dos incestuosos e adulterinos resultando

apenas alimentos nos termos do art.? 405 como se extrai do citado diploma de 1916°:

O casamento, embora nulo, e a filiagdo espdria, provada quer por sentenca irrecorrivel,
nao provocada pelo filho, quer por confissdo, ou declaracédo escrita do pai, fazem certa
a paternidade, sémente para o efeito da prestacdo de alimentos.nos casos em que
houvesse declaracdo escrita do pai e por sentenga irrecorrivel ndo provocada pelo
filho.*’
A saida do retrocesso até mesmo das Ordenacdes Filipinas® que estatuia o
reconhecimento do filho ilegitimo encarregando-se a mae de cria-lo de leite até trés
anos e o0 pai de cobrir todas as despesas admitindo-se ainda a sucessdo

testamentaria,

Com a introdugcdo na Constituicdo de 1937 em seu art.° 126° de uma modificacdo
importantissima evoluiu-se em 1988 para o actual periodo de equiparacdo dos filhos
de qualquer condicéo juridica no art. 227 §6° *°. Desapareceu a distin¢do entre filiacdo
incidenter e a principaliter , e junto com ela a discriminagdo que antes, vinha

estampada no registro de nascimento.

Assim, acautelou-se o reconhecimento do filho dito ilegitimo, armando-o a partir da Lei
5.478/68, com o poder do exercicio da ac¢édo especial de alimentos e colocando-o em

paridade absoluta com os filhos ditos legitimos.®

% BRASIL, (1916) Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, LEI N° 3.071, de 1° de Janeiro de 1916.

[Consult. em 22 de Jan. 2014] Disponivel em : WWW < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm
>

6 BRASIL, (1916) Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, LEI N° 3.071, de 1° de Janeiro de 1916. [,

Consulta 14 de Janeiro de 2014] Disponivel em WWW <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I3071.htm >

>" Obr. Cit.

%8 Obr. Cit.

* Importante também s&o as leis esparsas tais como:

Antes de 1988 : Lei 6.515/77, Lei 7.250 de 14.11.1984

ApOs 1988: Lei 7.841 de 17.10.1989 que revogou o art 358 do CC; Lei 8.560 d 29.12.1992 que Regula a
in vestigacdo de Paternidade dos filhos nascidos fora do casamento

60 Supremo Tribunal Federal pleno 21.03.1984, maioria RTJ 115/1.231
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A sentenca que reconhece a paternidade tem como finalidade o reconhecimento ou
declaracdo da condicao juridica de filho do investigante, com eficacia retroactiva até a
data da concepcao ou nascimento, assegurando-lhe o direito sucessorio desde a sua
concepgdo, para além dessa caracteristica declarativa também é condenatéria por

tornar o sujeito legitimo a exigir prestagéo alimenticia.

Necessario € lembrar que o art. 5°. Da Lei 883/49, ndo conflituante com a Lei 5.478/68
e Lei 8.560/92 determinam que, julgada procedente em primeira instancia accao
investigatéria de paternidade existe para o filho dito ilegitimo a seguranca da
prestacdo de alimentos provisionais como indica o art. 7° de 92 “sempre que na
sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos

provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite”®".

Seré&o provisorios os alimentos decretados, até o transito em julgado da sentenca que
determinard a obrigag&o alimentar, ou até sua extingdo com a accdo de negacdo de

paternidade proferida em sede recursal.

Assim a jurisprudéncia afirma no sentido de conceder alimentos provisionais ou
antecipatorios nas acgdes de investigacdo de paternidade desde que verificados o
fumus bonis juris e do periculum in mora nos termos do art 854 e 852 Il do CPC ou por

prova inequivocada peti¢ao inicial nos termos do 273 da citada carta.

Mazeaud, conspicuo jurista francés, demonstra o segmento que a maior parte dos
paises democraticos ddo a obrigacdo alimentar demonstrando que nao se é mais
aceitavel a discussdo do dever de sustento imposto aos genitores pois esta

fundamenta-se na paternité de fait (Lecciones de derecho civil, 1978, p.1000) *

Nestes termos no direito francés estabelece em seu art 342%° que:ndo é dado aos

filhos ilegitimos o status familiae, mas ressalva, a possibilidade do direito a receber

®1 ei N° 8.560, DE 29 de Dezembro DE 1992. Regula a investigacéo de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento e da outras providéncias.paternidade dos filhos havidos fora do casamento e da outras
providéncias.

62. Mazeaud : “ La jurisprudence a distin gué le lien de filiation de fait du lien de filiation de droit, attachant
des effet au primer malgré I'absence du second. Cette jurisprudence benéficie a tout enfant naturel don’t
la filiation n'est pas officiellement établie; du moin s est-ce surtout pour les nfants adultérin s et in
cestuesux qu’elle présente un in térét, puisqui’il leus est in terdir d’établir leur in cestueux quélle présente
un in térét, puisq’il leur est in terdir d’etablir leur filiation” (in MAZEAUD, Henri Leon et MAZEAUD, Jean.
Lecciones de derecho civil, volume 1V, parte 1, traducao Luis Alcala-Zamora y Castillo, Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1978, p.1.000)

% Article 358:L'adopté a, dans la famille de I'adoptant, les mémes droits et les mémes obligations qu'un
enfant dont la filiation est établie en application du titre VII du présent livre.
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alimentos vinculados aos lacos de sangue sendo que nesta funda-se a relacdo

alimenticia tal como o art 405 CC brasileiro ja assinalava .

3.6.1.3. A LEGITIMIDADE DOS FILHOS ADOPTADOS.

Tal como nos paises que sdo referéncia legislativa no contexto mundial, existe a
obrigacdo de se prestar alimentos decorrente de uma tradicdo que vem desde 0s
primérdios fundamentada no vinculo civil de adopc¢ao e legitima, inclusive, a mutua

prestacdo de alimentos entre adoptante e adoptado.

Os filhos adoptivos tém os mesmos direitos dos filhos naturais, esta previsdo esta
contida no artigo 1.596 do Cadigo Civil: “Os filhos, havidos ou n&o na relacdo de
casamento, ou por adopcdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designagées discriminatdrias relativas a filiagao *”.

Neste sentido, lecciona a professora Maria Helena Diniz *° :

“Como se extingue, na adopgdo, o parentesco natural, os pais consanguineos do
adoptado nédo séo obrigados a prestar-lhe alimentos, se o adoptante néo tiver recursos,
e o0 adoptado também nao devera alimentar os pais naturais se eles precisarem. O filho
adotivo terda, portanto, direito a alimentos contra os parentes do adoptante, pois nessa
hip6tese o parentesco abrange os demais membros da familia adoptiva”
Em virtude destas considerac¢des, entende-se, a transferéncia do patrio poder, e este
novo sujeito, a obrigac@o de prover os alimentos ao filho, pois nesta relagéo, existe os
mesmos sentimentos e fundamentos da paternidade fundamentada no sangue,

colocando o adoptado na mesma posicao dos filhos legitimos ou legitimados.
3.6.1.4. Alegitimidade do nascituro (infans conceptus)

O ser que esta a se formar no ventre materno precisa ser alimentado, e através de sua

genitora o sangue é nutrido.

Deste entendimento Pontes de Miranda em sua ilustre obra Tratado de Direito
Privado®’ contribui entendendo que “ a obrigagéo de alimentos pode comegar antes do
nascimento e depois da concepcdo nos termos do art.° 397 CC e 4°, pois antes de

nascer existem despesas que tecnicamente se destinam a proteccao do concebido e o

64 Direito Romano, Il, n.293, p.317

% obr. cit.

66 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5: Direito de Familia, 18. ed. aum. e atual. de
acordo com o novo Cédigo Civil (Lei no. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002

67. MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado, IX, § 1.001, p.215.
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direito seria inferior a vida se acaso recusasse atendimento a tais relacdes inter-

humanas, solidariamente estabelecidas em exigéncias de pediatria”.

Assim, e com fundamento no art.°. 4° do Cdédigo Civil a mae pode pedir alimentos para
0 hascituro sendo a critério do juiz determinar as despesas cabiveis a protec¢édo da

vida que se estar a gerar.

Neste contexto, a ECA protege o nascimento completo e com vida, e a gestante, com
o reforco da Lei n°® 11.804/2008 que disciplina os “alimentos gravidicos” que determina
no seu art.° 6° que a partir dos indiicios de paternidade apresentados perante 0 juiz,

este podera fixar alimentos gravidicos que perduraréo até o nacimento da crianca.®

Em consonancia com o acatado, verifica-se que, apesar do esfor¢co doutrinario a favor
dos nascituros, entendeu-se que a accdo de investigacdo de paternidade cumulada
com de alimentos sé@o acgdes privativas do filho, podendo ser promovidas desde que
ele exista, sendo a futura méae parte ilegitima nos termos da lei 8.069/90 cujo art.° 27
entende este tipo de ac¢do como um direito personalissimo nos termos anteriormente

determinados.

3.6.1.5. A LEGITIMIDADE DOS FILHOS MAIORES.

s

A relagcdo do genitor com o filho maior € mais ampla e tem como fundamento o
parentesco nos termos do art.° 1.696 Civil Codigo. Entendido como o fundamento de
uma obrigacdo tipica denominada de alimentar, distingue-se do dever de sustento
enunciado para os filhos menores e decorre da maioridade e da extincdo do péatrio
poder sendo reciproco e ndo detém prazo para se extinguir desde que estes nao

tenham bens, nem possam se prover pelo seu préprio trabalho.
Neste sentido conceitua Yussef Said Cahali, ao citar Lourengo Prunes ,explana que:

A instrucdo e educacdo ndo sdo privilégios dos menores, como pretendem alguns
autores; isso seria o retrocesso as Ordenacdes, que mandavam ensinar a ler até a
idade de doze anos ( Liv. I, Tit. 88 § 5.°) a despeito do fato de que, em direito romano,
a instrugdo e educacdo ja se incluiam genericamente, entre os alimentos (quae ad
studia et disciplinam pertinente); assim, mesmo maiores podem e devem em certas
circunstancias, ser intruidos e educados as custas dos pais;69

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS. READEQUACAO. N&ao havendo
indicacbes de despesas extraordinarias com o sustento da gestagdo, mostra-se adequada a fixagdo dos
alimentos gravidicos em 02 salarios minimos. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento
N° 70052740131, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
21/03/2013

69. CAHALLI, Yussef, in: Decisdo: 1.2 Camera Civel, TIPR,, 12.05.1992 rel. Oto Luiz Sponholz, JB 171/156
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Isto ocorre, exepto, pelo casamento antes dos 21 e encerramento do dever alimentar.

E determinada de acordo com o art.°. 399 do CC “ fica o pai obrigado de prestar
alimentos ao filho que atingiu a maioridade e que vinham sendo prestados por forca de

sentenca homologatéria de acordo em atengcédo a maioridade do filho

Esta obrigacdo que depende da capacidade monetaria dos genitores e da

necessidade do individuo ndo é fundamento suficiente para se decretar priséo civil. °

3.6.1.6. CASOS DE TUTELA E GUARDA DE MENOR.

N&o é incompativel a obrigacao legal do guardido que concorre com a do detentor do
patrio poder.

Segundo Yussef Cahali:"*

a importancia do instituto da guarda, dispde que relativamente a guarda do menor, a
ECA aprimora a situagdo das criangas que estdo sob guarda de terceiro e determina
gque esta ndo pressupde a perda ou suspensdo do patrio poder, ainda no seu art.° 33
obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crian¢ca ou
adolescente ressalvando ao guardido estes deveres de forma precaria nos termos do
384 | e VII do Cédigo Civil.

O tutor deve nos termos do art.°. 1740 Cdédigo Civil defender, dirigir a educacédo e
prestar alimentos conforme os seus haveres e condi¢ges. Nestes termos os alimentos
prestados serdo descontados do patriménio do menor quando este tiver podendo
ainda caso este nao os tenha ser exigido de parentes ou as suas expensas, sendo que
ressalva como Ultima hipétese a possibilidade de reconlher o menor em

estabelecimento adequado.

" Tal como decidido pelo ilustre Tribunal Ementa: TJ-SC - Apelacao Civel : AC 469064 SC 2008.046906-
4 — 05/08/2009) ACAO DE EXONERACAO DE ALIMENTOS - FREQUENCIA ASSIDUA A CURSO
SUPERIOR DEVIDAMENTE COMPROVADA - DEPENDENCIA FIN ANCEIRA - CARACTERIZADA -
DEVER DE PRESTAR ALIMENTOS AO FILHO UNIVERSITARIO - DECISAO MANTIDA - RECURSO
DESPROVIDO. Os pais, em virtude do poder familiar, ttm a obrigacdo de alimentar os filhos enquanto
perdurar a menoridade, sendo que esta se extin gue com a maioridade civil do alimentando. Todavia, a
obrigac@o de prestar alimentos persiste em razdo do parentesco, quando devidamente comprovada a
necessidade do alimentando. Havendo provas nos autos de que o alimentando esta devidamente
matriculado e freqlientando curso superior, aliado a dependéncia fin anceira desse, deve ser mantido o
%gamento de penséo alimenticia.)

Obr. Cit.
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3.6.2. DOs POSSIVEIS ALIMENTANTES.
3.6.2.1. A EFECTIVACAO DO DEVER DE SUSTENTO DOS GENITORES.

Pelos fundamentos anteriormente descritos, 0s genitores sdo responsaveis pela

prestacéo de alimentos.

Na constancia do casamento, e pelo simples facto deste decorrer um dever de ambos
0s cbnjuges de sustento, guarda e educacédo dos filhos que compete ao marido salvo
as exepcgdes do art.° 226, 85°, CF/88 enunciada nestes termos pela lei 4.121/62 em
seu art.° 233, determina que o marido é o chefe da sociedade conjugal, mas que a
mulher ir& colaborar com esta situacdo no interesse do casal e dos filhos.

Ademais, varias sdo as ficcdes que se tornam pressupostos para pleitear accao de
alimentos depois de dissolvida a sociedade conjugal, mas o genitor ,também dispde de
recursos para sua defesa, e ap0s accdo de alimentos pleiteada anteriormente em seu

desfavor, podera provocar ac¢éo negatéria de paternidade.’

3.6.2.2. DA SUBSIDIARIEDADE DA RESPONSABILIDADE DOS AVOS
(ALIMENTOS AVOENGOS)

Os pais sao os principais responsaveis pela nutricdo dos seus filhos, mas como
resultado de uma longa tradicdo do respeito para com os avos como sendo “segundos
pais”, a lei entende-os, como subsidiariamente esponsaveis pela prestagéo alimenticia

dos seus descendentes.

Isto s6 se torna possivel, mediante a subsidiariamente e diante da impossibilidade
temporal ou permanente do genitor para que o menor nao fiqgue subjugado a sorte,
assim, é possivel chamar a tal responsabilidade estes entes, possibilitando assim o
adimplemento das prestagfes inicialmente devida pelos genitores e que situagéo

escusavel o impede de cumprir com seu dever legal.

Como requisito essencial tem-se a necessidade de determinar que o genitor ndo tenha
capacidade de prestar os alimentos, bem como, a demonstracdo desta capacidade por

parte dos avos, neste sentido encontra-se a colenda deciséo:

2 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
SUCESSAO PROCESSUAL DOS PAIS DO AUTOR. ADMISSIBILIDADE. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE VOLUNTARIO. ViICIO DE CONSENTIMENTO. INESCUSAVEL. SUMULA 301/STJ.
PRESUNCAO RELATIVA. RECUSA APRECIADA EM CONJUNTO COM DEMAIS ELEMENTOS
PROBATORIOS. INTERPRETACAO EM PREJUIZO DO MENOR. IMPOSSIBILIDADE. STJ - RECURSO
ESPECIAL REsp 1272691 SP 2011/0121319-6 (STJ) 08/11/2013
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APELACAO CIVIL. ALIMENTOS. AVOENGOS. SUBSIDIARIEDADE DESCABIMENTO
A OBRIGAGAO ALIMENTAR DOS AVOS E SUBSIDIARIA E COMPLEMENTAR A
DOS PAIS, SO SE JUSTIFICANDO NA IMPOSSIBILIDADE DE AMBOS O0S
GENITORES ARCAREM COM AS NECESSIDADES BASICAS DOS FILHOS,
CONSOANTE CONCLUSAO N. 44 DO CENTRO DE ESTUDOS TJ/RS. RECURSO
DESPROVIDO.(Apelacdo Civel N° 70040135055, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 27/04/2011)

Desta acertiva opinido perfilia o ilustre jurista Yussef Said Cahali:

“ A prova da impossibilidade, neste caso, deve ser robusta, pois, “enquanto o obrigado
mais préximo tiver condiges de prestar alimentos, ele é o devedor e ndo se convoca o
mais afastado” (CAHALI, idem, p. 704).”

3.7. POSSIBILIDADE E NECESSIDADE COMO REQUISITOS NA
DETERMINACAO DO “QUANTUM”.

A determinacdo do “quantum” da prestacao é de importante para o estabelecimento da
sensacdo de justica tdo importante para o efeito da coercibilidade que recaird ao

predisposto inadimplente, a par disso, ensina Marcelo Guerra:

(...) Caso a tutela especifica, por qualquer razao, ndo possa mais ser obtida, ou se a
multa ndo revelar pressao psicoldgica sobre a vontade do devedor (de modo a induzi-lo
a cumprir a prestacdo devida), a medida deve ser revogada. € no caso dos alimentos,
deverd ser revista. (GUERRA, Execucéo indireta, p. 203)

Questao esta a ser tratada oportunamente, verifica-se 0 pensamento corrente de se
pautar na idade do possivel alimentario para determinar que o direito a prestacéo
alimenticia, e isso € aceitavel mediante a determinacéo do art.°. 5° do Cdadigo Civil que
descreve o momento em que cessa a menoridade é aos “dezoito anos completos,

quando a pessoa fica habilitada & pratica de todos os atos da vida civil’”

Mas ao contrario do que se pensa, Para além de fatos juridicos geradores dessa
pretencdo, outras circunstancias influenciam na determinacdo da medida e da sua

proporgéo.

® 1J-sC - Agravo de Instrumento : AG 20130374211 SC 2013.037421-1 (Acérddo). DIREITO DE
FAMILIA. AQAO DE ALIMENTOS INTENTADA CONTRA OS AVOS PATERNOS. DECISAO QUE
INDEFERE O PEDIDO DE CONDENAQAO AO PAGAMENTO DE ALIMENTOS PROVISORIOS.
INSURGENCIA DO AUTOR. ALEGADA A FURTIVIDADE DO GENITOR NO CUMPRIMENTO DA
OBRIGAGAO ALIMENTAR. CARENCIA DE PROVAS NESSE SENTIDO. ALIMENTADO QUE TENTOU,
UMA UNICA VEZ, A CITAGAO DO PAI EM DEMANDA EXECUTIVA. FATO NAO DEMONSTRATIVO DA
AUSENCIA DO ALIMENTANTE. DEVER APENAS SUBSIDIARIO DOS AVOS PATERNOS DE
GARANTIR O SUSTENTO DOS DESCENDENTES EM SEGUNDO GRAU. NECESSIDADE DE
ESGOTAMENTO DAS MEDIDAS JUDICIAIS CABIVEIS CONTRA O GENITOR ANTES DO
SURGIMENTO DA OBRIGAC}AO ALIMENTAR AVOENGA. INOCORRENCIA NA HIPOTESE.
INTERLOCUTORIO MANTIDO. RECURSO DESPROVIDO.(Id., ibidem, 2013)

4 obr. cit.

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 53



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

A necessidade é uma das condi¢cdes que determinam para além do vinculo familiar a
legitimidade para se exigir alimentos. O sujeito que ndo pode se manter e esta
impossibilitado de seguir a regra de que cada pessoa deve prover-se, esté elucidado
da seguinte forma no Cadigo Civil:

Art. 1.695. S&o devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens

suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de

guem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.
Esta impossibilidade podera ter origem fisica ou mental e a quanto dos filhos menores

deverd ser crucial a observacdo da sua incapacidade etaria para o labor. Ademais
deve-se ter em atencdo que ninguém poderd ser sacrificado em funcdo de outrem,
observando-se que concorrem ambos 0s cdnjuges para manutencdo do alimentario
como entende o art.°. 1.566, também do Cdédigo Civil, que o ressalta no art. 1.566
inciso IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos.

Assim, da mesma forma que relevara para o que presta alimentos a circunstancia de
por exemplo a mulher ter um bom salario, ndo podera este bom salario ser o fruto do
maior labor para esta suprir as necessidades dos filhos em detrimento da ngligéncia
do ex-conjuge.

Relativamente ao outro lado, a possibilidade do alimentante se aufere também com
fundamento no supra citado artigo, sendo que ao sujeito que prestara tais parcelas
ndo podera ser privado do necessario a sua propria mantenca. Seria completamente

desproporcional, desumano e ilégico privar um ser em razao de outro.

Temos assim, duas situacdes dindmicas que devem ser apuradas para que 0 juiz
analise e estabeleca a penséo alimenticia moldando-a ao caso concreto. O quantum é
determinado mediante as condi¢cdes do alimentéario, idade, lugar, saude e ainda
situacdes de contingéncia, ou seja, questbes extrinsecas relativas a capacidade

financeira do alimentante.

Estabelece a importancia da aparéncia de riqueza do alimentante no caso de
possiveis fraudes relativas a profissionais liberais, situacdo que serad oportunamente

aborestabelecida.

Outro critério jurisprudencial de fixacao é o estipulado em um terco dos rendimentos
do alimentante quando este detenha remuneracdo fixa e também em percentagem
din&mica sujeita a reajuste consoante a melhoria dos rendimentos, mas qualquer que
seja o critério devera ser estipulado em razdo do que melhor acautelara a situacdo em

concreto.
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O percentual devera incidir sobre o vencimento, salarios ou proventos, 13° salario ou
gratificagdo natalina, insalubridade e adicional nocturno, pois todos estes integram a
remuneracdo do sujeito segundo o art® 45781 e 2 "Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (BRASIL,1953) néo incidindo apenas nas gratificacdes pagas sem

caracter usual

Tal como dito anteriormente e em tradicdo ao direito italiano, a obrigacdo alimentar
decorre do que se entende no direito Romano como tudo o que seja necessario para a
comida bebida a criacdo e as coisas em geral inclusive segundo Labéo a roupa.31 ,

n&o abrangendo as dividas do alimentado para com terceiros "®

Devido ao facto do art.° 1.635 do citado Cdédigo estabelecera maioridade como uma
das causas de extingdo do poder familiar, estes alimentarios s&o bombardeados com
accOes relativas a exoneragéo de alimentos. Mas deve-se atencdo ao bindmio citado e
a producédo de provas do fundamento da prestacdo ter sido por portar algum tipo de
impossibilidade fisica ou mental, ou, nos casos mais comuns dos filhos que se

encontram a estudar e ndo possui rendimento préprio.
Nestes termos, este sodalicio Tribunal de Justica ja se pronunciou:

PROCESSUAL CIVIL E FAMILIA. ALIMENTOS. SUPERVENIENCIA DE TERMO
EXTINTIVO DO DEVER DE SUSTENTO DO FILHO UNIVERSITARIO. EXONERACAO
AUTOMATICA.. REQUERIMENTO FEITO POR SIMPLES PETI(;/:\O NOS PROPRIOS
AUTOS DO PROCESSO EM QUE FOI FIXADA A VERBA ALIMENTAR.
POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE ACAO EXONERATORIA.(TJSC, 2002)""
Isto também ocorre a titulo de curiosidade e para demonstrar a for¢a dos principios da
proporcionalidade e necessidade no direito dos filhos prestarem alimentos aos pais
nao s6 nos casos em linha reta, mas também na linha colateral até o 4° grau com a

ressalva dos mais proximos excluirem os mais distantes.

Conclui-se que o principio da proporcionalidade presente artigo 1.694 do Codigo Civil
€ de extrema importancia pois se torna a base neste quantum imputado ao sujeito

posteriormente a culpa da ndo prestacdo das parcelas e possivel prisédo civil.

> CLT - Decreto Lei n° 5.452 de 01 de Maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Art. 457 - Compreendem-se na remuneracéo do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario
devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacao do servico, as gorjetas que receber.
(Redacao dada pela Lei n° 1.999, de 1.10.1953)

§ 1° - Integram o salario ndo s6 a importancia fixa estipulada, como também as comissdes, percentagens,
gratificagcfes ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redacdo dada pela Lei
n°®1.999, de 1.10.1953)

76L. 5816, Fr. De agnosc. Et aleud, lib. . Traté du Mariage, n. 53, p. 59.

" FREYESLEBEN ,Luiz Carlos,(2002), TJ-SC - Agravo de Instrumento : Al 138059 SC 2002.013805-9
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3.8. ALIMENTOS PROVISORIOS, PROVISIONAIS E ANTECIPADOS.

Os vocabulos provisorios e provisionais podem ser vistos como sinénimos em
qualquer dicionario da lingua portuguesa. No direito, poucas sdo as diferengas entres

estes institutos, cingindo-se basicamente no procedimento adoptado.

Alimentos provisionais sdo aqueles arbitrados provisionalmente em processo cautelar,
os provisoérios sdo concedidos em decisdo interlocutdria nos autos da agao principal.
Ha também uma diferenca de regramento juridico: os provisérios permanecem até o
transito em julgado da sentengca e os provisionais podem ser modificados ou

revogados.

Actualmente os alimentos provisionais encontram-se em desuso, uma vez que é
possivel obter a mesma pretensdo em sede de tutela antecipada nos autos da agéo

principal, sendo, portanto, economicamente mais viavel.

Certo &, que sao duas medidas temporarias. Os provisorios, fixados de plano na acao
de alimentos, podem ser alterados em qualquer fase de uma ou outra e devem vigorar
até a sentencga nesta proferida. Os provisionais cessam com a sentenca estabelecida

na agao principal que fixa os alimentos definitivos.

O art. 4° da “Lei de Alimentos” impde o estabelecimento ja no despacho inaugural dos
alimentos provisorios, salvo se o alimentando declarar que deles ndo necessita. Os
provisorios serdo pagos até a sentenca, quando normalmente serdo convertidos em
definitivos, podendo ser majorados ou diminuidos, dependendo das impressdées que o

juiz obteve no decorrer da instrucéo processual.

3.9. TRACOS GERAIS DA ACCAO E EXECUCAO DE ALIMENTOS.
3.9.1. A ACAO DE ALIMENTOS COMO CONCRETIZAGAO DA OBRIGAGCAO
ALIMENTAR.

Accao de alimentos esta inserida no capitulo referente aos Direitos Patrimoniais
TITULO Il no Livro da Familia™, e é descrita como uma acgdo de estado onde quando
a parte interessada € um menor, quem detém sua guarda tem também a carrega

consigo a legitimidade para propor a acgao de alimentos em favor do filho.

8 Da Lei n° 10.406, De10 De Janeiro De 2002 — Institui o Cédigo Civil
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Deve-se manifestar as suas necessidades do futuro alimentando através de fatos e
em também o parentesco ou obrigacao do sujeito, bem como a possibilidade deste de

efectuar as prestacoes.

Questao debatida mas ja assente, é a aceitacdo da legitimidade do ministério publico
para propor ac¢ao de alimentos de menor de dezoito anos de idade nos termos do
art.° 2° do ECA que esteja sob a guarda de outrem mas podera intervir como fiscal da

lei intervir nos termos do 82 CPC

Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir: | - nas causas em que ha interesses de

incapazes; Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de auséncia e disposices de Ultima
vontade

Para recorrer da accado, com o fundamento em violagao de direito subjectivo que cré
estar a ser violado, mas esta intervencéo ocorre logo no pedido preambular e devera

respeitar os parametros contidos nos arts. 2° e 3° da Lei de Alimentos®°, in verbis:

Art. 2°. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-4 ao juiz
competente, qualificando-se, e expord suas necessidades, provando, apenas, O
parentesco ou a obrigacdo de alimentar do devedor, indicando seu nome e sobrenome,
residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto ganha
aproximadamente ou os recursos de que dispoe.

Art. 3°. O pedido serd apresentado por escrito, em 3 (trés) vias, e devera conter a
indicagcdo do juiz a quem for dirigido, os elementos referidos no artigo anterior e um
histérico sumério dos factos independentemente do interesse das partes. 81

9 obr. cit.

80 BRASIL, Lei N° 5.478, De 25 De Julho De 1968, Presidéncia da Republica,

81.TJ-BA - APELACAO : APL 31482005 BA 0000314-8/2005. APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS
AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO CONTRA O GENITOR DOS MENORES, QUE SE ACHAM SOB
A GUARDA MATERNA. DIREITO FUNDAMENTAL IN DISPONIVEL. LEGITIMIDADE ATIVA DO
PARQUET . IN TELIGENCIA DOS ARTS. 201, lll, DO ECA E 127 E 227 DA CF. MENORES QUE
COMPLETARAM A MAIORIDADE NO CURSO DO PROCESSO. NECESSIDADE DE REGULARIZAGCAO
DA CAPACIDADE POSTULATORIA. IN TELIGENCIA DO ART. 13 DO CPC. SENTENGA EXTIN TIVA
REVOGADA PARA DETERMIN AR A REGULAR TRAMITACAO DO FEITO, DEVENDO SER
OBSERVADA, CONTUDO, A NORMA IN SERTA NO ART. 13 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
RECURSO PROVIDO. O art. 201, Ill, do ECA, dispde expressamente que é de competéncia do Min istério
publico “promover e acompanhar ag¢des de alimentos”. Por outro lado, a CF, em seu art. 127, atribui ao
Min istério Publico o papel de defensor dos in teresses sociais e in dividuais in disponiveis, enquanto no
art. 227 dispde que é dever da sociedade e do estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.Tais dispositivos,
aliados ao prin cipio da maxima efetividade dos direitos fundamentais, conferem plena O art. 201, Ill, do
ECA, dispbe expressamente que é de competéncia do Min istério publico “promover e acompanhar agdes
de alimentos”. Por outro lado, a CF, em seu art. 127, atribui ao Min istério Publico o papel de defensor dos

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 57



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

Poderao ser fixados alimentos provisionais se verificados os requisitos da necessidade
e possibilidade determinando a forma de pagamento, cabendo agravo desta deciséo,
mas nao existe contraditério prévio pois este principio eregido constitucionalmente é
neste ambito a importancia das informagdes sprestadas pelas partes devendo pois,

prudéncia por parte do juiz.

O chamamento do réu a acgao é feito juntamente com o despacho que fixa alimentos
provisionais. A contradita podera ser apresentada na data fixada pelo juiz ou nos
termos do art 5° da lei 5478/68 até a data da audiéncia de conciliacdo e julgamento,
caso nao a apresente, e mesmo sendo devidamente citado, ndo comparecer a

audiéncia, sera decretada revelia.

A regra da citacao ainda mais com a forgca da lei 8.710/1993 & a citagcao postal mas
também pode ser feita por mandado, precatéria e ainda é admissivel a por
edital no caso de serem frustados os meios cabiveis tais como o meio principal

que é pelo correio.

A audiéncia de conciliacado e julgamento tem lugar no art® 6° e 7° da Lei de Alimentos
5478/68 estabelece que deverao estar presentes o autor € o réu, bem como o nao
comparecimento do primeiro importa arquivamente e do segundo determina a revelia e
a confissdo quanto a matéria de fato. Os demais artigos demonstram como devera
ocorrer na audiéncia. A fase preliminar de conciliagcdo e acordo vem de heranca da Lei

968/49 e so depois de ser impossivel resolver por consenso sera despachada a inicial.

Relativamente a prova da relagao familiar, esta compete ao autor da accédo, bem
como, o pressuposto da sua necessidade. Na accao de alimentos, de acordo com o
renomado tratadista Silva Pacheco em sua obra Direito Processual Civil “ndo constitui
constrangimento ilegal a determinacao do juiz a alguém para que preste testemunho
em juizo”® (p. 532, 1976). Assim, podera ser requisitada informagdes do alimentante
referentes ao seu salario utilizando seu poder de coerg¢do junto a sua entidade
empregadora ou a decretagédo de pericia contabil em livros de sociedade se este fizer

parte de alguma.

in teresses sociais e in dividuais in disponiveis, enquanto no art. 227 dispde que é dever da sociedade e
do estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacgao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

82 PACHECO, José da Silva,(1976), Direito Processual Civil, Saraiva.
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A sentenca que declara o direito aos alimentos é determinada como dispositiva e tem
efeito retroactivo até a data da propositura da acc¢do. Trata-se de uma divida de valor
que se transforma em quantia certa analisados todos requisitos para sua fixagao que
nao podera nunca ser para além do que se é pedido na peticao inicial pois a decisao

deve ser balizada pela necessidade do que se ¢é solicitado na inicial.

O termo inicial da prestagéo alimenticia como ensina Savigny (TRAITE, 6°,244) tem
inicio com a sentenca que as concede com efeitos ex tunc® tornando definitivos os

alimentos provisorios que tenham sido decretados.

Em sede de recurso tera efeito devolutivo e suspensivo pois tera efeito devolutivo a
sentenga que condenar aos alimentos e quando esta é julgada improcedente tera
ambos os efeitos nos termos do art.° 520 do CPC pois o juiz na pendéncia do recurso
nao pode cessar os alimentos provisionais concedidos pois estes sdo devidos até a
decisdo final. A apelagdo tem efeito suspensivo, tudo isso para resguardar os

alimentos provisérios até o término do julgamento dos recursos.

Mas isto ndo atrapalha sua caracteristica de ndo transitar em julgado deixando em
aberto a possibilidade de exoneragcdo ou modificagdo. Logo, ela sempre estara sujeita

a permanente revisdo através da acc¢éo previsional de alimentos.

Esta accdo, tem por objecto, demonstrar e reducdo ou inadequacédo da sentencga
proferida com a possibilidade do devedor e deve ser ajuizada preferencialmente no

foro da acgao anterior salvo se o alimentando ndo mais residir naquela localidade.

Cada vez mais correntes nos tribunais, sdo os casos de acordo extrajudiciais
homologados a partir da iniciativa do alimentante, estabelecida nos termos do art.° ° 24
da lei 5.478 sendo que sera caso de conexdo a accao proposta posteriormente pela
outra parte e nao caso de litispendéncia acarretando reunido de processos nos termos
do 105 CPC. ®

O art.° 24 da lei n°® 5.478/68 prevé ainda, a possibilidade do responsavel pelo sustento
da familia pedir em juizo a fixagdo de alimentos através da acgido de oferta de

alimentos cujo pedido deve seguir o0s mesmos preceitos da ac¢ao de alimentos.

O recurso de agravo nos termos do art.° 522 do CPC, tem a fungédo de actuar nos

casos de despachos e decisdes interlocutorias e, utiliza-se a apelagdo nos termos do

83. De acordo com a Sumula 226, do STF.
84. Sado Paulo, Tribunal de Justi¢a, 22 grupo de Camara Civel, 15.10.1982, maioria, RT 571/65.

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 59



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

art.°. 513 com efeito devolutivo nos termos do art.° 13 da “Lei de alimentos” para os

casos de procedéncia ou improcedéncia da accgao.

No calculo das prestacdes devidas deve-se atender ao art.° 732 CPC, pois condena
nao s6 o pagamento das vencidas mas também das vincendas. A jurisprudéncia
determina a desnecessidade de instaurar processo auténomo e a competéncia do
juizo da acgao principal. Em se tratando de pens&o alimenticia, cujos pagamentos
devem ser periddicos, ndo é necessario 0 ajuizamento de outra execug¢ao depois de
depositados os alimentos em atraso devendo prosseguir nos mesmos autos, até

porque € medida de economia processual.

3.10. CARACTERISTICAS DA SENTENGCA DETERMINA PRESTAGCAO DE
ALIMENTOS

A preocupacao perene com mecanismos eficientes que atendessem aos interesses
doas particulares nas mais diversas relagbes sociais, fizeram com que, desde os
primordios da vida em sociedade, houvesse uma extrema esfor¢o de racionalizar o

Direito e instrumentaliza-lo de forma a atender as necessidades contemporaneas.

As vias tradicionais do Cédigo de processo civil estipuladas nos art.° 732, 734 e 735
sdo executivas, mas para escolha de uma destas vias, a sentenca devera ser, para
além de declarativa determinando os contornos de certeza exigibilidade e liquidez, a

sentenca que determina alimentos também é condenatéria

A partir da Lei 11.232/05%°, numa tentativa de tornar mais célere a satisfacdo dos
credores, deixou de existir a accdo de execucgdo de titulos executivos judiciais, sendo
gue, torna-se importante a caracterizacdo do 732 para efeitos de execugdo de
sentenca por quantia, pois assim, ndo é necessario o processo de execucao, bastando
apenas dirigir pedido ao tribunal para que esta se fagca cumprir no proprio processo de

conhecimento.

Outra caracteristica da sentengca que determina os alimentos, extrai-se do
entendimento constante do art. 733° CPC, tendo-a como uma sentenca de cariz

mandamental.

8 |EI N° 11.232, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2005.Altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Cddigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentengcas no processo de
conhecimento e revogar dispositivos relativos a execucdo fundada em titulo judicial, e d& outras
providéncias.
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Na origem do instituto mandamental temos nomeadamente, ao que a doutrina
determina, de Contempt of Court %, que nada mais é do que algo como um “desacato
a Corte”, sendo que, este instituto operava mediante o sujeito desacatar uma ordem
da Corte (Juiz).

Transcreve-se por derradeiro, o ensinamento do professor Araken de Assis?,

informando que existem, consoante cada area, diferentes formas de Contempt:

“o contempt criminal consiste na ofensa a dignidade e a autoridade do tribunal ou de
seus funcionarios, gerando obstaculo ou obstrucdo ao processo, tornando-o mais
moroso. Por via de conseqiiéncia, 0 ato provocara ma reputacdo do 6rgao judiciario.
Pode ocorrer em processos civis ou penais, independentemente do procedimento
concreto adoptado. Exibe nitido carater punitivo, a um s6 tempo reprimindo o autor da
ofensa e dissuadindo a ele ou a outras pessoas de comportamento similar.

(...) o contempt civil consiste ha omissdo de certo comportamento prescrito pelo
tribunal, a favor de uma das partes. Em sintese, € o mau comportamento, idéneo a
prejudicar, impedir ou frustrar o direito alheio, a exemplo do que acontece com a
desobediéncia a injuction.(...) Legitima-se a parte atingida a requerer a aplicacdo da
respectiva sancdo, mas nada inibe a atuacado ex officio do juiz.

(...) No contempt direto, o desacato se da na presenca do tribunal. Caracteriza esta
espécie, portanto, seu inequivoco carater imediato e o lugar da infragdo. (...) Assim,
representam casos de contempt direto: o falso testemunho; a recusa de responder a
pergunta admitida pelo juiz; o distlrbio na sala de audiéncias.

(...) Por sua vez, o contempt indireto, conquanto também obstrua ou desafie a
autoridade judiciaria, ocorre fora do Trial. Em geral, emprega-se o adjetivo indireto para
0s casos de desacato tacito, abrangendo todas as condutas possiveis, exceto a
publicacdo de matérias na imprensa.”( ASSIS, O contempto of cout no direito
brasileiro, 2003, p. 21)

Assim, e em tracos gerais, no que tange ao contempto of court , tem-se que o sujeito
ao recusar cumprir uma ordem judicial, estd conscientemente sujeito a sofrer uma

sancao, seja esta pecuniario ou restritiva de liberdade®®, isto, com a tentativa de coagir

0 sujeito a cumprir a deciséo.

Nessa vereda, a sentenga que obriga a prestacdo de alimentos caracteriza-se ainda,
pela imposicdo da préatica ou abstencdo de uma ordem proferida, ordem esta, no
sentido que actua directamente na vontade do individuo e pressiona-o

psicologicamente a executar a prestagdo devida.

86 Instituto que tem como especial finalidade a tentativa de evitar a procrastinagdo das decisdes dos
tribunais, reprimindo assim, os sujeitos processuais que detém ma-fé

ASSIS, Araken. O Contempt of court no direito brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora
,Revista dos Tribunais, n° 111, julho/setembro 2003, p. 21.
% Relativamente as alternativas de que dispunha a corte para a san¢éo, Araken de Assis ensin a que: “
“No tocante a multa, avultam os poderes de discri¢gdo do juiz, que deve fixa-la de acordo com a gravidade
da ofensa. Ha duas espécies de multa: a condicional e a defin itiva. No primeiro caso, exibira nitido
caracter coercitivo, in duzin do o destin atario ao cumprimento da ordem judicial; no segundo, a nota
repressiva predomin a. (...) Fin alidade analoga a da multa preside a prisdo. Ela ndo visa a castigar o atin
gido, mas a compelir o desobediente ao cumprimento da ordem judicial, seja positiva, seja negativa.”
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Em relacdo a sentenca condenatéria, apesar de aparentemente idénticas, tem como
especial diferenca a questdo de ndo ter apenas a funcdo de reconhecer o direito
determinando a existéncia deste, mas também, tem a funcdo de buscar a
concretizagdo do declarado com maiores garantias através da imposicdo de medidas
de constricdo judicial. Como se nota a verdadeira concretizacdo da finalidade ultima da
lide seré& proferida no processo de execucdo posteriormente instaurado nos termos do
732,734 e 735 do CPC.

O fundamento da maior exequibilidade da sentenca mandamental que determina a
prestacdo de alimentos, esta nos seus contornos face aos direitos fundamentais que
ela busca proteger, sendo que estes, sdo também constitucionalmente auto-

executaveis, o que conforta os tracos mais agressivos de san¢ao da sua transgressao.

A ordem de prestacdo de alimentos ao descendente detém uma consonancia tdo
assente no ordenamento juridico® que ao ser confrontado com o pedido de execucéo
de alimentos fundado pelo art.° 733 CPC tem o aval de prescindir de instauragéo dos

processos executivos menos gravosos.

O pedido de execucdo coercitiva estipulado pelo art 733° CPC deve descrver os
fundamentos da escolha pelo modelo de execugéo coercitiva, e a demonstracdo desta,
como sendo o meio mais habil & satisfacdo dos interesses do menor, ainda deve-se
alegar, com fundamento na sentenga que determina a possibilidade do devedor e a
necessidade do menor, a questdo da inadimpléncia voluntaria e inescusavel que

exposta em concreto pelo lapso temporal de 3 meses.

Os instrumentos executivos utilizados em concreto serao orientados de acordo com a
ocasiao e situagcao em que for promover a execucao de sentenca e nos termos do art.°
591 CPC que indica o dever de cumprir as obrigagdes, com todos os bens do devedor

sejam presentes ou futuros, salvo as restricbes estabelecidas em lei.

Assim podem ser utilizados como meio habil para se obter a satisfacao deste crédito a
execucao através de desconto em folha, execucdo provisoéria, execugao por quantia

certa e a prisdo do devedor de alimentos.

8 tal como determin ado pela evolucdo do pensamento alimentar ao longo dos séculos
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3.10.1.  DAS EXECUCOES DIRETAS:

Execucdes directas sdo todas aquelas que tem seu fim tradicionalmente descrito como
persecucdo imediata da prestacdo pecuniaria a que 0 sujeito esta adstrito,

nomeadamente através de instrumentos que atinjam o seu patrimonio pessoal.

3.10.1.1. EXECUCAO ATRAVES DE DESCONTO EM FOLHA.

De acordo com o disposto nos artigos 16 da Lei 5.478/68 e art.°. 734 do CPC tem-se
que:
"Art. 734 - Quando o devedor for funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa,
bem como empregado sujeito a legislagdo do trabalho, o juiz mandara descontar em folha
de pagamento a importancia da prestacéo alimenticia.
Paragrafo Unico. A comunicacao sera feita a autoridade, & empresa ou ao empregador por

oficio, de que constardo os nomes do credor, do devedor, a importancia da prestagéo e o
tempo de sua duracdo."

O desconto em folha de pagamento das prestagbdes alimentares vencidas desde que

esta prestacdo nao atrapalhe a propria subsisténcia do devedor.

O que ocorre é o pagamento coactivo da divida determinada no titulo executivo. Apds
a apreensdo de bens do devedor, e logo apds a sua transformacao em dinheiro e

entrega do fruto deste ao exequente.*

3.10.1.2. EXECUCAO DE ALIMENTOS PROVISIONAIS E POR QUANTIA
CERTA: ART.° 732 E 735 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

No art.° 17 da lei de alimentos determina um dos meios pelo qual o executado pode
lograr éxito a execucdo por quantia certa e o pedido de prisdo do devedor insolvente.
Esta determinagao é estatuida nos art.°. do CPC 732 e 733.

Art.° 735 Se o devedor néo pagar os alimentos provisionais a que foi condenado, pode
o credor promover a execucdo da sentenca, observando-se o procedimento
estabelecido no Capitulo 1V deste Titulo.

Ou seja, ocorrera nos termos da execugdo por quantia certa contra devedor

insolvente:

Art. 732. A execucdo de sentenca, que condena ao pagamento de prestacdo
alimenticia, far-se-a4 conforme o disposto no Capitulo IV deste Titulo.

Paragrafo Unico. Recaindo a penhora em dinheiro, o oferecimento de embargos ndo
obsta a que o exequente levante mensalmente a importancia da prestacao.

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

Kescianny Sueley de Barros Miguéz 63



A pris&o civil do devedor de alimentos no Brasil a luz da instrumentaliza¢&o do Direito Penal

Independentemente da discussdo doutrindria, a jurisprudéncia®® demonstra que a
determinagao da prisdo do devedor pode ocorrer mesmo que o credor pudesse assistir
a via executoria por quantia certa. Isto ocorre pelo fato da execugao por quantia certa
nao oferecer ao alimentario a necessaria rapidez do recebimento dos alimentos em

atraso.

91 22T., RHC n° 56.108-RS, Rel. Min . Djaci Falcéo, em 28,03,1978, RT, vol. 553, p.75.
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4. DA EXECUCAO INDIRECTA: A PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

4.1. EVOLUCAO HISTORICA
4.1.1. PRIMEIROS INDICIOS.

E de se verificar que, inicialmente com os egipcios, tem-se a coercibilidade face ao
peso da divida resultante do medo da justica divina, como consequéncia da atribuicdo
aos Deuses, da qualidade de testemunhas das dividas. Posteriormente na Babil6nia
tornou-se mais severa a abordagem, com a introducdo do Cédigo de Hamurabi onde
estava inscrita a prisdo e morte do devedor inadimplente, bem como, a morte ou

escravid&o de sua familia por determinado periodo.®?

Na India, o Cédigo de Manu também seguia estas directrizes, autorizando para além
da morte, torturas. Na Grécia as Leis de Dracon também previam a escravizacao e
morte, mas, tais praticas foram relativizadas pelas Leis de Solon (Queiroz, 2004,
p.116).

Em Roma, a Lei das Xll tAbuas (Lex Duodecim Tabularum) criada 450 anos a.C, foi a
legislacdo que originou o Direito Romano, e permitiu a execugao pessoal do devedor
através da inscricdo em sua tabua terceira IX determinando que: “Depois do terceiro
dia de feira, sera permitido dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quanto forem
0s seus credores, nao importando cortar mais ou menos; se os credores preferirem

poderdo vender o devedor a um estrangeiro”.

Apobs tal periodo, varios dispositivos ergueram-se contrarios a tal crueldade e em 428
a.C surge a Lex Poetelia Papiria proibindo-se a manus injectio e com “o
estabelecimento de que o inadimplemento passaria a ensejar ndo mais a execucao
pessoal, mas tdo somente a execucdo patrimonial do devedor, com excecdo do
inadimplemento das dividas provenientes de delitos, que permitia a execucdo da

propria pessoa”®® (Azevedo, 1993, p. 18)

Com o advento da Lex lulia em 17 a.C. pelo imperador Octaviano Augusto, a prisdo
civil tornou-se uma pena mais branda, sendo abolida, nestes casos, a pena de morte
estabelecendo-se que este instituto passaria apenas ao condicionamento escravo.
(idem, p.38)

%2 CAVALCANTI, C. P. (2001) Priséo civil. apud . Revista Juridica Consulex. Ano V, n °© 113. Brasilia, p. 46
% AZEVEDO, A. V.(1993). Prisdo Civil por Divida. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 18
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Em Portugal as Ordenacdes Afonsinas determinavam que a mesma prisdo sé seria
concretizada apés a condenacéo judicial definitiva do devedor. (Queiroz, 2004, p. 117).
Nesse caso, havendo essa condenacédo, o juiz determinava a execucdo dos seus
bens, que ficava “retendo-o como preso”, na audiéncia, até que que se quitasse a
divida.”* . Ademais, ainda coloca-se a questdo da fraude a despeito de ter bens,

“sendo este preso e devendo pagar na cadeia”

As Ordenacfes Manuelinas (1521) ndo inovaram em relacdo a este instituto, mas as
Ordenac0es Filipinas (1603), cuja vigéncia no Brasil foi determinada pela Lei Imperial
de 1823, determinava a prisdo do devedor caso este nao tivesse condicbes de
efectuar o pagamento apds o transito em julgado do procedimento, e, segundo Odete

Queiroz:

O devedor inadimplente sem condicdo de efectuar o pagamento, conquanto n&o
tivesse praticado ato ilicito, ndo seria preso até sua condenacdo com o transito em
julgado, ressalvada a hip6tese de temida fuga. Sua prisdo sé se efectivaria apés tal
procedimento e ndo havendo bens ou se insuficientes fossem. (Idem, 2004, p.117)

4.1.2. EVOLUCAO LEGISLATIVA: A PRE-CODIFICACAO BRASILEIRA.

O regulamento 737 de 1850 que inicialmente regia questbes comerciais, estabelecia a

prisdo civil dos devedores, dentre outros institutos, nos seguintes termos :

Art. 275. Si o réo nada allegar dentro das 48 horas, autoada a peti¢do inicial com, a
conciliacdo, escriptura ou escripto de deposito, fé da cita¢do, juramento do equivalente,
nos casos em que tem logar, e certiddo do Escrivio de haverem decorrido as 48 horas
sem contestagdo, serdo os autos conclusos, e 0 Juiz mandara passar mandado de
prisdo ao qual nada obsta senéo o deposito do equivalente (Brasil, Planalto,1850)95

A constituicdo Brasileira de 1934 proibia a prisdo civil por dividas, sem ressalva

expressa, no Capitulo Il, onde também se encontravam regulados, os Direitos e

Garantias Individuais.

Art.° 113 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes: n°® 30. Ndo havera prisdo por dividas,

multas ou custas. (Idem, 1934)%

Somente com a promulgagéo do Cédigo Civil em 18 de Setembro 1946, que profundas

modificacbes foram estabelecidas neste instituto, introduzindo-se as excepcoes

% QUEIROZ, Odete Novais Carneiro (2004). Prisdo Civil e os Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. p. 117.

% BRASIL, Planalto, Regulamento 737 de 1850, Consult. 15 de Jan.2014, Disponivel em WWW. <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm>

% Obr. Cit., (1934)
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relativamente ao depositario infiel e devedor de alimentos. Art.° 141 § 32 - Ndo havera
prisdo civil por divida, multa ou custas, salvo o caso do depositario infiel e o de
inadimplemento de obrigac&o alimentar, na forma da lei. (Ibidem, 1946)

Posteriormente em 1999, e com as reformas pontuais introduzidas por Sélvio
Figueiredo Teixeira, Athos Gusmao Carneiro e Ada Pellegrini Grinover , a prisdo civil
ficou assente, bem como, a tentativa de evitar a tradicAo de procrastinacdo das

decisdes civeis.

4.2. NO DIREITO COMPARADO

A valorizacdo da liberdade implementada na maioria dos ordenamentos, teve muitas
consequéncias em varios institutos, que de alguma forma, reprimiam este direito
fundamental. A prisdo civil foi praticamente abolida em muitos dos paises europeus,

devido a falta de espaco e necessidade, para o legislador ordinario actuar.

Na Frangca em 1274 no reinado de S&o Luis, havia a possibilidade da prisdo civil
somente nos casos de divida fiscal. Anos mais tarde, e por forte influéncia do
pensamento catélico, este instituto volta a imperar no reinado de Felipe. Assim, as
pessoas que quisessem, poderiam dar seu préprio corpo para garantir uma divida;
caso nao houvesse o adimplemento, o devedor viraria escravo do credor até sauda-la.
Contudo apés esse periodo voltou a vigorar na Franca a expressa proibicdo a priséo
por dividas, sendo exceptuada a hipotese de inadimplemento da obrigacéo alimenticia.
Contudo, insta ressaltar, que em 1804 este instituto foi totalmente proscrito na Franca,
com Cadigo Civil Napoleonico, onde passou a ser terminantemente proibida a prisao
por divida, (Gravanozzi, 2002, p. 136).

Na Italia, existia a prisdo civil até ser extinta em 1942. No Direito inglés desde a Magna
Carta de 1215, o pagamento da divida delineava um grau de crueldade, pois "o credor
de uma obrigagdo inadimplida teria sido autorizado pelo juiz a cortar uma libra de
carne do corpo do devedor em fung&o do débito.”" Na Argentina, a Lei n © 514 aboliu a
prisdo, salvo nos casos de faléncia e insolvéncia civil originarias de fraude ou dolo por

parte do inadimplente.(ldem, p. 138)

A ZPO® alema, cuja eficacia inspira varios ordenamentos inclusive o brasileiro, exclui
algumas prestacdes que ndo podem ser forcadas, e inclui a possibilidade da prisdo

civil nos casos das obrigacbes de ndo fazer. Destarte o pesar das obrigacdes

o7 Zivilprozessordnung — Cédigo de Processo Civil Alemao
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decorrentes da Alemanha ser signataria em 1966 do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos®, verifica-se no ambito civel a prisdo como meio executivo donde se

extrai no citado diploma em 8888 e §890, as Zwangsstrafn.

O oficial de justi¢a, ali determinado como Gerichtsvollzieher detém, a importante tarefa
de defesa do credor e, ao ndo encontrar bens que satisfacam a execuc¢éo, podera
intimar o executado, requerendo assim um inventario sob Eidesstattliche Versicherung
(jurando) nédo ter omitido nada, caso contrario sofrer4 uma prisdo nos termos do § 913
do ZPO.

4.3. A PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS E OUTROS
DIPLOMAS.

Como forma de execugdo indirecta que €, e nomeadamente, instituido para ser um
meio coercitivo de satisfacdo do credor, a prisdo civil pode ser entendida como “um
instrumento de coercibilidade, utilizado na jurisdicdo civil, de cunho eminentemente
econdmico, previsto em lei, com o objectivo de compelir o devedor, seja depositario ou

de alimentos, a cumprir o seu dever de obrigacdo” (Rabello, 1987, p. 46)%

Actualmente, como regra geral, o ordenamento juridico vincula ou responsabiliza o
patriménio do devedor por suas dividas. Nesse sentido, faz-se oportuno o

ensinamento sobre a regra geral do mestre Liebman'® :

O objecto sobre o qual opera a sangdo executiva, hdo é pessoa do devedor, mas os
bens que se encontram no seu patriménio. O orgdo do Estado, usando do poder de
gue é investido, pode langar mdos sobre o0s bens do devedor e destina-los a satisfacdo
do credor, pelos modos e com os efeitos estabelecidos na lei. (LIEBMAN,(1986). p.
126)
Portanto, a regra geral € a de que nao havera priséo civil por dividas, a qual, comporta
as seguintes excepcdes descritas no art. °© 5 LXVII: “a priséo civil podera ser decretada
no caso de depositario infiel e na hipotese de inadimplemento voluntario e inescusavel

de obrigacéo alimentar.”
Neste ceara, Marmitt perfila a ideia de que:

“A prisao existente na jurisdigao civil &€ simples fator coercitivo, de pressao psicoldgica,
ou de técnica executiva, com fins de compelir o depositario infiel ou o devedor de

98 No Brasil seu texto foi aprovado por meio do Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991;e
depositada em 24 de janeiro de 1999

9 RABELLO, J. G. J. (1987). Alienacdo Fiduciaria em Garantia e Prisdo Civil do Devedor. Sao Paulo:
Saraiva, p. 46

100 LIEBMAN, Enrico Tullio (1986). Processo de Execucéo, 5A. ED , , SARAIVA, p. 126 e 127
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alimentos, a cumprirem sua obrigacdo. Insere-se na ConstituicAo Federal como
excecao ao principio da inexisténcia da constricdo corporal por divida. Sua finalidade é
exclusivamente econémica, pois ndo busca punir, mas convencer o devedor relapso de
sua obrigacdo de pagar. E sempre conseqiiéncia da aplicacdo de um processo
coercitivo, com o fito de despertar o inadimplente, de conscientiza-lo dos compromissos
gue assumiu, para que ele satisfaca o quantum que lhe é exigido, ou devolva a coisa
que Ihe foi confiada”. (Marmitt, 1989, p. 7).***

Relativamente as possibilidades tradicionais de adimplemento descritas no CPC, nao

oferece dlvida sobre a prevaléncia das formas menos gravosas de execucao. Tais

como o desconto em folha de pagamento penhora de salarios’® ,0 pagamento de

aluguéis e rendimentos dentre outros.

Mas, caso estes ndo sejam eficazes, aplicar-se-4 o art. 733 CPC, sendo que, este
instituto deve ser cirurgicamente aplicado, devido a possibilidade de recolhimento de
individuos em carcere. Seu caracter estritamente privado, resulta de uma das suas
possiveis visdes, que € a do pagamento das prestacdes dos alimentos aos menores e

sua visao publica, remete-nos a idéis de priséo..

A Revolucdo Gloriosa, esta vinculada a propria evolucao historica de reconhecimento
de direitos aos ingleses, e de limitacdo do poder real que ocorria, desde a Carta
Magna sendo, portanto, uma evolugdo pragmatica, uma continuagdo de conquistas
anteriores e ndo uma ruptura com o Antigo Regime, tal como foi, a Revolucéo
Francesa (Martinez, 1999, p. 148).1%

José Joaquim Gomes Canotilho partilha do seguinte entendimento:

“A colocacdo do problema — boa ou ma deixa claramente intuir que o fildo do discurso
subsequente — destino da razdo republicana em torno dos direitos fundamentais — se
localiza no terreno da histéria politica, isto €, no locus globalizante onde se procuram
captar as idéias, as mentalidades, o imaginario, a ideologia dominante a consciéncia
coletiva, a ordem simbolica e a cultura politica. (CANOTILHO, 2004, p. 9)***

Em seu texto, a Declaracdo dos Direitos Humanos e também a Constituicdo Federal
da Republica Brasileira, o direito a vida é o mais valioso dos direitos fundamentais;
seguido, neste caso, pelos direitos a liberdade e a intimidade, sendo esta ordem
valorativa a sutil precedéncia e possibilidade da ordem de restricdo de uns em

detrimento de outros.

191 MARMITT, Arnaldo (1989). Prisdao Civil por Alimentos e Depositario Infiel: de acordo com a nova

Constituicdo. Rio de Janeiro: Aide, p. 7
Conforme preceitua o art 649, paragrafo 2° do CPC
MARTINEZ, Gregério Peces-Barba (1999). Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General.

Universidad Carlos Il de Madrid .,apud, Madrid: Boletin Oficial del Estado, p. 148.

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes (2004). Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra

Editora, p. 9.

103
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Os principios da ponderacdo e interpretacdo evolutiva, demonstram que o direito a
alimentos ressalva para além da vida, a dignidade de muitos menores determinando
quem sobressai desta frontal colisdo de direitos. Devido a esta cautela, a
jurisprudéncia derrogou uma das excepc¢des que ndo demonstrava seu fundamento

prioritario, relativamente a restricdo de liberdade imposta pela prisdo civil do
depositario infiel.

Conclui-se, que é extremamente clara a determinacdo do fim a que a norma
constitucional objectiva, sendo esta, a demarcacdo da prisdo civil no caso da

excepcao declarada, ou seja, na divida voluntaria e inescusavel de alimentos.

4.3.1. CONSTITUICAO.

A Constituicdo Federal valida a possibilidade da consolidagéo das suas normas por
outros textos normativos, nomeadamente o Cddigo de Processo Civil, ao declarar a
sobreposi¢éo da dignidade de pessoa humana, face a liberdade dos que agem de ma-

fé no cumprimento das prestac¢des de caracter alimentar aos menores.

A Magna Carta pétria em seu artigo 5° assegura a garantia de inviolabilidade do
direito & liberdade do homem: "Art. 5°, CF - Todos sdo 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

seguranga e a propriedade”.*® (Idem)

Em seguida, no seu inciso LXVII, o referido dispositivo prega que ndo havera prisdo
civil por divida. Contudo, o seu texto traz duas excepc¢des: “Nao havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de

obrigacao alimenticia e a do depositario infiel”.(grifo nosso)

A regra geral, € que ninguém podera ser preso por divida, mas o inciso LXVII

|106

determina a excepcdo relativamente ao depositario infiel™ e ao devedor de alimentos

conforme descreve o texto constitucional em analise.

105 BRASIL,(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, [Consult. 18 de Jan. de
2014] Disponivel em WWW: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >

Relativamente ao depositario infiel, revogado pela Sumula 619 do STF
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4.3.2. LEI 5478/68 ALIMENTOS

O dever de se prestar alimentos entendido por muitos como uma prestagao com cariz
moral, se concretizou através da Lei 5.478/68 que dispde sobre a accdo de alimentos
,em um dever juridico de tal forma, que demonstra o descrédito aos meios tradicionais

e a necessidade da nutricdo do alimentando.

As regras contidas no citado diploma, relacionam-se no sentido do esclarecimento de
actos especiais, a efectivacdo das prestacdes alimenticias antes que se expeca o
mandato de prisdo determinando, desta forma, a tentativa de adimplemento voluntério

do devedor de alimentos.

Insta a importancia do art.° 620, do Codigo de Processo Civil, que consagra o principio
da menor onerosidade para devedor: “Quando por varios meios o credor puder
promover a execug¢do, o juiz mandard que se faca pelo modo menos gravoso para o

devedor”.

PROCESSUAL CIVIL - EXECUCAO FISCAL - PRINCIPIO DA MENOR
ONEROSIDADE - ART. 620 DO CPC - SUMULA 7 DO STJ. 1. A fim de que o principio
da menor onerosidade tenha aplicagdo, é necessario que o juizo tenha alternativas
diante de si, de modo que possa eleger uma medida que seja capaz de resguardar 0s
interesses da parte exequente sem onerar desnecessariamente a parte executada. 2.
Sopesar a onerosidade alegadamente excessiva, bem como a viabilidade de outro
procedimento, dependeria necessariamente da apreciacdo de circunstancia faticas da
causa, cujo exame é inviavel no ambito do recurso especial, a teor do entendimento
firmado na Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica: "A pretensao de simples reexame
de prova ndo enseja recurso especial”.3. Recurso especial ndo conhecido. (Brasil,
Planalto,2013)*’

A execucdo observar-se-4 mediante o respeito ao procedimento estabelecido nos
termos do art® 16 ao 18'® do citado diploma. Inicia-se com a verificacdo do
preenchimento dos requisitos de desconto em folha de pagamento, posteriormente 0s
da penhora de bens, e caso esta ndo seja possivel ou suficiente para se atender a
finalidade prescrita, culminar-se-a na prisdo do devedor, nos termos do art. 19 do

citado diploma:

107 BRASIL; Supremo Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial, 17 de Set. de 2013

198 Art. 16. Na execuc¢do da sentenca ou do acordo nas a¢des de alimentos sera observado o disposto no
artigo 734 e seu paragrafo unico do Codigo de Processo Civil.

Art. 17. Quando néo for possivel a efetivagio executiva da sentenca ou do acordo mediante desconto em
folha, poderéo ser as prestacdes cobradas de alugueres de prédios ou de quaisquer outros rendimentos
do devedor, que serdo recebidos diretamente pelo alimentando ou por depositario nomeado pelo juiz.

Art. 18. Se, ainda assim, nao for possivel a satisfacdo do débito, podera o credor requerer a execugdo da
sentenca na forma dos artigos 732, 733 e 735 do Cadigo de Processo Civil.
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O juiz, para instrugdo da causa ou na execucdo da sentenga ou do acordo, podera
tomar todas as providéncias necessarias para seu esclarecimento ou para o
cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a decretacdo de prisdo do devedor até
60 (sessenta) dias. (Idem)

Assim, e como demonstracdo da cautela em concreto da aplicacdo do instituto da

prisdo civil, tem-se nestes moldes, a importante andlise da situacao factica para a
determinacgédo dos moldes adoptados para satisfacdo da prestagcédo de alimentos.

4.4, A IMPORTANCIA DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS.

O artigo 4°, Il da Constituicdo Federal de 1988, deixa clara a forma pela qual a
Republica Federativa do Brasil rege suas relagBes internacionais no que tange a

“Prevaléncia dos direitos humanos™®.

A partir desta prevaléncia, tornou-se necessaria a determinagdo do seu alcance,
instituindo-se o limite preceituado no paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo que
estabelece a hierarquia dos tratados internacionais: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adoptados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.” (Brasil, CF/88)

A Emenda Constitucional n°® 45 de 30 Dezembro de 2004, assegura a defesa da
dignidade humana e a prevaléncia dos Direitos Humanos. Isto se deve ao facto da
inclusédo do paragrafo 2° e 3° ao artigo 5° da Carta Magna, de modo a determinar os

moldes da adesao aos tratados internacionais, mediante a matéria da qual este trate.

Nestes termos, caso o tratado internacional verse sobre Direitos Humanos, este deve
ser aprovado por quérum qualificado de 3/5 em votacdo bicameral pelas casas

legislativas, e vigorar com poder de emenda constitucional. **°

Em sua obra Direitos Humanos e Direito Constitucional a ilustre jurista Flavia Piovesan

ensina:

Assim, com advento do paragrafo 3° do artigo 5° surgem duas categorias de tratados

internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e

109 Artigo 4°, Il da CF/88

110 . . . .
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada

Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. /n BRASIL, (2004), Emenda Constitucional n® 45, de 30 de
Dezembro de 2004, [Consult. 12 de Jan. de 2014] Disponivel em WWW: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>
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b) os material e formalmente constitucionais. Frisa-se: todos os tratados internacionais
de direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por forca do paragrafo 2° do
artigo 5°. Para além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do

paragrafo 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente

N

constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal”
(Piovesan, 2006, p. 71 a 74).***

A Convengédo Americana de Direitos Humanos, ou como comumente chamado, Pacto
de S&o José da Costa Rica, foi incorporado ao sistema juridico brasileiro pelo Decreto
678, de 6 de Novembro de 1992, trazendo consigo, importantes reafirmacdes na visao
de que o Direito do Homem que € um Direito conexo ao natural e ademais, uma

previsdo expressa da pris&o civil.*2

Cria mecanismos para que os Estados, qualquer do povo, grupo de pessoas e
entidades dos Estados integrantes, possam peticionar contra actos que reprimam
direitos fundamentais, bem como, determinar os limites aceitaveis de compresséo de

direitos fundamentais face a outros.

Isto ocorre, como por exemplo no Direito a Liberdade pessoal elencado no Artigo 7°
com a expressa restricdo que interessa ao tema proposto elencada em seu paragrafo
7°: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigagéo alimentar.”

Em consideracdo ao ilustre diploma patrocinado em 1966 pela Organizacdo das
NacbBes Unidas, donde o Brasil se tornou signatario em 1990,e ainda, em
consideracdo a Declaragdo Americana de direitos da Pessoa Humana de 1948 o
Supremo Tribunal Federal reduziu os casos passiveis de priséo civil, impossibilitando-
0S, nos casos do depositario infiel, mas em relagcdo ao inadimplemento voluntario e

inescusavel de penséo alimenticia, sendo que, esta decisdo mantem-se.

lllPIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucional ... e o Direito Constitucional, Internacional. 72

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 71-74)

112 BRASIL, Tribunal Regional Federal, (2007) Habeas Corpus n°2007.05.00.006190-3 .Sergipe. Diario da
Justica - Data: 19/04/2007 - Pagina: 586 - N°: 75. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO CIVIL. DEVEDOR FIDUCIARIO. EQUIPARACAO A DEPOSITARIO IN FIEL.
IMPOSSIBILIDADE. IN FRIN GENCIA AO PRIN CiPIO DA RESERVA LEGAL. PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA. PRISAO ILEGAL. CONCESSAO DA ORDEM. Dentre as hipéteses de pris&o civil ndo esta
elencada a priséo de devedor fiduciario, constituindo em infringéncia ao principio constitucional da reserva
legal a sua equiparacdo a depositério in fiel. O Brasil é signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica
gue veda a prisao civil por divida, ndo cabendo interpretacdo extensiva de outro instituto para manter
custodiado o paciente. Configura coaccao ilegal, sanavel pela via escolhida, a prisio do devedor
fiduciario. Ordem concedida.
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No art.°. 11 do Pacto Internacional de Direitos Civiis e Politicos, temos como restricao
a prisdo civil, a questdo do sujeito ndo poder cumprir 0 pagamento desta obrigacao
legal.

Ademais, no citado diploma no art.° 1 n° 4, temos uma relagdo com o art.° 5 CF/88,
admitindo a prisdo civil quando houver “desobediéncia a uma decisdo tomada, em
conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o cumprimento de uma
obrigagao prescrita pela lei”. Assim se 0 pais ndo rectificou o protocolo da convencgéo,
poderd ter prisdo por dividas sem que infrinja norma internacional referente a direitos
fundamentais.(DJIK, 1998, p. 420)'*®

Ressalta-se assim, que de todos estes textos 0 que se extrai como maior restricao a
decretacdo da prisédo civil € a questdo da boa-fé do devedor e nos termos do pacto a
atitude constituir crime auténomo susceptivel de ser condenado penalmente em

decorréncia da desobediéncia.

4.5, DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A colisdo de Direitos fundamentais € normalmente o centro das questdes descritas
pela jurisprudéncia, mas apesar de aparentemente antagonicas, as questdes relativas
a dignidade da pessoa e o direito a vida em detrimento a privagdo da liberdade do
individuo sdo assentes na maioria das decisfes proferidas pelos tribunais.

O Artigo 6° da Constituicdo Federal, apés a EC 064/2010, ficou com a seguinte
redacao:

Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo
Por um lado temos o direito a vida do alimentando, que é intrinseco a condi¢éo
humana e também o mais basilar dos direitos fundamentais. O Estado na sua exerce
sua funcdo de defesa deste direito atraves de directrizes racionais e evolutiva ao

assegura-lo o mais plenamente possivel.

A Lei Orgéanica de Seguranca Alimentar e Nutricional , N° 11.346 de 15 de Setembro
de 2006, transforma o0 acesso a alimentagdo em um direito fundamental estabelecido

logo ao art. 2°.

113 DIJK, P. van e Hoof, G. J. H. Van.(1998) Theory and practice of the european convention on human
rights, Kluwer Law international, Third Edition.
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“A alimentacdo adequada é direito fundamental do ser humano, inerente a dignidade da
pessoa humana e indispenséavel a realizacédo dos direitos consagrados na Constituicao
Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e acdes que se facam necessarias
para promover e garantir a seguranga alimentar e nutricional da populagédo”(Losan,
2006, n° 11.346)

Y

Desta forma, esta lei resguarda um lugar primordial na proteccdo a alimentacéo,
instituindo-a como um direito fundamental, e atribui ao legislador o dever de

implementar medidas eficazes que garantam a sua prestacao.

Posta assim a questdo, e como demonstrado,'* a obrigacdo alimentar é
cuidadosamente delimitada como sendo imprescritivel, irrenunciavel, inviolavel, pois
ele sera o objecto e fundamento para possivel responsabilizagéo, civil e até mesmo a

prisdo do inadimplente.'*

Em outro polo, abstrai-se que a liberdade da pessoa fisica, pode ser entendida como
“a possibilidade juridica que reconhece a todas as pessoas de serem senhoras de sua
propria vontade e de locomoverem-se desembaracadamente dentro do territorio
nacional” (SILVA, 2008, p.237).

Portanto é correto o entendimento do STF, de que no Brasil s6 é permitido ferir este
principio em area civel, através da prisdo Civil do devedor de alimentos, com a devida
restricdo, de presumir-se que a necessidade de sobrevivéncia do alimentando (direito

a vida) prevalece sobre o direito a liberdade, do devedor-alimentante.

Ressalta-se a clara tentativa de equilibrio deste instituto, ao lidar de forma séria com o
principio da escolha, por parte do alimentante, pela forma de execugdo menos

gravosa:

“Quando o devedor for funcionario publico, militar, diretor ou gerente de empresa, bem
como empregado sujeito a legislacdo trabalhista” serd descontado em folha de
pagamento. Na impossibilidade do desconto, as presta¢gbes alimenticias poderdo ser
cobradas de alugueres ou de quaisquer outras rendas do devedor (Idem, artigo 17).

O ato decisdrio que decreta a prisao civil deve ser fundamentado, demonstrando a
motivacao deste, caso contrério, sofrer4 de nulidade, como resulta do artigo 93, inciso
IX:

todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir,

114
In cap 1

115 « In clusive o Estatudo da crianga e do adolescente demonstra no Art.°. 33 que estabelece : “ A

guarda obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crian¢ca ou adolescente, conferin
do a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, in clusive aos pais
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limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes (CF/88)
Neste segmento, as sentencas devem ser fundamentadas, ainda que de modo
conciso, como indica o artigo 165, do Cdadigo de Processo Civil: “N&o pode cingir-se a
mero despacho ordenando o pagamento sob pena de prisdo”

HABEAS CORPUS. DECRETO DE PRISAO CIVIL. DEBITO ALIMENTAR. DECISAO
DESPROVIDA DE FUNDAMENTAGCAO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DO JUIZ
SOBRE AS JUSTIFICATIVAS APRESENTADAS PELO DEVEDOR. ORDEM
CONCEDIDA.4° artigo 734 e seu paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil. Por
sua vez, tal dispositivo determina que o valor da prestacéo (Brasil, 2009) '*°
Mesmo assim, ndo sendo possivel a satisfacdo da divida, o artigo 18 da Lei de
Alimentos autoriza o credor a requerer a execucao da sentenca na forma dos artigos

732, 733 e 735, do Codigo de Processo Civil.*’

Conforme entendido, para além da logica natural de que todos devemos ser nutridos
para dispormos da nossa vida, o proprio ordenamento brasileiro colocou a alimentacao

adequada como importante condigdo para que se efective a dignidade de cada um.

Como mecanismos para tal, criou rigorosos padrdes e estabeleceu principios na
determinagdo da prestacdo alimenticia, sendo que esta, caso ndo ocorra pelo nédo
pagamento voluntario, surge o ponto de partida para escolha do melhor instrumento
executivo, nao furtando assim, qualquer ilegalidade no resultado da colisdo de direitos

proposta entre dignidade e vida do alimentando e a liberdade do alimentante.

4.6. O ART.c 733°CPC: UMA ANALISE DA PENA IMPOSTA.

A “Lei de Alimentos” em seu art.°. 19, subsume os termos para o controle na aplicacédo
da priséo civil nos moldes do art.°. 733 do CPC, e, como demonstrado anteriormente,
contém o intuito de proteccdo do que se véem menos protegidos do resultado da

frontal colisdo de direitos.

118 BRASIL,(2009) Supremo Tribunal de Justica, Terceira Turma, HABEAS CORPUS : HC 129207 SP
2009/0030878-0

17 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedin a, 1993, p. 528. O dispositivo
mencionado pelo expoente doutrin ador € da Constituicdo da Republica Portuguesa, art. 16/1 que
esclarece: "Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito in ternacional." Assim, a Constituicdo lusitana
também adMIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. 32 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 260,
e HESSE, K. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Mendes Ferreira. Porto Alegre: Sergio
Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 22 in PIOVESAN, F. Ob. Cit., p. 89-90
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Passemos a analise da sancdo prevista para melhor entendimento, ou seja, do que
podera sofrer o polo passivo, e da tentativa de desfazer pré-conceitos e moralismos a
respeito do tema proposto.

4.6.1. DO INADIMPLEMENTO VOLUNTARIO E INESCUSAVEL: A EXIGIBILIDADE
DE 3 MESES PARA APLICAGAO DO 733:

Preliminarmente, insta demonstrar que a “pena” estabelecida no art 733 § 1°
apresenta uma caracteristica crucial em defesa do alimentante, ela é condicional, este
entendimento extrai-se de que o “81° Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, 0 juiz

decretar-lhe-a a prisdo pelo prazo de 1(um) a 3 (trés) meses” (Idem, 1977)

E importante assinalar, que somente se aplica concretamente, no caso de
descumprimento e desobediéncia a todos os anseios legais e de ordem instrutéria. Os
3 meses sdo importantes na determinacdo do lapso temporal que o sujeito deixou de
prover o sustento do menor, sendo negligente para com a légica natural da

necessidade alimentaria.

Caso sejam devidos mais meses, somente 3 serdo contabilizados para efectivacdo da

prisdo civil, 0s mais antigos, serdo cobrados pela execugdo de quantia certa.

E importante pois o sujeito deve efectuar o pagamento desta quantia para que deixe o
estabelecimento em que esta a cumprir a pena, caso contrario seria restringir a
demasia o seu direito a liberdade, desde que, a divida de todas as prestacdes fosse

cobrada para tal.**®.

Em virtude dessas consideracgfes, a jurisprudéncia € coesa ao aceitar a execugao
prevista no art.° 733, § 1°, CPC, como forma de cobrar o débito para que o devedor
possa se liberto do decreto prisional devera faz pagar as trés parcelas vencidas, que
foram objecto da execuc¢éo e também para além da que venceram durante o processo

e até o dia do pagamento.

Neste viés, o Superior Tribunal de Justica, por sua 22 Secéo, editou a Sumula n °© 309

gue fixa como assente o entendimento de que "O débito alimentar que autoriza a

118 733 § 3°: Paga a prestagéo alimenticia, o juiz suspendera o cumprimento da ordem de priséo.
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prisdo civil do alimentante € o que compreende as trés prestacfes anteriores ao

ajuizamento da execucdo e as que se vencerem no curso do processo” **°

Apesar de aparentemente arbitaria, era necessaria uma conciliacdo entre o0s
entendimentos pretéritos, fixando o tempo em que demonstra a o inadimplemento
voluntario e inescusavel e o perecimento e urgéncia dos alimentos devidos aos menor.
Os débitos anteriores aos 3 meses, ndo recai esta visdo de urgéncia, para tanto nao
recaindo necessariamente a coercao pessoal, equilibrando assim, o direito a vida do
credor e o direito de liberdade do devedor, o que é bastante razoavel perante a
importancia do bem que se busca tutelar.

7

Outra questdo que surge, € a clara falta de economia processual relativamente a
necessidade do desmembramento, em duas petigbes dirigidas ao mesmo juizo, uma
referente aos 3 ultimos meses pedindo a prisédo civil, e outra, em relagdo aos demais

meses, peticionando a execuc¢ao por quantia certa.

N&o representa uma medida econdémica do ponto de vista processual. A solugdo mais
condizente com o citado artigo, seria a aplicacdo, pelo juiz, de medida coercitiva em
relacdo as prestagfes recentes e o rito da execugdo por quantia para o crédito
pretérito, tudo dentro do mesmo processo. No entanto, em razédo da diversidade de
procedimentos previstos na lei processual, tem sido comum a ordem de

desmembramento.

O direito fundamental do credor, continua a ser tutelado por meio da possibilidade de
prisdo pelos débitos recentes. Este direito, de exigir a prisdo civil do devedor, pode ser
exercido perfeitamente, mas néo de forma ilimitada a prisdo continua a ser admitida,

como um instituto sabidamente eficaz para vencer a resisténcia do alimentante.

Em consonancia com o acatado, se ap6s 3 dias da citacdo do devedor, este nao
comprovar que pagou, ou que teve a impossibilidade de o fazer por forca maior, ou
caso fortuito sera decretada a sua prisdo nos termos do art 733 caput e § 1°, ou seja,

ndo inferior a 1 més nem superior a 3 meses.

Os requisitos da prisdo civil, sdo de ordem objectiva, e desde que ocorra 0 seu

preenchimento e caracteriza¢do, o credor terd o poder de peticionar face a inercia do

119 STJ Sdmula n® 309 - 27/04/2005 - DJ 04.05.2005 - Alterada - 22/03/2006 - DJ 19.04.2006, [Consult.
15 de Jan. de 2014] Encontrada em WWW. <
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stj/stj__0309.htm >
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inadimplente, sendo que, para tanto, a privacdo da liberdade ocorre como instrui a

colenda Corte superior nacional:

“Permanecendo a inadimpléncia do executado no curso da execugao estabelecida no
art.733 do CPC, legitimo se afigura o aprisionamento em virtude do ndo pagamento
das prestacfes anteriores a execucédo e que foram seu especifico objeto, ndo obstante
0 pagamento das trés Ultimas vencidas antes do depdsito. A natureza do débito néo se
altera em virtude do inadimplemento do devedor. A divida de alimentos continua sendo
de alimentos. O decurso do tempo néo retira o carater alimentar da prestagao que, nao
satisfeita oportunamente, repercute no padrdo de subsisténcia do alimentando (Brasil,
2000)"%.

N&o obstante tal entendimento, encontra-se respeitdvel doutrina defendendo a tese

contraria, como a de Arakem de Assis:

Os alimentos pretéritos néo deixam de constituir “alimentos™ com o decurso do tempo.
Erra a jurisprudéncia alinhada, passivel de grande critica, partindo da inflexivel
pressuposi¢do de que o devedor, em atraso ha muito tempo, jamais ostentara recursos
para pagar a divida de uma so6 vez. Exame prudente do meio executdrio insculpido no
art. 733, principalmente dos efeitos da defesa do executado, indica que nenhuma das
classes de alimentos, em principio se exclui do seu ambito.( ASSIS,1994, p. 112-113)

121
Destarte ser o entendimento de certeza no prosseguimento da pretencdo
sancionatéria, acontece que, pelo facto do prazo de trés meses nao estar descrito
expressamente na propria Constituicdo, cada juiz poderd decretar a prisédo civil de

acordo do que se observa em concreto.

4.6.2. DA MA UTILIZACAO DO TERMO PENA PARA A PRISAO CIVIL: O ART.
733 § 2°.

Entendido como um espirito de vinganca, e ligada inicialmente a punig&o pelo crime de
homicidio, a pena (Poiné), é uma personificacdo da retaliagdo e actualmente, o

principal fundamento para os adeptos da justi¢a retributiva, face a restaurativa.

No ordenamento juridico brasileiro temos trés tipos de san¢fBes impostas aos que
praticam alguma infraccdo penal, e estas estdo estabelecidas nos termos do art®. 32

do Cddigo Penal.

As penas privativas da liberdade estdo previstas em abstracto, nos termos do §2°, e

podem ser de reclusdo, detencdo e prisdo simples. Numa breve explanacdo, a

120

BRASIL, (2000), Supremo Tribunal de Justica, Habeas Corpus, 42 Turma, HC 11.163-MG, rel.
Min. Cesar Rocha, j.11.4.00, denegaram a ordem, v.u., DJU 12.6.00, p. 112

121 ASSIS, Arakem de (1994). Da Execucéo de Alimentos e Prisdo do Devedor, 22 ed., RT, S&o Paulo, p.
112-113.
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reclusdo requer o cumprimento da pena em regime fechado, semiaberto ou aberto, a
detencdo em semiaberto ou aberto, prisdo simples nos casos de contravencdo penal

com decorrente regime aberto e semiaberto (Jesus,2012, p. 102)*#

O Art.° 733 do CPC determina em seu § 20 que “o cumprimento da pena ndo exime o

devedor do pagamento das prestacdes vencidas e vincendas.”

Na doutrina de Yussef Said Cahali perfila a opinido de que “ a prisdo civil ndo deve ser
vista como uma pena, tampouco com o fim de punir o executado pelo fato de néo ter
pago a prestacdo, mas sim de servir como meio coercitivo para que o0 executado

satisfaca a obrigacdo alimentar.” (Ibidem, 2007, p. 740)

Nestes termos, o paragrafo 2°, do art. 733, do CPC faga meng¢éo ao termo “pena”, na
verdade, ndo ha possibilidade de tratar tal prisdo como sanc¢ao, de modo a pretender o
seu cumprimento em regime de prisdo domiciliar, aplicando, por analogia, instituto de
Direito Penal, qual seja, regime de cumprimento de reprimenda, a tema de natureza

civil.

Desta forma, o termo utilizado relativamente a “prisdo” é, de certa forma erréneo, pois
a s6 se denomina como prisao, aquela san¢éo que é decretada quando se decorre da
pratica de um ilicito definido como delito. A finalidade da prisdo é for¢ar o devedor a
cumprir uma obrigacdo através da coercao, que intervém frente ao sujeito que é

omisso.

A priséo do devedor de alimentos possui carater meramente coercitivo, e ndo punitivo.
Essa constricdo opera-se como meio de coergdo, previsto inclusive em legislagfes
alienigenas praticamente de todos os povos cultos, para compelir o devedor
recalcitrante a cumprir com os deveres de ordem moral e legal, e pagar aquilo que,

injustificadamente se nega a fazer.

Varios exemplos temos da ndo caracterizagdo da prisdo civil como uma medida com
caracter sancionatdria ao sujeito, mas sim como forma de coagi.lo ao pagamento
impondo a obediéncia e forca & determinacédo legal declarada, como se extrai da
decisdo da magnanima Suprema corte brasileira a impossibilidade de se decretar

habeas corpus para tal situagéo:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO DE ALIMENTOS. ANALISE DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. PAGAMENTO PARCIAL. PRISAO CIVIL. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES.1. O habeas corpus ndo é a via adeguada para 0 exame

122 JESUS, Damaésio, E. de, (2012), Cddigo Penal Anotado, 22° Ed., Saraiva Juridicos, p. 102
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aprofundado de provas a fim de averiquar a condicdo econ6mica do devedor, a
necessidade do_credor _dos alimentos e o _eventual excesso do_ valor _dos
alimentos. Precedentes.2. O pagamento apenas parcial dos valores devidos a titulo
de alimentos ndo afasta a possibilidade de decretacdo da prisdo civil do devedor
conforme ja reiteradamente decidido pelo STJ.3. Ordem denegada.'* (grifo nosso)

Outro exemplo € a impossibilidade de se decretar o regime aberto para a prisdo do

sujeito como se extrai:

HABEAS CORPUS. ACAO DE EXECUCAO DE ALIMENTOS. INADIMPLEMENTO
RECONHECIDO PELO PACIENTE. MAIORIDADE DOS EXEQUENTES QUE NAO O
EXONERA AUTOMATICAMENTE. DEMAIS INSURGENCIAS QUE NAO
COMPORTAM ANALISE NESTE RESTRITO AMBITO. IMPOSSIBILIDADE DE
CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME ABERTO, SOB PENA DE
DESVIRTUAMENTO DE SUA FINALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. LEGALIDADE DO DECRETO EXPEDIDO. LIMINAR INDEFERIDA.
ORDEM DENEGADA. A ordem de habeas corpus € um remédio constitucional
colocado a disposi¢do do individuo para salvaguardar sua liberdade de locomocao
contra ilegalidade ou abuso de poder. Se o ato restritivo da liberdade é imposto dentro
dos limites da legalidade, a ordem deve ser denegada, propiciando-se, dessa forma, o
alcance da sua finalidade que é a de coagir o devedor a honrar a obriga¢éo alimentar(
Idem, 2012)."**

123 BRASIL,(2013) Habeas Corpus, 245804 MS 2012/0122924-8, Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
12/11/2013, T4 - QUARTA TURMA DJe 26/11/2013

124 BRASIL,(2011) Tribunal de Justica de Santa Catarina - Habeas Corpus : HC 363085 SC 2011.036308-
5, 58 Camara de Direito Civil
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5. A INSTRUMENTALIZACAO DA COERCIBILIDADE PENAL COMO FORMA DE
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE ALIMENTOS.

A conhecida lei de talido inscrita no Codigo de Hamurabi—1700 a.C. cuja prépria
denominagdo vem do latim talionis que significa idéntico, igual, traduz a real
determinacédo deste preceito que é a reciprocidade do crime para com a pena tal como
se extrai do seu paragrafo 196 —“Se alguém arranca o olho a um outro, se lhe devera

arrancar o olho.”

A partir de uma andlise histérica até os dias actuais, podemos ver resquicios desta
ideologia nos ensinamentos da justica retributiva, juntamente com o predominio no da
crescente evolucao da “Teoria das Penas”, ou seja, as diversas formas de reac¢ao aos
actos ilicitos passou de apenas uma imposicdo estabelecida nas leis, para um

instrumento de controle social.

O ilustre jurista e fil6sofo do sec. XVIII Cesare Beccaria € importantissimo nesta nova
fase de racionalizagédo do Direito Penal e da nocéo utilitarista das penas. Em sua obra
“Dos delitos e das penas” consegue sistematizar que. a paz social cada vez mais
estava a se tornar cada vez mais utopica a partir de puni¢cdes extremistas e imediatas,
para melhor eficacia na manutencdo da ordem publica deveriam ser implementadas
sancdes que atendessem ao ordenamento juridico como um todo funcionando n&o
somente para aqueles que ja cometeram, mas também para os que pretendiam

subestimar o poder punitivo.*®

O objectivo da pena deixa de ser imediatista, ndo podendo ser a puni¢do pela punicao,
e se torna uma forma de manutencdo da ordem publica. Este entendimento é
clarificado na afirmacéo de que “a finalidade da pena nao € o de atormentar e afligir a
um ser sensivel, nem o de desfazer um crime ja cometido.” (obra citada,Capitulo XV,

Da suavidade das penas)

O autor defende a idéia de que a pena deve ter antes do caracter punitivo, um teor
preventivo e a partir desta concepgéo varios outros doutrinadores e juristas evoluiram
0 pensamento criminal, criando assim, tipos criminais mais complexos, mas mais

eficazes face aos novos ditamentes sociais.

Registra-se a importante contribuicdo evolutiva dos ensinamentos do jurista italiano
Piero Calamandrei, em relacdo aos do seu percussor, indicando que ‘h&o mais se

pune porque se pecou, mas Sim pune-se para que nao se peque”. ndo mais ‘punitur

125 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001
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quia peccatum’, senao que ‘punitur ne peccetur’.” (Calamandrei, 1978, p. 77). E ndo s6
ele mas, a evolugéo esta que se nota na evolucao legislativa em varios ordenamentos
democraticos de todas as partes do mundo seguiram este norte.”® (Agudelo, 1990, p.
XLVII)

Convém ressaltar, que a mudanca de paradigma da visdo das penas leva ao
entendimento de que a prisdo civil ndo tem a fungdo punitiva como fim ultimo, mas
sim, detém a pretensdo de coagir o devedor ao adimplemento voluntario da prestacéo,
bem como, desestimular aos demais sujeitos induzindo-os a ndo se omitirem na ajuda

aos seus.

Indubitavel é a aceitacdo da prisdo civil pelos mais sérios operadores do direito
nacional e pela jurisprudéncia como o mais precioso instrumento de manutenco

alimentar dos menores fruto de crescentes relacdes atordoadas.™*’

O que torna o tema adverso, e fundamenta as criticas a este instituto, é o caracter
externo da prisdo civil, ou seja, a privacdo da liberdade dos inadimplentes mediante a
imposi¢cdo de maior forca a uma decisdo urgente, sub-rogando, no que antes era
praticamente uma questdo de valor moral de sustento da prole intrinseco ao homem

de bem.

Posta assim a questdo, é de se dizer que o Direito Penal, e as normas que versam
sobre 0s bens penalmente ressalvados, ndo podem ter como fim Ultimo a pena, nem
serem tdo imediatistas quanto defende a teoria da retribuicdo, e, em consonancia com
0 acatado, tem-se a defesa deste instituto que apresenta resultados eficazes no
estimulo ao acompanhamento dos pais negligentes para com o desenvolvimento dos

Seus.

5.1 A COACCAO E O PODER COERCITIVO.

No dizer expressivo do iluminado jurista e fil6sofo do direito Rudolf von Ihering, tem-se
gue “ O Direito sem coagdo € um fogo que ndo queima; uma luz que nao ilumina”.
(IHERING, in, NADER, 2004, p.86).

A coercibilidade e a coacc¢do sdo qualidades da norma, sendo estas, racionalizadas, e

utilizadas como formas de controlo social para que se obtenha policias criminais mais

126 . . . « . . . . L.
A exemplo na Colémbia ensin a Agudelo, “Para decirlo en brocardos latin os, la teoria de la retribucion

castiga quia peccatum est, la teoria de la prevencion castiga ne peccetur...”
in . http://www.ibge.gov.br/home/default.php. Em 2011, teve a maior taxa de divorcios das ultimas
décadas desde 1984, chegando a 351.153, mais 45,6% face a 2010, onde registrou-se 243.224 .
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eficazes. Alguns entendem coaccéo e coercdo como sinénimas pois remetem ao uso
da forca, e da ingeréncia psicolégica do cumprimento do preceito. Mas, por ordem de
razdo, perfila-se a importante ideia temporal a seguir desenvolvida.

Cumpre examinarmos neste passo, que a coercibilidade é uma intervencdo
psicolégica anterior a aplicagdo da norma, e ela a completa, na concep¢do de que a
pena é um castigo aplicado a um mal comportamento, tendo por funcdo, criar no
individuo que tenha propenséo a prética de algum ilicito, um sentimento de repulsa a

este

Em consonancia com este acatado o individuo manipula atitudes diversas das que
possivelmente teria, com o receio de ser coagido a sofrer imposicdes pré-
estabelecidas. Em ordem de raz&o ensina o ilustre jurista Paulo Nader (idem, p. 86):
“[...] coercibilidade quer dizer possibilidade de uso da coacdo”. E em ordem de razdo
Reale (1999, p.69), leciona que: “[...] pela palavra coercibilidade entendemos a

possibilidade légica da interferéncia da forga no cumprimento de uma regra de direito”.

Por sua vez, a coacgédo, é o poder estatal aplicado no momento actual da execugéo do
sujeito que transgrediu a norma. Extrai-se dos ensinamentos de Telles Janior (2002,

p. 88) que:

“[...] a coagado é uma acgao efetiva, uma agao atual. Ela é a execugédo do ato de coagir”.,
ou seja, para aqueles que ndo cumpriram, ou ndo deixaram de agir, de forma voluntaria
as condutas descritas preestabelece uma coaccao proporcional. E ainda completa,
“[...] a coatividade ndo é coacao. Ela ndo é acao; logo, ndo é a acédo de coagir. Como a
propria palavra ja o revela, a coatividade é algo que existe antes da acdo de coagir, e
gue, de certa maneira, a condiciona. Ela ndo é o exercicio da coacdo, mas a
possibilidade de exercé-la. E a faculdade de coagir.”
Aos adebtos da teoria ortodoxa do coactivismo este é o principal elemento e sem o
qual ele ndo existiria, mas para outros é quase risério pensar em um ditame legislativo
que age ou reage contra o individuo'®®, pois se pensarmos assim a todo momento
estariamos a ser moldados pelos diversos diplomas legislativos existentes e nossa

liberdade nao existiria.

O que ha de mais assente, é a extrema importancia destes preceitos para a aplicacao

do Direito, e sua intima ligacdo com a finalidade de paz social que este objectiva. Sem

128 Outros doutrin adores, entretanto, fazem criticas ferrenhas a tal afirmagao. Din iz (2004,
p.373), por exemplo, afirma categoricamente que a: [...] norma ndo exerce nenhuma pressao
sobre o in dividuo, apenas |he in dica o camin ho que deve seguir. Realmente, como poderia a
norma por si mesma tomar um in dividuo pelo brago e forgca-lo a fazer ou a nao fazer isto ou
aquilo? A norma nao age. Logo, ndo coage, apenas prescreve a conduta daquele que pode
exercer a coagao
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estas, haveria uma grande desidia do Estado para com aqueles que cumprem

veemente suas decisoes.

5.2. DO SUJEICAO A SANCAO ASSUMIDA PELO INADIMPLENTE

A luz das informacdes contidas, revela-se importante a demonstracdo da
coercibilidade, ou a falta desta, nas declaracdes emitidas pelas tribunais comuns. Esta
analise é de especial importancia para a pretensa reflexdo da instrumentalizacdo da
coercibilidade penal em ambito civel como ultima ratio diante das falhas executérias

tradicionais no ordenamento pétrio.

A pris&o civil, como demonstrado anteriormente **° é uma forma de sancéo, sendo que

s

esta, é estatuida nos moldes da pretensdo de coagir o individuo a determina
determinagdo legal de pagamento “voluntario” da prestacdo de alimentos
anteriormente fixado, tornando-se assim uma faculdade ou ndo do individuo como se

extrai:

REsp 182934 CE 1998/0054414-3,Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO,
05/11/1998,T6 - SEXTA TURMA. RESP - PROCESSUAL CIVIL - ACAO
DECLARATORIA. - O Direito € relacdo bilateral, cujas normas se caracterizam pela
coercibilidade. E toda relacéo juridica decorre de - fato. Encerra, por sua vez, direitos e
deveres contrapostos, denominados - contetddo. O fato, por seu turno, constitui, ou
desconstitui 0 vinculo; outrossim, enseja modificacdo, ou mera declaragcdo. A acao
declaratoria tem por objeto evidenciar projetos, caracterizar relagdo juridica. E o
interesse dos autos podera limitar-se a tanto. Ndo é obrigado, quando disponivel o
direito, fazer valor a coercibilidade.(Diario da Justi¢a,14.12.1998 p. 322)

Os moldes desta prestacdo s&o rigorosamente fixados de acordo com 0 caso em

130

concreto bem como a ressalva legislativa demonstrando a legalidade e

constitucionalidade desta dinamizagdo com vista a defesa da dignidade dos menores.

Em resposta a necessidade de protec¢do da visdo do ordenamento juridico como
eficiente, bem como, da estabilidade do pensamento social a respeito da efectivacao
da coacgdo normativa, muitos ordenamentos internacionais procuram acrescentar no
seara constitucional, institutos que por um lado confortam os que agem com retidao, e

por outro, repelem a desidia e a tendenciosa procura por artimanhas normativas.

Artigo 27.° n° 3. Exceptua-se deste principio a privacédo da liberdade, pelo tempo e nas
condi¢des que a lei determinar, nos casos seguintes:

f) Detencéo por decisdo judicial em virtude de desobediéncia a deciséo tomada por um
tribunal ou para assegurar a comparéncia perante autoridade judiciaria competente

129in 3.3.2
130 (in . 2)
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Com efeito, € assertiva a ilustre colocacdo comparada entre Brasil e Portugal feita pelo

jurista Elton Venturi**":

“(...) diferentemente do sistema constitucional de Portugal, que expressamente prevé a
possibilidade da medida de detengao “em vistude de desobediéncia a decisdo tomada
por um tribunal ou para assegurar a comparéncia perante autoridade judiciaria
competente)(art. 27.°, n°3/f), nem o sistema constitucional, nem tampoco o sistema
infraconstitucional brasileiro prevéem (ao menos expressamente) medida similar
(prisdo), de ambito civil ou administrativo, como meio de coercdo objectivando o
combate ao desacato e o efectivo cumprimento dos provimentos judiciais. Dai a
utilidade e a necessidade de se especular, de lege ata, a respeito de possivel
interpretacdo que permita 0 uso excepcional da prisdo civii em casos de
desatendimento de decisdes judiciais mandamentais em tutela da subsisténcia
humana”

5.2.1. O INADIMPLENTE FACE AO RISCO DE APLICAGAO DA NORMA.: A
CONSEQUENCIA DA CARACTERIZAGAO COMO MANDAMENTAL

O artigo 733 do CPC dispde claramente sobre o caracter mandamental da declaragéo

de alimentos ao determinar que:

“‘Na execugao da sentenga ou de decisdo que fixa os alimentos provisionais, 0 juiz
mandara citar o devedor para, em trés (3) dias, efetuar o pagamento, provar que o fez
ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. 8 1° Se o devedor ndo pagar, nem se
escusatr, o0 juiz decretar-lhe-4 a priséo pelo prazo de um (1) a trés (3) meses”
Convem ponderar, que esta caracteristica resulta da possibilidade de se aplicar a
prisdo de 1 (um) a 3(trés) meses caso 0 sujeito ndo cumpra a ordem judicial de

pagamento desta, e isto independe de processo de execugao para ser observada

Definida como mandamental, a sentenca ao ndo ser efectivada voluntariamente pelo
sujeito, gera a possibilidade de se pedir a execucao por esta via, mas a jurisprudéncia
estabeleceu como plausivel o prazo de 3 meses de inadimplemento voluntario e
inescusavel para ser efectuado o pedido de prisdo civil expressa na norma supra
citada. O que demonstra a tentativa expressa de alertar, juntamente com a citacdo de

trés dias, quais a possiveis san¢des a que esta adstrito

Consoate a nocgédo cedica, remete-nos a relacdo entre o dolo eventual e a negléncia
consciente. De acordo com a conhecida 22 formula de Frank, no dolo eventual, o

agente sabe da possibilidade do resultado ocorrer, mas 0 aceita, caso venha,

131 e . " . . e .
Da priséo civil como in strumento coercitivo para cumprimento de provimentos judiciais no Brasil: Por

uma releitura da priséo civil por in adimplemento de dever alimentar.
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realmente, a ocorrer*?Neste caso existe a consciéncia de que o menor ficara sem os
alimentos necessarios para seu provimento, e destarte isto, existe a consciéncia dos

moldes a sancionatorios a que esta adstrito.

A omissdo do devedor é pressuposto para aplicacdo deste instituto como indica o
disposto no art.° 5° inciso LXVII da CF/88 que havera a prisdo deste caso seja
responsavel “pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimentar e a

do depositario infiel”.

Caso o sujeito ndo preste os alimentos, a coercibilidade entendida como o temor face
a prisdo, ndo cumpriu a sua funcdo, passando assim para a coac¢ao demonstrar a

forca da ordem declarada reestabelecendo a ordem determinada*®

O processo deve ser visto como uma forma de actuacéo efectiva, e o seu resultado
deve ter efeito em concreto. Hodiernamente, contudo, a falta de crédito nas
instituicdes do Estado brasileiro contemporaneo, faz necessaria a utilizacdo de
mecanismos de areas afins para maior eficacia de suas decisbes em uma area tao

importante quanto esta de protecgdo dos menores

5.2.2. A DUPLA POSSIBILIDADE DO ALIMENTARIO FACE OMISSAO: ESCOLHA
OU CUMULACAO DA EXECUCAO PELO ART. 733 COM O CRIME DE
ABANDONO MATERIAL ART. 244 CODIGO PENAL BRASILEIRO.

O ordenamento patrio contém ainda, a possibilidade de se peticionar para além da
vara civel, na vara criminal a falta do sujeito que deixa de prestar alimentos para seu

descendente.

Os indicios mais concretos da defesa contra o abandono matéria encontram-se
descritos no Caédigo de Menores™®* estatuia em seu artigo 34 a punibilidade dos que

eram omissos em sua responsabilidade alimentar nos seguintes termos:

“Negar, sem justa causa ao filho legitimo, natural ou adoptivo, menor de 16 anos de
idade os alimentos ou subsidios, que deve em virtude de lei, ou de uma convencdo ou
decisdo de autoridade competente; deixar de pagar tendo recursos, a sua manutenc¢ao,
estando ele confiado a terceiro com essa obrigacdo; recusar-se a retoma-lo;
abandonar, embora ndo o deixando s6, quando ele se achar em perigo de morte, ou

132 4 Nelson Hungria, Comentarios ao Codigo Penal, 4° Ediggo, vol. |, tomo II, Editora Forense, 1958,

E??gin as 113 a 118.

Com a devida ressalva de que o exercicio do ius puniendi deve ser estabelecido na medida exata em
que nao se torne antidemocratico e punitivista.
134 Decreto n° 17.493-A de 12 de Outubro de 1927
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em perigo grave e iminente para sua saude. Pena de prisdo celular de vinte dias a dois
meses e multa de CR§ 20,00 (vinte cruzeiros).”

Atualmente o abandono material encontra-se previsto no art.° 244 do Cddigo Penal
Brasileiro:

“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 0s recursos necessarios ou faltando ao
pagamento de pensédo alimenticia judicialmente acorestabelecida, fixada ou majorada;

deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente

enfermo:**

Pena - detencéo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o0 maior
salario minimo vigente no Pais”**°
Insta demonstrar em ordem de paralelismo, o crime de abandono material, face ao que
esta estatuido no art 733, pois apesar de aparentemente idénticos, cada um tem um
tipo especifico de proteccéo e ainda, cominacdes diferentes sendo a penal passivel de

maior pena., ndo admite tentativa e ndo depende de consumacao material.

O dolo do agente, € mais restrito no caso penal do que no civel, visto que, “0 que se
define através do artigo acima citado, é a possibilidade de o devedor que ignora o
mandado judicial realizado através de audiéncia e devidamente acorestabelecida, ser
preso apOs a sua citacdo, caso ndo ofereca uma defesa plausivel ou justificavel.”
(GONGALVES, 2010).

O Crime de abandono material tem como conduta tipica a auséncia de suprimento ao
filho menor ou incapaz, caracterizando-se assim, como uma conduta omissiva

praticada por sujeito préprio, que para ser punivel nao é escusavel.

Nesta vereda, sobreleva a jurisprudéncia no sentido de qué passivel de punicao

criminal a :

APELAQAO CRIMINAL.ABANDONO MATERIAL (ART. 244, CAPUT, DO
C.P.B.).Preliminar rejeitada. Nao houve prejuizo material a defesa para amparar a
preliminar suscitada, pois as medidas administrativas adoptadas no Juizo deprecado
apenas visavam a favorecer o réu. Condenac¢ao mantida. Caso em que a existéncia do
dolo vem estampada na completa auséncia de iniciativa do apelante em prover o
sustento da filha, quando, mesmo apdés a redugdo da pensédo, continuou inadimplente,
bem como néo se fez presente para ser ouvido nos autos. PRELIMINAR REJEITADA.
UNANIME. APELO DESPROVIDO. MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70053347795,
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: icaro Carvalho de Bem
Osorio, Julgado em 12/07/2013) (Diario da Justica do dia 04/09/2013)

135 Redacao estabelecida pela Lei n° 10.741, de 2003.
136 Redagéo estabelecida pela Lei n° 5.478, de 1968.
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Esta imputacdo criminal ndo exclui a possibilidade de cobranca dos débitos na area
civel nos termos ja descritos pelo ndo cumprimento de sentenca que no caso civel
trata mais propiamente de uma cobranca coercitiva do que a punibilidade da omissdo
de se prestar alimentos.

5.3. DO CONTROLE SOCIAL EXERCIDO PELO DIREITO PENAL.
5.3.1. O DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO.

O Principio da intervencdo minima ou como é entendido em latim ultima ratio tem a
especial missdo de delimitar o poder de punir do estado, direccionando-o apenas para
0s bens juridicos de maior expressdo que ndo estdo a ser bem tutelados por outras
areas do direito.

Sob tal ambulagéo lecciona Claus Roxin®®':

"s6 pode ser castigado aguele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e
que ndo seja simplesmente pecaminoso ou imoral. A conduta puramente interna,
puramente individual — seja pecaminosa, imoral, escandalosa ou diferente -, falta a
lesividade que pode legitimar a intervencdo pena
O Direito penal se preocupa com os bem juridicos mais relevantes na sociedade. O
legislador por meio de critérios politicos variam como mais e menos relevantes
determinados bens juridicos, desde que, se verifique que outros ramos do direito ndo

sao suficientes para tutela daqueles bens que obsta proteger.

O contrario também é possivel, assim que um ramo do direito se mostra eficiente e
eficaz para tutela de determinados bens juridicos, estes passam por um processo de
descriminalizagdo. Assim, a partir destas constatacdes, escolhem-se de condutas,

positivas e negativas quais receberédo, ou deixardo de ter, a tutela penal.
Na doutrina sobreleva a licdo do sabio jurista e fildsofo aleméo Hans Welzel:

"Na funcdo dos tipos de apresentar o "modelo” de conduta proibida se pde de
manifesto que as formas de conduta selecionadas por ele tém, por uma parte, um
carater social, quer dizer, sdo referentes a vida social, ainda, por outra parte, sado
precisamente inadequados a uma vida social ordenada. Nos tipos, encontra-se patente
a natureza social e ao mesmo tempo histérica do Direito Penal: indicam as formas de

conduta que se separam gravemente dos mandamentos histéricos da vida social”

137 BATISTA, Nilo , In trodugso Critica ao Direito Penal Brasileiro, Editora Revan, 2007,p. 91
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A par da questéo, resta-nos o entendimento, da grande relevancia social que o direito
penal tem para com a repressdo de actos lesivos, que comprometem a ordem social

como um todo.

5.3.2. A INSTRUMENTALIZACAO DO DIREITO PENAL

A partir da frustracdo oriunda de procrastinacdes e manipulacdo do Direito Penal, e
pelo crescente descontrole social que generaliza leis cada vez mais punitivas a partir
da Teoria do sistemas de Niklas Luhmann, Jakobs define e evolui seus pensamentos

até a concepcéo da sua Teoria do “Direito Penal do Inimigo”

138

Como se pode notar, de acordo com Gunter Jakobs™* o funcionalismo sistémico surge

da concepcao de que a Direito Penal tem a finalidade de garantir a eficacia da ordem
social e seus subsistemas, independentemente do modelo de Estado ou de sistema

politico-social*®.

A politica criminal da actualidade segundo Céancio Melid tem as caracteristicas

principais do que ele denominou como “expansdo do Direito Penal, cuja obra escrita

140

cojuntamente com Gunther Jakobs™™ pontualiza caracteristicas importantes do Direito

penal moderno e a ampliacdo dos seus ambitos de intervencgéo:

1) Hipertrofia legislativa irracional (caos normativo)

2) Instrumentalizagdo do Direito Penal,

3) Inoperatividade, selectividade e simbolismo;

4) Excessiva antecipacao da tutela penal (prevencionismo);

5) Descodifivagédo

6) Desformalizagdo (flexibilidade das garantias penais, processuais e
execucionais;

7) Prisionizagdo (exploséo carceréaria)

No mesmo sentido Hereche'*

ressalta que a poena forenses, ndao pode ser
aplicadacomo um simples meio de procurar outro bem, nem em beneficio do culpado
ou da sociedade, mas deve ser sempre contra o culpado pela simples razdo de haver
delinquido: porque jamais um homem pode ser tomado como instrumento dos

designios de outro, nem contado no numero das coisas como obteto de direito real

138 JAKOBS. GUNTHER (2003). Ciéncia do Direito e Ciéncia do Direito Penal, in Colecdo de Estudos de
Direito Penal. V1. Sdo Paulo: Manole, Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, p.5

139 Resumindo assim, gue a teoria dos fins da pena serviria para manutenc¢éo da realidade social

140 JAKOBS , Gunter E Melia, Manuel Cancio, (2012) Direito Penal do inimigo nocdes e criticas, , editora
livraria do advogado

41 HERECHE, Gamil Foppel El. A Funcdo da Pena na Visdo de Claus Roxin . Rio de Janeiro: forense,
2004, p-16
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Neste liame paradigmatico entre a determinacdo da instrumentalizacdo do Direito
Penal pela norma processual civil do art®.733, tem-se que é importante a distin¢ao
entre o dolo civel e o dolo criminal. Verificado nas diferencas alididas pelos citados
artigos 732,734 e 735.

Segundo Maria Helena Diniz**? perfilando a concepcédo de Bevilaqua, cita que para o

prestigiado jurista entende que:

“ocorre uma correspondéncia entre a vantagem auferida pelo autor do dolo e um
prejuizo patrimonial sofrido pela outra parte, ha, virtualmente, um prejuizo moral pelo
simples fato de alguém ser induzido a efetivar negdcio juridico por manobras
maliciosas que afetaram sua vontade”.

Sobreleva ainda, a induvidavel posi¢éo de Venosa :

“O elemento basico do negdcio juridico é a vontade. Para que essa vontade seja apta a
preencher o conceito de um negécio juridico, necessita brotar isenta de qualquer
induzimento malicioso. Deve ser espontanea. Quando h& perda dessa espontaneidade,

0 negocio esta viciado. O induzimento malicioso, o dolo, é uma das causas viciadoras

do negécio”. 1

Cumpre-nos ressaltar que nas causas em que estejam em lide obrigagdes descritas
em normas civeis, o h4 um temor de modificacdo do status a quo em se encontra o
individuo, demonstrando assim que a coercibilidade civel recai nomeadamente sobre o
patriménio do individuo. Tal evidencia-se, nos casos de execugcdo de alimentos
através do desconto em folha de pagamento e da execu¢do por quantia certa, pois o
dolo aqui, € visto como um “vicio de consentimento” onde se concretiza na intengcéo do

sujeito de prejudicar ou manipular outrem, existindo assim ma-fé.

Por outro lado, nas causas criminais, este temor recai sobre a possivel aplicacdo de

medidas que restrinjam a sua liberdade em todas suas formas de exercicio.

O principio da legalidade determinado no inciso XXXIX do art.° 5° da CF/88 é o
principio mais importante do sistema penal, tanto que o Codigo Penal Brasileiro o

esculpe em seu art.° 1°

Na origem do pensamento fecundo de tantos diplomas do sec. XllI tais como a Carta
Magna Inglesa de 1215 e posteriores cédigos (Tais como o Codigo Criminal do

Império de 1830, a reforma geral do Codigo de 1940 e posteriores normas corolérias)

142 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral do Direito Civil. 21. Ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2004, p. 417
143 obr. cit.
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emcontra-se a teoria de VON LISZT que tece o entendimento do Cddigo Penal como

sendo a “Carta Magna do delinquente”.

A partir deste pensamento, houve a crescente evolugdo no sentido do principio da

4

nulla poena sine lege’ ser uma questdo que a pena é nula caso ndo exista

determinacdo legal que a criminalize.

Iniciada com Welsel e posteriormente aprimorada a Teoria finalista da acc¢édo, o dolo do
agente é visto comoum dos elementos da conduta que compdem o fato tipico.
Caracteriza-se pela vontade livre e consciente de querer praticar uma conduta descrita

em uma norma penal incriminadora.**®

Para além do dolo, é necessério que se preencha os requisitos penais de imputacao
da conduta ao sujeito que ndo pode estar amparado por nenhuma causa de exclusdo

da ilicitude e este seja culpavel.

Nestes temos extrai-se do artigo 18, inciso |, do Cdédigo Penal Brasileiro a

determinacdo de que o crime doloso € aquele entendido “quando o agente quis o

resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;"**®

Neste diapasao, ensina o0 mestre Damasio de Jesus:

N&o existem delitos sendo aqueles definidos; os delitos sdo cunhados em tipos e ndo ha
atitude humana que ndo seja ou ato licito ou delito. Se a conduta dos homens néo se
adapta a descricdo tipica do legislador, deve ser considerada como licita, repudiando-se,
entdo, a ideia de delito. Nao existem delitos por extensédo, nem delitos por analogia; o que
existe € uma atitude antijuridica; e se esta Ultima ndo é caracteristica e nao foi objeto de

uma previsao expressa em lei penal, ndo ha delito e prevalece a liberdade™*’

5.4. DA INSTRUMENTALIZAGAO DO DIREITO PENAL NA ASSISTENCIA
AO MENOR.

Apo6s andlise e definicdo dos diferentes tipos de coercibilidade que recai sobre os
individuos, bem como, dos tipos especificos de dolo que distinguem as causas civeis e

criminais evidencia-se que, em cirargica analise ao art.° 733 ao utiliza-se da excepcéao

144 Maxima no direito penal é o conhecido prin cipio da Nullum crimen, nulla poena sin e lege scripta,

stricta e certa
145 CAPEZ, Fernando: Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1° a 120) - 12. ed. de acordo
com a Lei n.11.466/2007. - S&o Paulo: Saraiva, 2008.)

148 |ncluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984
14" Damaésio de Jesus JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010,p.158
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permitida pela Magna Carta no seu art. 5 LVIII, tal instituto instrumentaliza meios

coercitivos disponibilizados no sistema penal.

Isto ocorre pela falha existente no ordenamento e necessidade de se acautelar o
interesse supremo que é a vida, e direito aos alimentos equiparado aos direitos

fundamentais pétreos.
Convém ressaltar o oportuno entendimento légico do filésofo alem&o Hegel**®:

“Como evento que é, a violacdo do direito enquanto direito possui, sem dlvida, uma
existéncia positiva exterior, mas contém a negacdo. A manifestacdo desta negatividade
€ a negacédo desta violacdo que entra por sua vez na existéncia real, a realidade do
direito reside na sua necessidade ao reconciliar-se ele consigo mesma mediante a
supresséo da violacao do direito”

Neste diapasdo, no dizer expressivo de Boaventura de Souza Santos **° expressa

que:

No ordenamento patrio a ndo aplicacdo da lei, a sua aplicagdo selectiva, a
instrumentalizagdo da lei para fins diversos dos oficiais, a ndo-regulamentacdo de
direitos constitucionais e a auséncia de dotagdo de meios humanos e financeiros para
a implementagdo de politicas publicas implica a total desvalorizacdo dos direitos
sociais, da Constituicdo e do Estado democratico de Direito sendo esta uma “técnica
informal que rectifica a eficacia da lei

A falha existe na falta de instituto constitucional que dé maior forca as decisdes civeis,

pois apesar da existéncia do art. 14 CPC, este ndo € visto como eficaz como resulta

de procura jurisprudencial efectiva, bem como, na aplicacdo e consentimento de maior

poder aos juizes civeis nestes casos.

Da andlise do crime de desobediéncia descrita no art. 330 do Cédigo penal temos que,
postula-se pena de “detencdo de quinze dias a seis meses e multa” o sujeito que

“desobedecer a ordem legal de funcionario publico:”

Temos assim, uma tentativa proxima de aplicacdo do instituto que por sua
denominacéo'® deveria ter tal funcdo de maior forca e diminuicdo do esvaziamento

das decisdes mandamentais como se observa :

148 LEGEL, George Wilhelm Fredrich. Prin cipios da Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martin s Fontes,
Trad. Orlando Vitorin o, 1997, p.87

149 Santos Boaventura de Souza, O Estado e a Sociedade em Portugal (1974-1998); Afrontamento
51990) in , CAPILONGO, O Direito... p.62

50 tal como o artigo 27 n°3/f da CRF determin a: Detengdo por decisdo judicial em virtude de
desobediéncia a decisdo tomada por um tribunal
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No caso em apreco tem-se que o crime de desobediéncia a ordem do tribunal para se
prestar alimentos estd configurado de maneira muito ampla no art.° 330 do Cdédigo
Penal Brasileiro que indica:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. PROCESSO CIVIL.
ASTREINTES. CRIME DE DESOBEDIENCIA. COMPETENCIA DO JUIZ DA VARA
CIVEL. DIVIDA CIVIL.1. No tem competéncia o juiz civel para decretar a prisdo que
ndo sejam as hipéteses previstas pelo legislador, como a do depositario infiel e do
devedor da prestacdo alimenticia.2. E consolidado o entendimento na doutrina e no
STJ, no sentido de que a tipicidade do crime de desobediéncia s6 se manifestara
guando ndo prevista outra sancdo legal para aquela hipétese. No caso, tendo
cabimento a fixacdo das astreintes para forcar o cumprimento do decisum, é ilegal a
cumulacdo com crime capitulado no art. 330 do CP.3. Ordem concedida. (TJ-ES -
Habeas Corpus : HC 100010005732 ES 100010005732) (DJ,2006)S

Mas, o art.° 733 demonstra claramente este poder que é entregue ao juiz civel que,

pelo bem juridico que se obsta a protecgcédo, abre-se uma fenda na concepcdo de

incompeténcia para a camara civel julgar a reclusdo, mesmo que seja por um tempo,

ou para atender a fins coercitivos, do inadimplente de alimentos.

Logo, como corolario imediato da possibilidade da prisédo civil, esta o da competéncia
da camara civel, que caso seja peticionado em cémara criminal sofre de

incompeténcia para julgar tal situagéo.

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS. ORDEM
REQUERIDA COM ESCOPO DE EVITAR PRISAO CIVIL. INCOMPETENCIA DA
CAMARA CRIMINAL, EM FACE DO ART. 97, VI, DO REGIMENTO INTERNO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA. REMESSA DO AUTOS AS TURMAS CIVEIS.
RECONHECIMENTO DA INCOMPETENCIA. (TJ-BA - HABEAS CORPUS : HC
4772172008 BA 47721-7/2008) (D.j.03/03/2009)
Em linhas gerais, 0 que estamos diante € da protec¢do do menor, demarcando assim
maior, rigor na obediéncia a sentengca de alimentos, e ndo somente, sub-rogando
obrigacdes morais dos genitores, pois 0 Direito deve acolher os mais frageis e da
colisédo de direitos inerentes a estes e aos que recaem o especial dever de cuidado

aos

5.5. A PRISAO CIVIL NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS.

A eficacia da prisao civil é evidente em seus termos pois, como nao se trata de uma
pena, mas sim, de uma coaccdo para o cumprimento de uma obrigacdo, o sujeito,
mesmo que seje decretada a permanéncia por 30 dias por exemplo, podera sair no dia

seguinte, desde que cumpra o estipulado.
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Pode ainda ser exceptuada , conforme indica a constituicdo no art. 5°, caso se faca a
prova de que o inadimplemento foi involuntario ou escusavel. Esta ressalva é muito

aplicada, como se extrai da deciséo do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE ALIMENTOS. DECISAO
INDEFERITORIA° DO PEDIDO DE PRISAO CIVIL. DESEMPREGO
INCONTROVERSO. JUSTIFICATIVA IDONEA.1. Havendo justificativa para o
descumprimento do dever de prestar alimentos, lastreada no desemprego do
alimentante, imp8e-se a manutencado do decisum que indeferiu o pedido de decretacéo
da prisdo civil, pois a medida extrema sé é cabivel em caso de mora voluntaria.2.
Recurso conhecido e improvido (SANDOVAL OLIVEIRA, 13/03/2007, D.J.U)**

Sobre a proporcionalidade das sangOes impostas, ensina Beccaria, que “o Estado
deve criar mecanismos para que 0 sujeito seja punido por sua atitude dolosa quando
fraudulento, enquanto o que ndo tenha meios ndo pode sofrer sangéo pois é barbara a
pretensdo de colocar um inocente na prisdo por ndo términos de pagar o débito”
(BECARRIA, ob. cit., pag 76-78)

Cumpre-nos ressaltar, outra questdo de importante verificagdo no ordenamento

s

juridico tupiniquin que é a forte impotancia deste instituto para a alimentacdo dos
menores hipossuficientes devido a uma visdo emotiva da obrigacdo de alimentos ,s0
efectuam o pagamento desta prestacdo logo que se é citado para efectuar o
pagamento no prazo de 3 dias, ou seja, pelo medo da eminente decretacdo da prisao
cumprindo assim a sua finalidade e eficacia que é o de coagir 0 sujeito a cumprir com

a decisdo de prestagéo de alimentos.

Logo existe uma situacdo eminente que é a prisdo do sujeito por desobedecer
sentenca, e outra de cunho substantivo do Estado perante os menores que € o da

proteccéo da vida e dignidade deste, como se pode verificar da acertiva deciséo:

HABEAS CORPUS DECRETO DE PRISAO CIVIL - INADIMPLEMENTO DE PENSAO
ALIMENTICIA - PACIENTE EMPREGADO ATUALMENTE APOS MUITO TEMPO SEM
EMPREGO FIXO - PREVALENCIA DO INTERESSE DOS MENORES -
VISLUMBRADA A INEFICACIA DA PRISAO CIVIL - MEDIDA EXTREMA - MANTIDA A
LIMINAR DEFERIDA - ORDEM CONCEDIDA DEFINITIVAMENTE. 1 - Apenas agora €
gue o paciente logrou éxito em sua busca por um emprego, o que possibilitara o
cumprimento de sua obrigacdo. Este fato deixa evidente que, caso a prisdo civil
decretada se perpetue pelo prazo estipulado pela magistrada de piso, o alimentante
certamente perderd seu emprego, uma vez que restara impossibilitado de comparecer
ao seu local de trabalho. 2 - O interesse dos alimentados deve ser privilegiado em
relacdo a prisdo civil do alimentante, uma vez que estando devidamente empregado, o
paciente podera quitar as prestagfes alimenticias, ndo se vislumbrando a eficacia da
priséo civil nesta hipotese dos autos. 3 - A priséo civil do devedor de alimentos ndo tem

151 1 )-DF - AGRAVO DE IN STRUMENTO : Al 135481920068070000 DF 0013548-19.2006.807.0000
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propriamente o0 objetivo de cercear a liberdade do individuo, mas de compelir o
alimentante a cumprir a sua obrigacdo alimentar, consistindo em medida extrema. 4 -
Liminar confirmada e ordem concedida definitivamente.(Tribunal de Justica,
14/04/2008) **?

5.6. DA FISCALIZAGAO DAS DESPESAS DO ALIMENTANDO COMO
IMPORTANTE INSTRUMENTO DE TUTELA DO MENOR

Insta ainda observar que o juiz civel sera capaz de induzir, ndo apenas
patrimonialmente, o individuo a exercer uma maior participacdo na vida do filho, isto
ocorre, pela declaracdo da regulacdo ao direito de visita e a fiscalizacdo das despesas
do alimentado, o que demonstra a preocupagédo de que junto com a dissolucdo da
unido conjugal, desfagcam-se pois os lagos do patrio poder ao menor.

Ainda que o outro cOnjuge venha a contrair novo casamento, de acordo com a Lei
6.515/77, art. 27, paragrafo Unico e 1588 Cdédigo Civil, existe outra tutela ao menor,
gue é o possivel desvio e m& aplicacdo das prestacdes de alimentos por parte do
genitor que detém a guarda do menor.

No ensinamento da ilustre Desembargadora Nanci Mahfuz em seu trabalho publicado
na revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro 54/22

“O direito de fiscalizagdo ndo decorre o direito a exigir a prestagdo de contas, mas
como na gestdo de negdécios estas contas devem ser prestadas as menores e o genitor
ndo tem a legitimidade para obter a prestacdo de contas. A lei reconhece apenas o
direito a fiscalizar e ndo a prestacdo de contas, caso tenha certeza de que existe uma
ma aplicacdo dos rendimentos podera pleitear judicialmente uma correta administracédo
dos bens e valores pertencentes a prole redugcédo das prestacdes ou modificagdo da
guarda.O art 15 da referida lei determina que o juiz devera fixar as visitar e as visitas do
genitor que ndo tenha a guarda e ainda fiscalizar a sua manutencéo e estudos 1589.
Com este poder discricionario do juiz analisara os casos de aceitacédo e recusa, sendo
que esta, sera fundamentada, como afirma Faria Coelho 21 “nas situagdes de moléstia
contagiosa que possam pbr em perigo a salde do filho, ou de comprovada influéncia
maléfica no espirito do visitado, ainda assim, a medida extrema sé6 deve ser adoptada
depois de frustada uma regulamentacé@o do que por via d providéncias cautelares teria
afastado aqueles riscos”

Moldar-se-a tais preceitos ao concretos com a intengdo de ndo ocorrerem mais casos
de alienacdo parental como havia nos acordos, o que acarretava nos obstaculos

criados pelo ex-conjuge que néo fora culpado pela separacdo afastando os menores

do seu genitor confundindo assim a relacdo entre pais e filhos com a existente entre

152 BRASIL, (2008). Tribunal de Justica do Espirito Santo, Habeas Corpus : HC 100070027998 ES
100070027998.
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marido e mulher. Ademais, os contactos periédicos com o genitor, fardo com que a

crianca tenha uma assisténcia tanto monetaria quanto afectiva de ambos genitores.

E de se pensar que o direito as visitas esta intimamente ligado & obrigacio de prestar
alimentos, logo, caso ocorra a inadimpléncia por culpa do alimentante, este tera o seu

direito a visitas suspenso como defende Cézar Peluso.

Mas assim de facto ndo ocorre pois toda estrutura deste instituto esta relacionada a
satisfacao e livre desenvolvimento do menor, e assim sendo, caso 0 sujeito ndo pague
as prestacdes devidas estas deverdo ser sanadas com as medidas judiciais proprias
para tal pois ndo esta previsto em lei impor a san¢do de suspensdo ou exclusdo do

direito a visitas.
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6. CONSIDERACOES FINAIS.

Ao longo deste trabalho, apresentou-se através de breve revisdo historica, bibliogréfica
e doutrindria, a instrumentalizacdo da coercibilidade penal no auxilio ao privado,
demonstrando ainda, o especial relevo ndo apenas legislativo, mas também,

jurisprudencial do Direito dos Menores no ordenamento brasileiro.

Apesar da tentativa de coercao face ao descumprimento de sentencas mandamentais,
a sancao estabelecida pelo art.° 14 inciso V paragrafo Unico do CPC, relativamente a
inscricdo da multa atribuida ao devedor de alimentos, e sua posterior inscricdo no
registro como divida activa da Unido, demonstra-se uma Optima e extrema medida de
cariz patrimonial, mas, em um sistema juridico como o nosso, e como demonstrado
jurisprudencialmente, nao é suficiente para inibir os sujeitos a inadimpléncia voluntaria

e inescuséavel da prestagéo de alimentos.

Consignando com o previsto, a instrumentalizagdo do direito Penal, juntamente com a
descodificagédo para ambito civel, tornou a priséo civil, com fundamento na obrigagéo
de alimentos, um exemplo fiel do fendénomeno expansionista perfilado
doutrinariamente por Cancio Melid e Gunter Jakos devido a instrumentalizacdo da

forma nomeadamente objectiva e substancial, encontradas nos tipos penais.

Segundo o respeito pelo principio da execu¢cdo menos gravosa, o legislador ao estatuir
os arts.®° 732, 734 e 735 no Cdodigo de Processo Civil Brasileiro, buscou formas mais
brandas de se verificar 0 adimplemento do alimentando omisso, mas infelizmente, e
pelo forte cariz emocional das relacdes de familia, estas vias correntes ndo se

demonstraram eficazes.

A constituicdo brasileira, em seu artigo 5° LXVII, regula a possibilidade excepcional da
priséo civil do devedor de alimentos, em uma manifestacdo expressa da adequacéo da
coercibilidade criminal as causas civeis. Coloca-se este entendimento em pauta,
devido a susceptibilidade de afericdo ndo apenas do patriménio do devedor, mas

também de ingeréncia em sua liberdade.

Assim, exclui-se uma das questdes mais correntemente alegadas a respeito da prisdo
do devedor de alimentos, que é a pretensdo de adjectivar tal instituto como uma
questdo imediatista, visto que, este instituto é racionalizado desde a antiguidade, como
forma de cumprimento de obrigacdo estabelecida, ou sentenca determinada, bem
como, o cariz especial do Direito dos Menores e sua fragilidade como fonte de

aceitacdo colectiva.
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Desmistifica-se também o seu cariz de aparente reducdo das garantias dos
particulares face a autoridade estatal, devido as mais diversas formas de
demonstracdo atribuidas ao individuo para demonstrar que ndo se trata de um

inadimplemento inescusavel e voluntario por parte deste.

A predominancia da dignidade do menor, e seu direito a vida em detrimento da
liberdade do individuo, tem na sua aplicagdo nos tribunais brasileiros de forma
efectiva, o0 que em determinados casos, conduz a uma maior proximidade entre pais e
filhos,e ainda, a um aumento da garantia de igualdade entre os filhos entendidos,

como anteriormente se denominava-se, dentro e fora do casamento.

Neste sentido, deve-se dizer que no ordenamento em que se Vvé inserida, a prisao civil
gque de facto ndo é inconstitucional, antes pelo contrario, demonstra ser de a melhor, e
mais plausivel saida encontrada no contexto cultural tupiniquim em que se insere,
visto que, o artigo que deveria ser mais utilizado relativo expressamente a

desobediéncia, ndo tem quaisquer efeitos praticos nosso ordenamento.

Ista ainda observar que ainda ndo alcangamos a condigcdo de para arcar com a
demanda alimenticia dos menores nacionais tal como ocorre em Portugal, sendo a
subrrogacgéo, a forma mais proxima da utopia de perfeicdo da prestacao de alimentos

nos estados democratico- paternalistas.

Além da preservacgdo da visa através do desenvolvimento fisico e psicolégico que os
alimentos prestados proporcionam, existe ainda, efectivamente, o acautelamento da
maior dignidade na visdo do sujeito para com seu genitor, o que a longo prazo, reduz a
sensacao de abandono por parte deste, perante ele mesmo e também. Face ao meio

social em que vive. a sociedade como um todo
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